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‘Devastamos mais da metade de nosso Pais
Pensando que era preciso deixar a natureza
para entrar na historia:

mas eis que esta ultima,

com sua costumeira predilecao pela ironia,
exige-nos agora, como passaporte,
justamente a natureza.”

(Eduardo Viveiros de Castro, antropologo, em um dos motes
da fundacao do Instituto Socioambietal - ISA, em 1994).
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Como resultado da interacdo de diferentes grupos humanos com multiplos
ecossistemas, apresentam-se variadas formas de exploracdo e apropriacdo da
natureza, ou seja: existe um vinculo historico entre diversidade sociocultural e
biodiversidade, sendo exemplos dessa interacdo os povos tradicionais. O Brasil,
pais megadiverso e palco de choques culturais histéricos, apresenta um cenario de
conflitos territoriais, muitos deles envolvendo o embate entre o avanco do
capitalismo (monoculturas) e as fronteiras (territorialidades) dos povos locais.
Destarte, o presente trabalho teve por objetivo investigar conflitos territoriais que
envolvem povos tradicionais, abordando fundamentos dos direitos étnicos e culturais
da sociobiodiversidade, no sentido de garantir o espaco de reproducédo social dessas
comunidades. Os métodos utilizados foram o dialético, o histérico-funcionalista e o
monografico. Inicialmente, conceitua-se “povos tradicionais”, a partir de concepc¢des
antropologicas, socioldgicas e juridicas, levando em consideracéo as territorialidades
especificas e particularidades da formacado do espaco territorial brasileiro. Essa
perspectiva € contrastada com a realidade da globalizacdo e a logica do capital, na
medida em que a forma politica e juridica da propriedade hegeménica contrapfe-se
as formas tradicionais de apropriacdo e uso do territério. Posteriormente, séo
analisados casos envolvendo povos tradicionais — em especial indigenas e
quilombolas — que foram julgados por Tribunais Regionais Federais, ressaltando-se
os fundamentos e normas que embasam as decisbes, no sentido de investigar a
forma que a jurisdicdo brasileira, nesse ambito, tem lidado com a tematica.
Finalmente, propde-se o aprofundamento das hermenéuticas interculturais de
afirmacdo territorial e a defesa dos povos tradicionais como “guardides” sustentaveis
da natureza.
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As a result of the interaction of different human groups with multiple
ecosystems, various forms of exploitation and appropriation of nature are verified.
Indeed, there is a historical link between socio-cultural diversity and biodiversity, and
traditional communities are examples of this interaction. Brazil, a megadiverse
country and host of historic cultural clashes, presents a scenario of territorial
disputes, many involving the clash between the advance of capitalism (monocultures)
and ancient borders (territoriality) of the local people. Thus, the present study aimed
to investigate territorial conflicts involving traditional communities, addressing
fundamentals of ethnic and cultural rights of sociobiodiversity, to ensure the space of
social reproduction of these communities. The methods used were the dialectical, the
historical-functionalist and the monographic. Initially, there’s a conceptualization of
“traditional communities”, from anthropological, sociological and legal conceptions,
taking into account the specific characteristics of the territorialities and formation of
the Brazilian territorial space. This view is contrasted with the reality of globalization
and the logic of capital, to the extent that the political and legal form of hegemonic
ownership contrasts with the traditional forms of appropriation and use of land.
Subsequently, cases involving traditional communities (especially indigenous and
quilombolas), who were judged by federal courts, are analyzed, emphasizing the
fundamentals and standards that underpin the decisions to investigate the way the
Brazilian jurisdiction, in this context, has dealt with the issue. Finally, it proposes the
strengthening of intercultural hermeneutics of territorial assertion and defense of
traditional communities as sustainable "guardians” of nature.

Key-words: Traditional communities; territoriality; sociobiodiversity; jurisdiction;
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INTRODUCAO

A problematica ambiental, tema constante na agenda politica e académica
internacional nas Ultimas décadas, apresenta um amplo espectro de questdes e
matizes de abordagens, bem como, na mesma medida, uma variada gama de
apropriacbes por discursos e ideologias. Neste sentido, o Brasil, intensamente
exuberante em riqueza biologica e sociocultural — biodiversidade e diversidade
humana — aparece como um palco saturado de conflitos de interesses, tensdes entre
a natureza e o homem e entre grupos sociais distintos, na construcéo historica da
ocupacao do territorio.

Nesse contexto, aparece uma tematica especifica que vem sendo debatida
contemporaneamente: 0s povos e comunidades tradicionais. Com efeito, a
globalizacdo econdbmica incita e intensifica as contradicbes (e opressoes),
inauguradas na internacionalizacao colonizadora européia no século XV, resultantes
do entrechoque de culturas, cosmovisdes e modos de producéo. As sociabilidades e
modelos de reproducdo econdmica e social dos povos locais e tradicionais — em
geral ecologicamente sustentaveis — aparecem como resisténcia contra-hegemonica
a mercantilizacdo do mundo e da vida, suscitando sua defesa e autonomia como
questdo de destague em meio a matéria da protecdo do meio ambiente latu sensu.

Juridicamente falando, é possivel extrair de alguns documentos internacionais
e normativos internos (destacando-se, inclusive, a Constituicdo Federal) a referéncia
aos povos tradicionais. Sdo definicbes, conceitos, politicas de promocdo e o aqui
especialmente tratado: a afirmacdo territorial dos povos e(m) suas especificas
territorialidades. A esses pontos buscou-se agregar contribuicdes de outras areas do
saber (antropologia, sociologia, economia/ecologia politica, etc), procurando-se uma
visdo que escapasse de um juridicismo exacerbado, em vista da inerente
transdisciplinariedade do Direito Ambiental. A isso se soma a necessidade de uma
abertura epistemoldgica do direito Moderno — dogmatico e cartesiano — como
requisito para lidar adequadamente com a tematica proposta.

Em vista disso, é brevemente abordado o papel do Direito e do Estado,
especificamente na via jurisdicional, no balizamento juridico das promessas

(politicas) constitucionais. Isso se deve porquando, ao se identificar um “estatuto



juridico” dos povos tradicionais, cabe a defesa de uma atuacéo juridica que preze
uma interpretacdo do direito que, no sopesamento de interesses, efetive os direitos
fundamentais e constitucionais, mesmo que em choque com outros mais “classicos”
que devem ser relativizados (v.g. propriedade privada), em uma perspectiva de
“sociobiodiversidade”.

O método de abordagem utilizado foi o dialético. Para tanto, a investigacao
partiu da abordagem das contradicdes inerentes ao fenbmeno da ocupacdo e
disputa do territério em culturas diversas, bem como de algumas experiéncias
jurisdicionais envolvendo tais tensfes, supondo que a complexidade material
discutida ndo pode ser considerada fora do contexto social, politico-juridico e
econdmico oferecido pela dinamica da realidade.

O método de procedimento foi o histérico-funcionalista, bem como o
monografico. Realmente, a construg¢do histérica — seus movimentos e processos —
foram considerados para avaliar a tematica, observando-se a sociedade como um
complexo de grupos, instituicdes e diferentes sociabilidades, agindo e reagindo uns
sobre outros, na dindmica de producédo da histéria. Também monogréfico, visto que
no segundo capitulo foram brevemente analisados casos particulares (sob a 6tica de
julgados) em busca de generalizacdes.

A técnica de pesquisa foi bibliografica e documental, na medida em que se
utilizou fontes doutrinarias escritas (livros, artigos, revistas académicas) de autores
gue tratam do assunto, bem como pesquisa de jurisprudéncias, normativos e dados
oficiais, além de outras informacdes relevantes em sitios eletrénicos.

No primeiro capitulo, é feita uma abordagem conceitual acerca da definicao
de povos tradicionais, a partir de concepcbes antropoldgicas, sociologicas e
juridicas. Da mesma forma, prossegue-se com a analise do conceito de
territorialidade, levando em consideracao as particularidades da formacao do espaco
territorial brasileiro e sua relagdo com grupos minoritarios que mantém relacéo direta
com 0S recursos naturais que os cercam. Essa perspectiva é contrastada com a
realidade da globalizacdo e a logica do capital, na medida em que a forma politica e
juridica da propriedade hegemodnica contrapde-se as formas tradicionais de
apropriacado e uso do territorio.

No segundo capitulo, é feita uma analise com suporte no fenbmeno vivo da

tensdo acima referida, na medida em que sdo analisados casos envolvendo povos e



comunidades tradicionais — em especial indigenas e quilombolas — que foram
julgados, recentemente, pela Justica Federal (Tribunais Regionais Federais). Neste
momento, procura-se ressaltar os fundamentos que embasam as decisfGes, bem
como o arcaboucgo normativo que envolve o tema, no sentido de investigar a forma
que a jurisdicao brasileira, nesse ambito especifico, tem lidado com a temética.
Sugere-se que a politizacdo do conhecimento é imprescindivel para a
reapropriacdo social da natureza, ou seja: para que 0 meio sirva aos interesses
humanos, e ndo somente a légica do capital. Isso posto, evidencia-se a relevancia
académica da pesquisa realizada. Com efeito, os conflitos ambientais que envolvem
povos tradicionais devem ser amplamente tratados e discutidos no ambito da
academia, especialmente na area do direito — e principalmente no que toca a
afirmacao de territorios tradicionais — na medida em que a deciséo juridica, e 0s
pressupostos de sua interpretacdo, podem e devem oxigenar-se com principios de

pluralismo juridico e interculturalidade, aqui prolatados como 6tica fundamental.
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1. POVOS TRADICIONAIS: APORTES JURIDICOS E
CONCEITUAIS

Sabe-se que, como resultado da interacédo de diferentes grupos humanos com
multiplos ecossistemas planeta, apresentam-se as mais variadas formas de
exploracdo e apropriacdo do territério natural. Com efeito, a variedade biolégica
congrega-se, historicamente, a partir diferentes processos de relacdo com o
humano, com a diversidade cultural, compreendida como as distintas formas de uso,
apropriacao e exploracao do territorio.

Parece legitimo dizer, quando se pondera sobre a questdo fundiaria e
ambiental, que essa perpassa necessariamente pelo exame da cultura, na medida
em que € a maneira como se significa 0 mundo e as coisas — 0s aspectos culturais —
gue determina as bases em que o homem se assenta para se relacionar com a
natureza, e que se refletem nas dindmicas sociais, econémicas e politicas de cada
comunidade. Em outros termos: as variadas cosmovisdes humanas refletem a
diversidade de relacionamento entre as sociedades e o meio ambiente.

Neste sentido, pode-se dizer que os vinculos entre natureza e cultura
remontam aos principios do desenvolvimento linguistico-simbélico do homem, no
momento em que este amplia suas capacidades de imaginacédo e abstracéo, talvez
até antes de qualquer coisa que se convencione a chamar de “civilizagao”. Por ébvio
gue, em todo conjunto de individuos, 0s usos que se faz do ambiente e dos recursos
naturais ndo se limitam as necessidades praticas (alimentacéo, atributos medicinais,
etc.), mas se estendem também as significacdes misticas, simbdlicas e identitarias
que mantém vivo o senso de pertencimento ao grupo e de solidariedade social.

A diversidade socioambiental, em outros termos, as variadas formas de uso e
ocupagdo do territério, bem como as culturas e conhecimentos e associados a
biodiversidade oriundos dessa variabilidade, podem ser considerados em termos de

sociobiodiversidade!, como serd melhor explicado adiante.

1 Existe um vinculo histérico entre diversidade sociocultural e biodiversidade. Na antropologia,
trabalhos recentes de etnocientistas e arquedlogos mostram como a existéncia de biodiversidade
pode ter resultado das distintas formas de apropriacdo e protecao da natureza por parte de diferentes
grupos sociais — isto é, a sociodiversidade — em processos de “co-evolugdo” (Neves, 1992 apud Little,
2002). Como também refere Viveiros de Castro (2008, p. 102): “A ‘mata virgem’ tem muito de
fantasia: como hoje se comeca a descobrir, boa parte da cobertura vegetal amazénica é o resultado
de milénios de intervencdo humana: a maioria das plantas Uteis da regido proliferou diferencialmente
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E de conhecimento geral que o territorio brasileiro, por ser dotado de
extensbes “continentais”, compreende uma quantidade extraordinaria de
ecosssitemas. A vista disso, e por estar quase em sua totalidade em faixa do globo
entre trépicos (tropical), nosso pais conta com uma variedade vegetal e animal
definitivamente abundante, sendo o mais rico em biodiversidade entre aqueles
paises considerados megadiversos?.

Especificamente, além das inUmeras populacdes humanas (indigenas) que
povoavam a extensdo que hoje compreende o Brasil, foram agregados, durante o
processo histérico da colonizacdo ibérica, diversos outros grupos de individuos,
dentre os quais os escravos africanos. Além destes, por meio da miscigenacao,
diversos outros grupos minoritarios — em termos de poder politico-econémico —
construiram suas dindmicas préprias de sociabilidade, sendo que, em sua maioria,
criaram vinculos com o meio ambiente pelos quais mantiveram seu meio de vida e
subsisténcia.

Esses diversos grupos que formam a sociobiodiversidade brasileira podem
ser considerados como “povos” ou “comunidades” tradicionais, sendo que sua
definicAo sera abordada mais profundamente a seguir. Por esses Qrupos
representarem formas contra-hegemoénicas de reproducdo social, sdo suscitados
conflitos juridicos em torno de seus direitos. De fato, a questdo fundiaria brasileira
ultrapassa a demanda da redistribuicdo, ressaltando-se aqui o aspecto da afirmacao
territorial, compreendida como a necessidade de manutencdo e resguardo das

comunidades nos meios que necessitam para sua reproducéo social e cultural.

1.1 Territorialidade e formacao territorial do Brasil

em funcdo das técnicas indigenas de aproveitamento do territério e porcdes importantes do solo
amazonico (no minimo 12% da superficie total) sdo antropogénicas, o que indica uma ocupacao
intensa e antiga. Em sintese, a floresta que 0s europeus encontraram quando invadiram o continente
era o resultado da presenca de seres humanos, ndo de sua auséncia.”

2 Os paises megadiversos sdo 17 paises, entre as duzentas nacdes do mundo, que possuem em
seus territdrios cerca de 70% da biodiversidade de todo o planeta. Esta concluséo foi fruto de estudo
apresentado em Washington/EUA pela organizagdo ambiental Conservation International. Graficos
em http://www.environment.gov.au/node/21579 (Acesso em 07jun2014) e http://www.biodiversitya-
z.org/areas/26 (Acesso em 07jun2014).



http://www.environment.gov.au/node/21579
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A territorialidade, sob um viés antropoldgico, € um aspecto que considera a
forma de relacdo das sociedades com o0 seu territdrio, sendo que este é um
elemento de conduta presente em todo e qualquer agrupamento humano. Little
(2002, p. 2), define territorialidade como o “esforgo coletivo de um grupo social para
ocupar, usar, controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente
biofisico, convertendo-a assim em seu territorio ou homeland”.

Para compreender o vinculo especifico que cada sociedade sustenta com seu
territorio, 0 mesmo autor utiliza o conceito de cosmografia3, definida (LITTLE, 2002,
p.4) como “os saberes ambientais, ideologias e identidades — coletivamente criados
e historicamente situados — que um grupo social utiliza para estabelecer e manter
seu territério.” Por conseguinte, aduz-se que cada territério social origina-se a partir
das condutas de territorialidade do grupo que o ocupa, como produto de um
processo historico de construgcdo do espaco.

No caso do Brasil, como ja mencionado, as frentes de expansao colonizadora
produziram diversos choques territoriais e resultaram em sucessivas alteracdes e
dindmicas de territorizaliacdo de indigenas, escravos e etc. Ou seja, cada localidade
hoje ocupada “tradicionalmente” contou com um processo particular de construgéao,
sendo que para entendé-los deve-se contextualiza-los historicamente. Disso decorre
gue nem sempre aqueles que ocupam o territério possuem uma indetidade étnica
com a localidade, até porque a turbuléncia na formacdo das regibes brasileiras
promoveu intensa movimentagado dos grupos “originarios”, bem como miscigenagao
entre estes e individuos de outras etnias, como explica Little (2002, p. 10):

A nocao de pertencimento a um lugar agrupa tanto os povos indigenas de
uma area imemorial quanto 0s grupos que surgiram historicamente numa
area através de processos de etnogénese e, portanto, contam que esse
lugar representa seu verdadeiro e Unico homeland. “Ser de um lugar” nao
requer uma relacdo necessaria com etnicidade ou com raca, que tendem a
ser avaliadas em termos de pureza, mas sim uma relacdo com um espaco

fisico determinado. Todavia, a categoria de identidade pode se ampliar, a
medida que a identidade de um grupo passa, entre outras coisas, pela

8 O conceito de cosmografia, em geral, é utilizado no sentido de ser a parte da astronomia que se
preocupa com o estudo e descricdo do universo. No entanto, no sentido utilizado pelo autor em
comento, verifica-se que foi empregado no sentido de “cosmovisdo”, ou maneira de significar o
mundo (dos diversos grupos sociais) relacionando este aspecto com a localizagdo territorial
(geogréfica). Afirma ainda Little (2002, p.4), que a “cosmografia de um grupo inclui seu regime de
propriedade, os vinculos afetivos que mantém com seu territério especifico, a histéria da sua
ocupacdo guardada na memodria coletiva, o uso social que da ao territério e as formas de defesa
dele.”.
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relagdo com os territérios construidos com base nas suas respectivas
cosmografias. (grifou-se)

Desse modo, como explica Santilli (2005, p. 140):

O conceito de territério, portanto, deve ser compreendido a luz da
interpretacao antropoldgica como o espacgo necessario a reproducao fisica e
cultural de cada povo tradicional, considerando as formas diferenciadas de
uso e apropriacdo do espaco territorial. Tal conceito ndo guarda relagdo
com o tempo imemorial, e sim com 0s usos, costumes e tradi¢ées dos
povos tradicionais, e traduz uma ocupacdo coletiva do espaco, onde
predomina o uso e a gestdo compartilhada dos recursos naturais. (grifou-se)

Neste contexto, pode-se considerar que existem territérios “dentro” do
territério nacional (Estado brasileiro). Ocasionalmente, grupos que se
autoproclamam nacdes ou nacionalidades diferenciadas, dentro de uma mesma
ordem de Estado-nacdo, geram tensdes politicas, que ndo raras vezes culminam em
guerras, por exemplo. Naturalmente, da mesma forma, a existéncia dos territorios
sociais ou tradicionais, como 0s em analise, certamente representa uma
inconveniéncia para a ideologia territorial do Estado (visto que atinge o ambito da
soberania), bem como aos particulares que, na pretensdo de posse de seus
dominios, provocam o Estado-juiz para que Ihes garanta seus titulos de propriedade
— que muitas vezes compreendem areas ancestralmente ocupadas por outros
grupos sociais. Essas séo razbes que justificam a dificuldade do Estado brasileiro
em reconhecer os territorios sociais dos povos tradicionais como um grande
segmento de conflitos na questdo fundiaria e ambiental (LITLLE, 2002).

Neste sentido, evidencia-se a importancia de descrever, compreender,
investigar e identificar as mais variadas territorialidades existentes, para que se
possa reconhecé-las dentro das possibilidades legais, demarcando-as ou
defendendo-as judicialmente. Esse reconhecimento € imprescindivel para a
preservacdo e conservacdo da biodiversidade que compreende esses territorios,
bem como para a manutencdo e salvaguarda dos modos de vida e da propria

sobrevivéncia dos grupos que as ocupam.

1.2 Conceito de povos tradicionais
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O antropdlogo Paul E. Little* (2002, p.23), a partir da andlise da “razéo
histérica”, indica trés elementos que caracterizaram um grupo social como “povo ou
comunidade tradicional”: o (1) regime de propriedade comum; o (2) sentido de
pertencimento a um lugar especifico; e a (3) profundidade histérica da ocupacgéo
guardada na memoria coletiva. Apesar de esses aspectos serem partilhados em
todos os povos tradicionais, chama atencédo o autor (2002, p.23) para o fato de que
essa condicdo nao significa semelhanca entre as variadas dimensdes da realidade
sociocultural (préticas, crencas, identidades, linguas, etc), de modo que cada grupo
mantém suas proprias idiossincrasias neste sentido.

Como ja referido, o espaco brasileiro, devido a sua biodiversidade abundante,
revela uma grande diversidade cultural, fruto das multiplas formas manifestadas de
manejo dos recursos naturais, cada qual resultante das peculiares interagdes com o
meio. Considerando as regionalidades do Brasil, é possivel dizer, também com base
nos critérios antropolégicos supracitados, que sdo povos tradicionais, dentre outros:
os indigenas, os quilombolas, os extrativistas em geral (seringueiros, castanheiros,
guebradores de coco-babacgu, etc.), os cablocos-ribeirinhos, pescadores artesanais,
caicaras (pescadores do mar), e algumas formas de agricultura familiar ou de
subsisténcia.

Ademais, na legislacdo brasileira pode ser extraido, atualmente, um conceito
“‘juridico” de povos ou comunidades tradicionais, a partir do Decreto 6040/07, como

sera exposto posteriormente, que deu existéncia formal a essas comunidades.

1.3 Usos diferenciados da terra e questao da propriedade

Evidencia-se, de plano, que a relacdo com a terra e 0 ambiente nessas
comunidades ndo é exatamente a mesma que constitui o conceito liberal-burgués de
“propriedade”, e que permeia as relagdes sociais na sociedade ocidental desde o
advento do Estado Moderno. Explica Leff (2006a, p. 108) que o significado de

biodiversidade ou de territorio é diferente entre o capitalismo e uma cultura

"« ” o«

4 Little opta pelo termo “povos” — em contraposigao a “comunidades”, “grupos”, “sociedades”, etc — por
acreditar que tal palavra remeta a tematica tradicional do “direito dos povos”, incluindo-a no debate
internacional que pode auxiliar na persecucdo da Justica Social por estes grupos. Esta busca
consiste, de modo geral, no “reconhecimento da legitimidade de seus regimes de propriedade comum
e das leis consueturdinarias que os fundamentam” (LITTLE, 2002, p. 23).
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tradicional que habita a natureza. O “uso racional dos recursos naturais” — o grau de
contaminacéo, de equidade social, de pobreza e de qualidade de vida aceitavel — é
definido social e culturalmente. Sob qualquer racionalidade considerada, visdes
diferentes (e até opostas) se manifestam, desde o conservadorismo econémico até o
ecologismo radical, “hasta una diversidad de formas culturales de ser con la
naturaleza.”(LEFF, 2006a, p.108)

Sabe-se que em muitos grupos indigenas, por exemplo, a inovacdo é
considerada como um fendmeno social e coletivo, cujos resultados estao livre e
gratuitamente disponiveis para todos. Esse legado (saber coletivo), como explica
Vandana Shiva (2005, p. 55) ° “ndo constitui propriedade alguma, mas que se
entende como um conjunto de relacbes (mais que como um pacote de direitos
econOmicos) representativas de uma série de responsabilidades comunitarias e
individuais”. Florestan Fernandes (1989 p. 122-128 apud Little, 2002, p. 09), em sua
revisdo das fontes histéricas sobre os Tupinambd, descreve, por exemplo, as
“formas coletivas de apropriacdo dos recursos naturais, em conexao com as
regulamentagdes do comportamento reciproco a elas associadas”, indicando que
“‘esses padrbes de cooperagdo e entreajuda econdmica davam origem a um sistema
intergrupal de equilibrio econdmico, através do qual se processava uma
redistribuicdo das utilidades econémicas”.

E relevante citar também a forma de producdo de (estimativamente) dois
tercos da humanidade, a economia de subsisténcia ou de “sustento”, que
compreende a producdo artesanal, a agricultura familiar, a pesca tradicional e
artesanal e as economias florestais autéctones, que “produzem em equilibrio com a
natureza e reproduzem a sociedade através da colaboracdo, da mutualidade e da
reciprocidade” (SHIVA, 2005, p. 25) S.

Em vista disso, fica claro que ha uma discrepancia entre a sociabilidade
hegemonica ocidental — representada pelo modo de producéo capitalista e o direito
estatal — e as variadas sociabilidades apresentadas na relagédo direta com a

natureza. Em relacdo a essa ultima, pode-se dizer que séo observadas nas diversas

5 No original: “no constituye propiedad alguna, sino que se entiende con un conjunto de relaciones
(més que como un paquete de derechos econdmicos) representativas de una serie de
responsabilidades comunitarias e individuales”.

6 No original: “producen en equilibrio con la naturaleza y reproducen la sociedad a través de la
colaboracién, la mutualidad y la reciprocidad”.
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formas de expressdo dos povos que tém seus entornos naturais (biomas) como
habitat, sendo que, ao longo de seu cotidiano, “formulam para diferentes situagoes
diferentes respostas”, no ambito da organizacdo social, producdo e meios de
sustento, bem como nas significacdes culturais (crencas, mdasica, mitos) e,
‘consequentemente, na criagdo de normas de relacionamento (o Direito)” (ARAUJO,
2013, p. 275).

Ademais, as pesquisas académicas de diversas areas tém desmentido,
contemporaneamente, a visdo obsoleta de que o territério brasileiro, antes da
invasao europeia, era um conjunto de mata “intocada”, povoado por grupos esparsos
de autéctones de cultura mais ou menos homogénea. Com efeito, além de uma
estrutura territorial complexa — multiétnica e multilinguistica — revelada pela
arqueologia e antropologia, sabe-se que “as populacdes indigenas estavam
articuladas ao ambiente amazonico de maneira muito diferente do complexo
agroindustrial do capitalismo tardio” (VIVEIROS DE CASTRO, p. 103, 2008), visto
gue a ocupacao tradicional, em geral, da-se (em escala milenar) sem impactos
ambientais (negativos) evidentes. Pelo contrario, a natureza “antropizada”
(biodiversidade enriquecida e estimulada pela acao antrépica) ndo € resultado de
qualquer usufruto humano. Em outras palavras, como ironiza Viveiros de Castro (p.
103, 2008), “para a floresta amazbnica, muito Kuikuru ndo € a mesma coisa que

muito gaucho”.
Dessa forma, como explica Araujo (2013, p. 279):

[...] se pensa em termos de sociobiodiversidade, isto &, a relagéo entre o
ser humano e natureza, na qual as praticas sociais de producdo ou de
vivéncia comunitaria revelam modelos préprios e especificos no trato com a
biodiversidade, ou seja, comunidades cuja cultura é fruto da convivéncia
harmonica e sustentavel com o seu entorno ambiental. (grifo)

E imprescindivel, para que se pense em “direitos” da sociobiodiversidade, a
adocao de uma perspectiva de pluralismo juridico, no sentido de que se reconhece
que existem variadas formas de regulacdo social, muitas delas de raizes milenares,
aplicadas consuetudinariamente, na medida em que independem de qualquer
positivacdo no sentido formal trazido pelo Estado Moderno.

Os registros etnograficos confirmam (Little, 2002) a existéncia, no territorio

brasileiro, dessas distintas formas de propriedade social. Locais em que a razao
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histérica (forma especifica de sociabilidade) contrapde-se a razéo instrumental
hegemonica (do Estado), funcionando em um regime coletivo que ndo se encaixa na
dicotomia publico/privado conhecida. Com efeito, por estarem sob posse de um
grupo determinado de individuos, as terras tradicionais poderiam ser classificadas
como “privadas”. Mas a experiéncia indica, com clareza, que as regras costumeiras
atribuem o uso coletivo a essas terras, sendo que nao teriam como existir dentro da
l6gica do mercado.

Até mesmo pela propria dindmica sustentavel de manejo dos recursos e a
preocupacao em conservar o bem para o uso de todos, essas “redes de direitos e de
controlo escapam as partilhas privatistas, para se moldarem aos contornos dos

paradigmas ecoldgicos ou, em matéria cultural, a integridade dos locais e dos
estilos” (OST, 1997, p. 371).

Assim, como explica Araujo (2013, p. 288):

[...] tem-se o direito de propriedade, cuja norma geral, seja constitucional ou
infracosntitucional, tendeu sempre ao aspecto excludente da
individualidade. J& em sentido contrario, as normas legadas pelos
antepassados e as diversas comunidades disseminadas na sociedade
realgcaram sempre o0s interesses de todos 0s comunitarios, isto é, gerando
um direito comum, ndo excludente.

Apesar da longa duracdo das ocupacdes tradicionais (no caso dos indigenas,
fala-se em posse imemorial), elas sempre ficaram fora da consideracdo do regime
de propriedade imposto pela razdo instrumental do Estado. Com efeito, desde o
processo de colonizacao, passando o Brasil pela forma politica de Colénia, Império e
Republica, até o presente momento, houve desconsideracao dos povos tradicionais
e sua regulacdo autbnoma. A persisténcia desses grupos, em outros termos, a sua
prépria existéncia até hoje, deve-se a prépria expressao de sua territorialidade, que
se situa na memoria coletiva de seus membros e manifesta uma forca de coesao
cultural que mantém incorporadas as dimensdes simbdlicas e identitarias na relacao
do grupo com sua area de vivéncia ao longo do tempo.

Portanto, as reivindicagdes territoriais dos povos tradicionais possuem uma
relevancia que se assenta na razdo historica de construcdo do territorio, de modo
que os conflitos que emergem entre a ocupacdo tradicional e 0s interesses

econdmicos devem ser vistos a partir de uma perspectiva de justica, que independe
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de qualquer positivagdo normativa, mas, antes, desperta como a espontanea
inquietude diante dos genocidios que acompanham a degradacdo ambiental ao
longo do tempo. Tal contexto permite ao jurista Francois Ost (1997, p.393)
caracterizar o que chama de “meio injusto”, como segue:
[...] de um lado, uma cultura tradicional, respeitadora do ambiente e fonte de
subsiténcia para as populacfes locais, do outro, a intrusdo de poderosos
interesses econdmicos, traduzindo-se pela destruicdo de centenas de
milhares de hectares de florestas. [...] 0 meio injusto n&o é fruto do acaso

ou da fatalidade; ele resulta, pelo contrario, de desequilibrios
econdmicos e sociais perfeitamente identificaveis. (grifos)

Em tal meio, atinge-se o apice das verticalidades “assujeitadoras” dos povos
tradicionais no contexto contemporaneo da globalizacdo, conjuntura que merece

atencéao.

1.4 Globalizagdo econdmica e sociobiodiversidade

Como ja referido, o entrechoque cultural do processo colonizatério, além de
acarretar o genocidio de parcela dos povos originarios, produziu um reordenamento
territorial e a geracdo de novas etnias e grupos ocupantes de diferentes espacos
regionais. Ainda que a primeira fase da globalizacdo — a fase dos “descobrimentos”
(iniciada no século XV), do Brasil Col6énia — tenha sido a mais radical e dizimadora
de grupos étnicos, as sucessivas ondas desse processo seguiram produzindo
verticalidades opressoras. As versées mais recentes do capitalismo e imperialismo
globais, o socidlogo Boaventura de Sousa Santos atribui a classificacdo de
“globalizagcdo de cima para baixo”, propondo a definicdo de globalizagdo como “o
processo pelo qual determinada condi¢cao ou entidade local estende a sua influéncia
a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra
condic¢ao social ou entidade rival” (SANTOS, 2010, p. 438).

Neste sentido, um dos processos desencadeados pela globalizagéao
hegemonica, o “globalismo localizado”, corresponde ao impacto dos imperativos
transnacionais as praticas locais, inserindo-se nesse contexto a realidade dos povos
tracionais, que tém suas especificidades “desintegradas, marginalizadas, excluidas,
desestruturadas e, eventualmente, reestruturadas sob a forma de inclusao
subalterna” (SANTOS, 2010, p. 438).



19

E interessante referir, a respeito disso, um neologismo proposto pelo gedgrafo

brasileiro Milton Santos, que, ao constatar o carater totalitario da globalizacao,

cunhou o termo “globalitarismo”. Sobre tal conjuntura, aduz o autor (2007, p. 23):

[...] hd um uso privilegiado do territdrio pelas forgas hegemonicas. Estas, por
meio de suas ordens, comandam verticalmente o territério e a vida social,
relegando o Estado a uma posicdo de coadjuvante ou de testemunha,
sempre que ele se retira, como no caso brasileiro, do processo de
ordenacédo do uso do territdrio.

Entretanto, “o que acontece com o territério brasileiro € uma das evidéncias

da impossibilidade de continuacédo do processo globalitario” (SANTOS, 2007, p. 25),

pois a propria abundancia de sociobiodiversidade aqui encontrada apresenta

resisténcia as verticalidades impostas pela racionalidade dominante:

Essa racionalidade [dominante] supde contra-racionalidades. Essas contra-
racionalidades se localizam, de um ponto de vista geografico, nas areas
menos “modernas” e, do ponto de vista social, nas minorias. As minorias se
definem pela sua incapacidade de subordinacdo completa as racionalidades
hegemonicas. As minorias étnicas, sexuais (de género) e outras tém mais
dificuldades para aceitar e atender as exigéncias da racionalidade [grifo].
(SANTOS, 1994, p. 53)

Evidentemente, é inegavel que as fronteiras territoriais — assim como todas, e

principalmente a do capital (fluidez) — tém se mostrado mais ténues com 0 processo

de globalizacdo. Mas isso ndo impede a identificacdo dessas fronteiras, nem mesmo

de “reqgides”:

A regido fora, no passado, sindnimo de territorialidade absoluta de um grupo
através de suas caracteristicas de identidade, de exclusividade e de limites.
Hoje, o nimero de mediacdes € muito grande, o que induz, frequentemente,
a confusdo de imaginar que a regido ndo mais existe. [...] ndo pensamos
que a regido haja desaparecido. O que esmaeceu foi a nossa capacidade
de reinterpretar e de reconhecer o espaco em suas divisbes e recortes
atuais. (SANTOS, 1994, p.48-50)

Portanto, fica demonstrada a importancia, sobretudo académica, de aplicar

um olhar critico na disposicdo espacial da sociedade, para que seja possivel a

identificacdo dos pontos de tenséo (atritos e conflitos simbdlicos), que indicam os

motivos culturais, muitas vezes ocultos ou “naturalizados” ao olhar comum, da

segregacao territorial entre diferentes grupos.
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1.4.1 A Questdo Ambiental e o capitalismo “verde”

A problematica ambiental surgiu no cernario politico internacional nas ultimas
décadas, impulsionada pelo movimento ambietalista, alertando corporacdes
multinacionais e nacdes para a realidade alarmante que tem se apresentado:
desastres naturais, desflorestamento radical, diminuicdo drastica da biodiversidade,
aguecimento global, dentre tantos outros (incluindo o tema dos povos tradicionais)
que indicam a possibilidade real de esgotamento de recursos e morte entrépica do
planeta. Tal conjuntura obrigou o enfrentamento da teméatica pelas instancias do
poder politico e econdmico, provocando a incorporacdo do Meio Ambiente como
variavel a ser considerada, e promoveu o que pode ser chamado de “discurso
sustentavel”.

Entretanto, longe de encarar a crise ecolégica como uma crise dos meios de
producdo (modelo fossilista), bem como uma crise institucional do proprio
capitalismo, a racionalidade dominante refletiu a corrente opinido de mercado de que
a questdo ndo passava de apenas mais um fator, o “problema meio ambiente”,
geralmente atribuido como mera “externalidade negativa”. A crise do paradigma
neoliberal do final do século XX é negada veementemente com base na concepcéo
equivocada de que os riscos de um desenvolvimento econdémico irrefredvel se dao
somente pela auséncia de um progresso técnico capaz de neutralizar as ameacas, e
nao pelos exageros de uma sociedade imediatista-consumista, que desconhece o
préprio limite de renovacéo ecossistémica, bem como desconhece a acdo humana
como variavel que “pesa” no equilibrio natural.

Nessa esteira, a politica da sustentabilidade referida, inserida na l6gica de
mercado, sugere o ambiente como custo a ser gerenciado, a partir de uma
perspectiva que vé a natureza como restricdo ao crescimento econémico. Esse
“respeito” ao meio ambiente natural representa uma nova ética que, ainda quando
bem intencionada, ndo reconhece a contribuicdo da natureza e 0S servigos
ecolégicos como potencial associativo ao processo econémico, dentro de uma
possivel racionalidade produtiva alternativa (LEFF, 2006b).

Em outros termos, a economia “coisifica” a natureza, dissocia o natural de

sua complexidade ecologica e o transforma em matéria prima para a producao e
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maximizacdo do capital. Pode-se afirmar que quando a ecologia é abrangida pela

economia,
[...] a natureza deixa de ser um objeto do processo de trabalho para ser
codificada em termos de capital. Mas isso ndo devolve o ser a natureza,
mas a transmuta em uma forma de capital — capital natural, generalizando e
ampliando as formas de valoriza¢gdo econdmica da natureza. Nesse sentido,
junto as formas de exploragdo intensiva, promove-se um USO
“conservacionista” da natureza. A biodiversidade aparece ndo apenas como
uma multiplicidade de formas de vida, mas como “reservas da natureza” —
territérios e habitat de diversidade biol6gica e cultural — que estdo sendo

valorizados por sua riqgueza genética, Seus recursos ecoturisticos e sua
funcéo como coletores de carbono. (LEFF, 2006b, p. 146-147)

Exatamente por isso que a racionalidade hegemoénica, que lida com a
natureza como ‘“externalidade”, também €& inapta em mensurar, até mesmo
epistemologicamente, a condicdo dos povos tradicionais. Necessita-se introduzir aos
“ecologistas de mercado” uma dimensao que lhes escapa totalmente: “a regulacao
simbdlica das comunidades de utilizadores partilhando uma cultura, tradicdes e
valores, que induzem, precisamente, a complementaridade dos usos pela
moderacédo das subtraccbes” (OST, 1997, p.162).

Neste sentido, a biosiversidade e a diversidade cultural devem constituir um
fim em si mesmas, sem a necessaria codificacdo em termos de valor econémico, até
porque sdo imprescindiveis para a continuidade dos meios de vida de diversos
segmentos da populacdo. A vista disso, Vandana Shiva (2005, p.18)” chega a
atribuir um carater jusnaturalista ao direito ao sustento:

O direito ao sustento € um direito natural porque é o direito a vida. Sao
direitos ndo outorgados pelos Estados nem por nenhuma grande empresa,
e tampouco podem ser anulados por acdo estatal ou empresarial alguma.
Nenhum Estado e nenhuma companhia empresarial tém direito a cercear

nem a enfraquecer esses direitos naturais, nem a cercear os ejidos [terras
comuns] que sustentam a vida.

Feito esse aporte teorico, torna-se oportuna a analise do conjuto juridico em

torno da tematica proposta.

7 No original: El derecho al sustento es un derecho natural porque es el derecho a la vida. Son
derechos no otorgados por los Estados ni por ninguna gran empresa, y tampoco pueden ser anulados
por accion estatal o empresarial alguna. Ningin Estado y ninguna compafia empresarial tienen
derecho a cercenar ni a debilitar estos derechos naturales, ni a cercar los ejidos que sostienen la
vida.
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1.5 Conjunto normativo e marcos regulatdrios relativos aos povos tradicionais

A Constituicdo Federal de 19888, além do art. 225 (Do Meio Ambiente), in
totum, trouxe ao normativo brasileiro a preocupacdo com a protecdo da
biodiversidade, ao patriménio genético e as diversas culturas presentes em nosso
vasto territorio, especialmente nos artigos 215 (destaca-se o § 1° “O Estado
protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e

das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”) e 216:

Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de expressao; Il -
os modos de criar, fazer e viver;[...] (grifou-se)

Os artigos acima expostos referem-se a “grupos participantes do processo
civilizatorio nacional” e “grupos formadores da sociedade brasileira”, nao
restringindo, portanto, interpretacbes que ampliem o rol de sociedades que
adequem-se a previsdo do texto legal. Com efeito, além das expressamente
referidas — indigenas e afro-brasileiras — que sdo as identidades mais
marcantemente manifestadas no ambito nacional como tradicionais ou ancestrais, €
possivel identificar diversos outros grupos® que, na turbulenta dindmica de
colonizacdo (miscingenacdo e reorganizacdo espacial), inserem-se como
participantes/formadores do territério nacional.

Destarte, a Carta Politica de 1988, além de responsabilizar o Estado pela
protecdo das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras (art. 215), atribui status
de Patriménio aos bens de natureza imaterial e material (aqui se encaixam 0s
territorios). Ainda, no § 1° do artigo 216, 1é-se que o “Poder Publico, [...] promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de [...] desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento e preservagao”, demonstrando o papel proativo
legado ao Estado na persecucdo e garantia dos bens constitucionalmente

protegidos.

8 BRASIL. Congresso Nacional. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel na
integra em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm (Acesso em
13ag02014).

9 Ver item 1.2 retro.
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Neste sentido, pode-se dizer que a inciativa “patrimonializadora” do artigo 216

da CF/88 afina-se com aquela referida por Ost (1997, p. 381):

Patrimonializar um espaco, um recurso, um bem, é reconhecer que nele
sdo inscritos ndo apenas interesses de consumo, mas igualmente
valores identitarios (valores que déo sentido a existéncia, asseguram a
sua identidade e o seu desenvolvimento), uma parte de trabalho e de
originalidade, um traco de tradicdo, uma forma de beleza ou de estranheza,
uma via do porvir, numa palavra como em cem: condi¢cdes de
possibilidade do humano. (grifou-se)

Por esta mesma via, foi dedicado na Lei Maior um capitulo exclusivo aos
povos originarios (CAPITULO VIlII — DOS INDIOS), sendo que neste excerto,
reconhece-se o “direito originario” sobre as terras por eles tradicionalmente

ocupadas. Cabe aqui a transcricéo de partes do artigo 231 da CF/88:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizag¢do social, costumes,
linguas, crencas e tradigfes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. § 1° - So terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréter permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigdes. 8 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. [...] §
4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e
os direitos sobre elas, imprescritiveis. [...] 8 6° - Sdo nulos e extintos, ndo
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo

[..]

Destacam-se, sobremaneira, 0s seguintes aspectos do artigo transcrito: (1) a
responsabilidade estatal (da Unido) em demarcar e proteger os “direitos originarios”
dos povos indigenas, a (2) definicdo legal de “terras tradicionalmente ocupadas”, a
(3) atribuicdo de posse permanente de tais territorios pelos indios, a (4)
indisponibilidade/inalienabilidade e imprescritibilidade de tais direitos, bem como a
(5) nulidade de pleno direito dos atos que os usurpem.

Outro grupo que, assim como os indigenas, historicamente se sobresai na
resisténcia étnico-cultural na ocupacéo territorial brasileira sdo as comunidades de
Quilombos. Mesmo nao obtendo espaco privilegiado no texto “principal” da
Constituicdo Federal de 1988, aos remanescentes deste grupo foi reservado o artigo
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68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Provisérias - ADCT (que, por evidente,
ostenta status de norma constitucional), com o seguinte mandamento: “Aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras
é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos”.

Sobre 0s compromissos constitucionais acima expostos, melhor explicam
Canotilho e Morato Leite (2011, p. 312):

O reconhecimento pela ordem juridica da obrigacdo de protecdo de uma
relagdo espiritual-cultural com a terra, com a qual sdo mantidos vinculos de
interdependéncia histérica, econbmica e ecolégica — que sdo permanentes,
indissociaveis e intransferiveis —, impede a legitima¢édo de qualquer pratica
gue venha restringir, em alguma medida, o exercicio pleno e integral de
manifestagfes, 0 que constitui, agora, verdadeira pratica constitucional,
integrante do proprio nicleo de identidade de um Estado de Direito e de
uma democracia constitucional multiculturais

Considerando que as convencdes internacionais, em matéria de Direitos
Humanos, tém status'® de Emenda Constitucional, torna-se imperioso mencionar a
Convencédo sobre Diversidade Biolégica'' (CDB), ocorrida em 1992 durante a “Rio-
92", ratificada pelo Brasil e internalizada pelo Decreto 2519/98'?, que estabelece
normas e principios que devem reger o uso e a protecdo da biodiversidade dos
paises signatarios. Especialmente significativa a alinea c, do art. 10 da referida
Convencao, em que se |é: “(c) Proteger e encorajar a utilizagdo costumeira de
recursos biolégicos de acordo com praticas culturais tradicionais compativeis com as
exigéncias de conservagdo ou utilizagdo sustentavel;”. Ainda mais pertinente para o
tema aqui tratado é a Convencéao n° 169 da OIT, que, até mesmo por incluir o critério

da “territorialidade especifica”, merece atencao especial.

1.5.1 A Convencéo 169 da OIT (Decreto n° 5051/04) 13

10 Art. 5°, § 3° CF/88: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

11 Disponivel em portugués, na integra, em

http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf dpa/ arquivos/cdbport.pdf (Acesso em 13ago2014).

12 BRASIL. Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm (Acesso em 13ago2014).

13 Disponivel na integra em http://portal.iphan.gov.br/baixaFcdAnexo.do?id=3764 (Acesso em
050ut2014).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm
http://portal.iphan.gov.br/baixaFcdAnexo.do?id=3764
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No ambito internacional, também deve ser citada a conven¢do n° 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), “sobre Povos indigenas e tribais”,
adotada em Genebra, em 1989, que foi internalizada pelo Decreto n°® 5051 de 2004
pelo Brasil. Ao destacar a contribuicdo dos povos indigenas e tribais a diversidade
cultural, & harmonia social e ecologica da humanidade a Convencédo trata, em
diversos dispositivos, o tema aqui abordado, dentre os quais questdes de autonomia
politica e cidadania dos individuos pertencentes a esses grupos.

Destaca-se o capitulo I, de tal normativo, que trata das Terras, determinando
o artigo 13 que “os governos deverao respeitar a importancia especial que para as
culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relacdo com as
terras ou territorios” bem como “os aspectos coletivos dessa relagao”. O mesmo
dispositivo esclarece que o termo “Terras” devera “incluir o conceito de territorios, o
gue abrange a totalidade do habitat das regibes que 0s povos interessados ocupam
ou utilizam de alguma outra forma”, demosntrando estar de acordo com as

concepcdes antropoldgicas ja expostas aqui. Ainda, dispde o artigo 14 que:

Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e
de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos
casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados de utilizar terras que nao estejam
exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham
tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia.

A referida convencdo demonstrou grande avanco, mesmo que Seus
postulados, pela propria estrutura estabalecida, sejam algumas vezes de dificil
aplicagdo. Ainda assim, essa norma serve de fundamento em algumas cortes

brasileiras, como serd visto no proximo capitulo.

1.5.2 O Decreto n°® 6040/07

Conceitualizar os “povos tradicionais” em uma categoria, ressalvado o risco
de trata-los como conjunto humano hermético e estagnado no tempo, pode ser uma

ferramenta capaz de resguardar “a existéncia de regimes de propriedade comum, o

14 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm (Acesso
em 050ut2014).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm

26

sentido de pertencimento a um lugar, a procura de autonomia cultural e praticas
sustentaveis” que esses variados grupos demonstram (LITTLE, 2002, p. 23).

Neste sentido, em ambito infraconstitucional, teve-se, recentemente, a edi¢ao
do Decreto n° 6.040 de 2007%°, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, inclusive fornecendo um
conceito legal de Povos e Comunidades tradicionais, em seu art. 3°, inciso |,

identificando-os como:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas prOprias de organizagdo social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condicdo para sua reproducdo cultural,
social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos,
inovacdes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢éo;

O decreto também estabeleceu um conceito para territorios tradicionais,
definindo-os, também no artigo 3°, inciso I, como:

0S espacos necessarios a reproducdo cultural, social e econémica dos

povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma

permanente ou temporéaria, observado, no que diz respeito aos povos

indigenas e quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da

Constituicdo e 68 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitérias e
demais regulamentacgdes;

Esta norma representa grande avanco na tematica, visto que, antes de sua
edicdo, ndo havia consenso quanto a definicdo de povo ou comunidade tradicional.
Com efeito, quando da tramitagcao do Projeto da Lei do “SNUC” (Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo®®), houve intenso debate entre as correntes
“preservacionista” e “socioambientalista”, do movimento ambientalista, sobremaneira
em torno da definicAo da categoria “populagdo tradicional”. Em funcédo do
desacordo!’ insolucionavel, o trecho do texto acabou por ser vetado pela

Presidéncia da Republica.

15 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 6.040. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm (Acesso em 13ago2014).
16 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 9985 de 2000, disponivel
ehttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9985.htm (Acesso em 13ago2014).

17 Paul E. Little (2002, p. 17) acresenta informagdes sobre esse debate: “As tensdes e divergéncias
existentes nessa disputa também podem ser vistas no abaixo-assinado aprovado no Il Congresso
Brasileiro de Unidades de Conservacdo em Campo Grande em 2000. Este documento fez fortes
criticas aos povos indigenas com presenca em Unidades de Conservacdo, chegando a manifestar
sua ‘profunda preocupagdo com as invasées de Unidades de Conservagao por grupos indigenas,



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart231
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart231
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#dtart68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9985.htm
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Foi acertada a decisao do veto, visto que no trecho em debate, a respeito da
caracterizacdo de populacédo tradiconal, exigiam-se condicionamentos estranhos as
comunidades, referentes ao tempo necessario de ocupacdo e delimitacdo do
territério, para sua classificacdo como tradicional.

Com efeito, mais apropriado o texto do atual Decreto n°6040, que assegura 0
direito a diversidade, delegando aos povos o critério da autodenominacdo ou
autorreconhecimento. Demonstra-se que houve abertura, em termos de
epistemologia juridica, a influéncia de fundamentos atropoldgicos, para reconhecer,
a partir de uma hermenéutica multicultural e transvalorativa, a importancia do
protagonismo do “outro” na definicdo, como sujeito, de seu lugar/territério como
“espaco juridico diferenciado” (SANTILLI, 2005).

Desataca-se que foi lancado em 2009 o Plano Nacional de Promocao das
Cadeias de Produtos da Sociobiodiversidade'®, em que sdo previstas acdes de
apoio as comunidades que produzem de forma tradicional, com o fortalecimento
dessas estruturas sociais e produtivas, bem como a promoc¢ao e o0 apoio a producao

e ao extrativismo sustentavel, dentre outras medidas.

1.6 Aportes juridicos e hermenéuticos possiveis favoraveis aos povos
tradicionais

Fica evidenciado, pelo exposto, que € possivel encontrar uma
conceitualizacdo de povos tradicionais, a partir de contribuicbes e aportes
antropolégicos. Da mesma forma, vé-se que a diversidade cultural (juntamente com
a biodiversidade), na sua expressdo pelos povos tradicionais por meio de suas
plurais territorialidades auferiram, em ambito constitucional e infraconstitucional,

albergue juridico e dever de protecdo do Estado. Com isso, contemporaneamente

cada vez mais freqlientes e graves’ e pedindo a ‘imediata retirada dos invasores e a restauragdo da
ordem juridica democratica’. A reagcdo do movimento indigena e dos socioambientalistas foi imediata:
condenaram a intransigéncia e a falta de sensibilidade social dos preservacionistas. Esses debates
dao visibilidade ao choque entre a raz&o instrumental do Estado e a razao histérica dos povos
indigena”.

18 Disponivel na integra em

http://www.capa.org.br/uploads/publicacoes/PLANO_NACIONAL DA SOCIOBIODIVERSIDADE jul
ho 2009.pdf (acesso em 03set2014).
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nota-se o surgimento de novas construgdes doutrinarias acerca do tema, como
refere Camerini (p. 158, 2012):

[...] anota-se o aparecimento, na primeira década do século XXI, de um
novo campo da pratica e da ciéncia juridica, o direito étnico, com a
proposta de enfrentar temas relacionados a garantia de direitos
fundamentais das chamadas comunidades e povos tradicionais,
minorias sociais, povos indigenas e tribais, etc., e desenvolver métodos
préprios de interpretacdo das normas juridicas correlatas, existentes
em ambito nacional e internacional. Nessas pesquisas assume especial
relevancia o problema do reconhecimento das terras tradicionalmente
ocupadas [...]. (grifou-se)

Tais construgdes (incluindo a categoria mencionada do “direito étnico”) sao
imprescindiveis para reforcar a arcabouco juridico-interpretativo e fornecer sustento
aos argumentos — na pratica juridica latu sensu — em defesa dos grupos minoritarios
em questdo. Especificamente, no ambito interpretativo dos tribunais, é necessaria a
oxigenacao dos principios hermenéuticos para que se comuniquem discursivamente
e constitucionalmente com os pressupostos aqui versados.

Nesse sentido, releva-se o debate académico em torno da interpretacao
juridica que envolve a tematica em questdo, promovendo-se, cOmo proposto por
Santilli (2005, p. 34) um paradigma decorrente de “dialogo intercultural amplo e que
se baseia no pressuposto de que todas as culturas tém um valor de dignidade
humana, o que permite uma hermenéutica multicultural’® e transvalorativa”. Nesta
esteira, também sdo absolutamente adequados os conceitos de Boaventura de
Sousa Santos (2010, p.442) de “multiculturalismo emancipatoério” e “hermenéutica
diatopica” (2010, p. 447), ambos a respeito de uma visdo do “Outro” em sua
alteridade, a fim de suscitar a abertura epistemoldgica do direito que se harmonize
com os principios de autonomia cultural, pluralismo juridico e interculturalidade.

Com a abordagem focada na jurisdicao, feita no proximo capitulo, podera ser
verificada a receptividade ou a eventual possibilidade de encaixe do aqui proposto

na aplicacao (e criacdo) do Direito pelo Poder Judiciério brasileiro.

19 Sabe-se que existe certa discrepancia entre os conceitos de “multiculturalismo” e
“interculturalismo”, que vem gerando debates académicos. Tal diferenciacdo nédo € foco do presente
trabalho, mas registra-se a preferéncia pelo termo “intercultural” (mais afeito ao carater
emancipatoério), em desfavor do “multicultural’ (de carater mais integrativo, muitas vezes pela via do
proprio mercado).
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2. POVOS TRADICIONAIS E JURISDICAO: DIREITOS DA
SOCIOBIODIVERSIDADE PERANTE OS TRIBUNAIS REGIONAIS
FEDERAIS

No capitulo anterior foram visitados conceitos, disposivos legais e demais
aportes relativos aos povos tradicionais e seus territdrios, sob uma perspectiva de
sociobiodiversidade. Neste momento, tal abordagem serd observada a partir de
julgados envolvendo a tematica, considerando criticamente, para tanto, o papel da
jurisdicdo. Especificamente, foram selecionados casos de (1) povos indigenas, (2)
quilombolas, e (3) pesca tradicional, em que, afirmando-se a identidade étnica,
coesdo social ou a territorialidade, foi concedido julgamento favoravel a tais
comunidades. Tal escolha derivou apenas do fato de que, como ja referido, tais
segmentos — principalmente os dois primeiros — sdo os melhores e mais abundantes
exemplos de povos tradicionais no territério brasileiro.

Ademais, a escolha por acérddos emitidos por Tribunais Federais se deve a
gue o tema em andlise (e seus conflitos territoriais) seguidamente € abordado por tal
instancia, até por competéncia derivada do artigo 108 da CF/88%°. Além disso,
abordar o comportamento da segunda instdncia em causas de “matéria federal’,
neste sentido, oportuniza a eventual contraposi¢cdo com as posi¢cdes majoritarias dos
Tribunais Superiores (STF e STJ), e pode indicar um suposto “vanguardismo” e
independéncia dos Tribunais Federais — hipétese que podera ser ou ndo confirmada

apos a analise que sera apresentada a seguir.

2.1 Breves consideracfes acerca do papel da Jurisdicdo no Estado
Democratico de Direito

As concepcdes acerca do papel do Estado Moderno, que inaugurou sua era a
partir das Revolu¢des Burguesas, no final do século XVIII, envolvia, primeiramente,
a protecdo do individo perante o Estado, os chamados direitos individuais, de

“‘liberdade”, ou de “primeira geragao”. Esta € a génese do Estado Liberal. Apéds, as

20 Art. 108, CF/88: Compete aos Tribunais Regionais Federais: [...] Il - julgar, em grau de recurso, as
causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal
da area de sua jurisdicao.
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conquistas, sobretudo da luta proletaria no século XIX e seguintes, originaram a
protecdo de coletividades pertante individuos, por meio da acéo (intervencéo) do
Estado — os chamados direitos de “segunda geragdao” ou “direitos sociais”.
Contamporaneamente, fala-se também em direitos de “terceira geragao”, ou
transindividuais, dentre eles: o direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado
e o direito do consumidor.

Paralelamente a isso, pode-se dizer que o0 constitucionalismo e o
processualismo contemporaneos, além dos compromissos da agenda Liberal,
atribuem ao Estado, na via jurisdicional, a responsabilidade pela efetivacdo das
promessas constitucionais?!. Neste sentido, o Estado é mais do que um garantidor
dos direitos individuais, de “primeira geracdo”. O Estado, como Democratico de
Direito, caracterizado como uma verdadeira democracia constitucional, deve agir
ativamente no sentido de concretizar as promessas da carta politica. Como aduz
Espindola (2013, p, 59):

Isso implica dizer que o Direito, para além do simples texto de lei, tem sua
substancia moldada pela Constituicdo e que 0 juiz, para além de um
funcionério publico e do objetivo de resolu¢do de um conflito intersubjetivo,
€ um agente de poder que, por meio da interpretacdo/hermenéutica da lei e
do controle de constitucionalidade, faz valer os principios constitucionais e

todo o conteldo inerente ao Estado Democrético de Direito que estdo
sempre por tras de toda e qualquer lei.

No ambito do aqui tratado, ndo se pondera que o Poder Judiciario atue como
parte ativa, ou “advogado das minorias”, mas, por outro lado, também nao se espera
“‘um Judiciario silente, ‘neutro’ antes ameacgas aos valores constitucionais”
(ESPINDOLA, 2013, p.60) ?2. Em suma, requer-se o papel do juiz na concepcao
substancialista, e ndo procedimentalista (liberal classica, individualismo -

processualismo “puro”), no sentido de que deve o Estado-juiz, na via jurisdicional

21 Como explica Camerini (2012, p. 159): “Intuitivo que essa perspectiva afasta-se das concepcoes
liberais do que seja a jurisdicdo, para entendé-la, em consonancia com o constitucionalismo pos-
positivista, como instancia de poder prioritariamente compromissada com a prevaléncia dos direitos
fundamentais. E ndo sé@o poucos, ademais, os processualistas de escola que se reportam a finalidade
da jurisdicao, no Estado Democratico de Direito, como sendo indissociavel da ‘pacificagéo social”.

22 Espindola (2013, p. 64) idealiza a forma de atuacéo jurisdicional adequada ao aqui proposto: Uma
Jurisdicdo que crie direitos, sem ser arbitraria, que previna conflitos, sem tolher garantias. Uma
Jurisdicdo com suporte em uma Constituicdo e legislacGes que incorporem as multidimensdes da
sustentabilidade: a dimensdo ambiental, a dimensdo econbmica, a dimensdo sociopolitica e,
sobretudo, a dimenséo simbalico-cultural.
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(juizo interpretativo), fazer cumprir as os direitos fundamentais e principios
constitucionais, e ndo apenas crivar formalmente a matéria apreciada.

A partir dessa perspectiva, passa-se a analisar alguns casos brasileiros
julgados recentemente por TRF’s. O intuito € verificar se, nessa instancia, a
afirmagéo étnico-social e territorial se deu com fundamentagdo congruente as
conceitualizacbes ja expostas, e permitir, por meio deste breve panorama

selecionado, consideracdes mais consistentes acerca da teméatica em questao.

2.2 Questao indigena e casos selecionados

Segundo dados do Instituto Socioambiental®® (ISA, 2014), existem mais de
240 povos indigenas no Brasil que somam, segundo o Censo IBGE 2010, 896.917
pessoas. Destes, 324.834 vivem em cidades e 572.083 em areas rurais, o que
corresponde aproximadamente a 0,47% da populagédo total do pais. Entre estes
povos existe uma infinidade de variacdo cultural, linguistica, religiosa e de
organizacdo social. Ainda assim, como ja referido no primeiro capitulo, € unanime
entre as comunidades indigenas a propriedade coletiva da terra, embora o produto
do trabalho, eventualmente, seja individual ou familiar. De qualquer forma, sabe-se
que, com o uso compartilhado dos recursos, sao inexistentes 0s casos de escassez
socialmente provocada nas comunidades indigenas.

Para abordar o comportamento jurisprudencial, é importante ressaltar que
existe dissonancia entre o entendimento dos Tribunais da Justica Federal e o
Supremo Tribunal Federal, acerca da teoria que embasa a titularizacéo de territérios
indigenas. Com efeito, a partir da deliberacdo em torno da “Pet 3388/RR”, o STF
passou a adotar a “Teoria do Fato Indigena”, em detrimento do “principio do
indigenato”. A posi¢cao partiu do voto-vista do Ministro Menezes Direito, no
julgamento da Acéo Popular sobre a demarcacédo da reserva indigena Raposa do
Sol.

23 Disponivel em http://pib.socioambiental.org/pt/c/0/1/2/populacao-indigena-no-brasil (Acesso em
20jul2014). E interessante observar, no portal do link citado, a se¢do “Quadro Geral dos Povos”, bem
como os diversos outros dados, extremamente recentes e sistematizados, representando 6tima fonte
de pesquisa na area indigenista.
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A teoria do indigenato defende a hipétese de que o marco temporal da posse
dos indigenas € imemorial, pois ndo seria possivel sua afericdo, devido ao fato de
que os silvicolas sdo donos da terra ha tanto tempo que seria impossivel a
determinacdo do marco inicial. O Ministro Menezes Direito, por sua vez, rejeitou tal
entendimento, sendo que prolatou seu voto considerando que a posse dos indigenas
comecou, em termos de “direito constitucionalmente garantido”, apenas com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 (Dos Indios — Capitulo VIII), ou seja, a posse
indigena remonta a data limite (marco inicial) de 05 de outubro de 1988. O voto foi
seguido pelos demais ministros, consolidando o posicionamento do Excelso Tribunal
em favor da “Teoria do Fato Indigena”.

Entretanto, na seara dos Tribunais Regionais Federais, bem como no
Ministério PuUblico Federal®*, segue o entendimento embasado na teoria do
indigenato, alicercado também em posi¢ces doutrinarias, tal qual a de José Afonso
da Silva, por exemplo. Segue a diferenciagdo entre “posse civil” e “ocupagao

indigena”, demonstrada por tal jurista (p.869/870, 2007):

[...] o indigenato ndo se confunde com a ocupacdo, com a mera posse. O
indigenato é a fonte primaria e congénita da posse territorial; € um direito
congénito, enquanto a ocupagdo € um titulo adquirido. [...] Estas
consideragfes, sO por si, mostram que a relacdo do indigena e suas
terras ndo se rege pelas normas do direito civil. Sua posse extrapola a
Orbita puramente privada, porque ndo é e nunca foi uma simples
ocupacdo daterra para explora-la, mas base de seu habitat, no sentido
ecoldgico de interacdo do conjunto de elementos naturais e culturais
gue propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse
tipo de relacdo ndo pode encontrar agasalho nas limitagfes individualistas
do direito privado. Dai a importancia do texto constitucional em exame,
porque nele se consagra a idéia de permanéncia, essencial a relagdo do
indio com as terras que habita. (grifou-se)

O entendimento demonstrado acima afina-se com o0 que foi exposto no
primeiro capitulo deste tarabalho: ha uma diferenca sensivel entre a concepgéo de
propriedade “ocidental” (civil, no caso) e a significagédo cultural da terra e do espacgo
por um comunidade tradicional. Tal discrepancia é, sobretudo, manifestada no caso

dos povos indigenas, de modo que o posicionamento no sentido de que o “direito de

24 Veja-se a posicdo do MPF, por exemplo, na incoativa de determinada Ac¢ao Civil Publica para
demarcacao de terras indigenas, disponivel em
http://www.prmg.mpf.mp.br/governadorvaladares/iniciais-de-acp/acp _demarcacao-de-terras-para-
indios-mucurin/arquivo (acesso em 10set2014).
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posse” so6 iniciou com a CF/88 (Teoria do Fato Indigena) mostra-se absolutamente
monista e formalista. N&o reconhecer a regulacao simbdlica ancestral, milenarmente
anterior ao “Estado”, é negar esse “direito” da sociobiodiversidade, em uma posi¢cao
até mesmo etnocéntrica.

Essa questdo ndo se trata apenas de um “preciosismo” interpretativo, pois
adotar uma teoria ou outra implica diversas consequéncias juridicas, principalmente
no conflito de terras tradicionalmente ocupadas com titulos de propriedade, recentes
ou nao. Felizmente, as fundamentacbes dos TRF’s nesses casos tém perpassado

pelo principio do indigenato.

2.2.1 Casos envolvendo a tribo dos Paresi?®

Neste sentido, vejam-se as seguintes ementas, em ordem cronoldgica, de
decisbes de Tribunais Regionais Federais, que versaram sobre a titulariade de
territério de uma mesma tribo, os Paresi, com votos ancorados no principio do

indigenato.

DESAPROPRIACAO  INDIRETA. TERRAS  TRADICIONALMENTE
OCUPADAS POR INDIGENAS. NULIDADE DOS TITULOS. ARTIGOS 20,
INC. XI, E 231 - § 1° E § 6° DA CF. PROVIMENTO DO RECURSO.[...] 4.
Como _leciona o constitucionalista José Afonso da Silva - "O
reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a
posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art.
231, § 29 independe de sua demarcacdo, e cabe ser assegurado pelo
o6rgdo federal competente, atendendo a situagcdo atual e ao consenso
histérico." (Curso de Direito Constitucional Positivo, 192 ed. Sédo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, pg. 833/4). 5. Ha provas nos autos a comprovar
gue a area do apelado era terra tradicionalmente ocupada pelos indios
Paresi, tanto que foi incluida da reserva indigena dos Parecis. 6. As
Constituicdes de 1934, 1946, 1967/69 e 1988 atribuiram a Unido o dominio
das terras habitadas pelos silvicolas. 7. Recurso de apelagdo da Unido e
remessa oficial providos. (TRF-4 - AC: 68108 SC 2001.04.01.068108-9,
Relator: JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 18/12/2002,
QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 29/01/2003 PAGINA: 427).
(grifou-se e sublinhou-se)

Além do supracitado na ementa, o relator argumentou no voto ancorado nos
art. 20, Xl e 231 caput e § 1°, ambos da CF/88, para reconhecer o carater tradicional

das terras ocupadas, bem como o § 6° do art. 231, que eiva de nulidade os atos que

25 Informagbes e dados sobre os Paresi: http:/pib.socioambiental.org/pt/povo/paresi (acesso em
050ut2014).
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tenham por objeto a ocupacao, dominio ou posse dessas terras. Demonstrando que

a tribo em questdo ocupa faixas de territorio ao longo de varios estados da

Federacéo, seguem mais duas ementas, oriundas do TRF da 12 Regiao:

Interessante

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS PELOS INDIOS. AREA
INDIGENA PARESI. ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
AUSENCIA DE BENFEITORIAS. INDENIZACAO. DESCABIMENTO. [...] 4.
O perito judicial afirmou que as terras pertencentes a Lazaro encontram-se
dentro dos limites da area indigena Paresi, como também consta nos autos
registro publico em seu nome (fl. 13/14). 5. A _pericia judicial
antropolégica concluiu que o imével em gquest8o estaria inserido em
terras originalmente ocupadas por silvicolas. Ndo h4d como se olvidar
gue antes mesmo de serem transferidas mediante titulos dominiais a
Lazaro, a terra objeto da lide era e continua sendo habitada pelos
indigenas que ja a utilizavam de maneira legitima, segundo seus usos
e costumes. 6. A existéncia de eventual registro imobiliario de terras
indigenas em nome do particular qualifica-se como situacao juridicamente
irrelevante e absolutamente ineficaz, pois, em tal ocorrendo, prevalece o
comando constitucional, que "declara nulos e sem nenhum efeito juridico
atos que tenham por objeto ou dominio, a posse ou a ocupacado de
terras habitadas por silvicolas". Tais titulos séo eficazes apenas para
comprovar a boa-fé dos réus, outorgando-lhes direito a indenizacéo pelas
benfeitorias Uteis e necessérias. 8. Apelacdo ndo provida. (TRF-1 - AC:
14647 MT 2006.36.00.014647-0, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL
MONICA SIFUENTES, Data de Julgamento: 26/02/2013, TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1 p.569 de 08/03/2013). (grifou-se e
sublinhou-se)

gue na ementa colacionada verifica-se a interpretacéo

progressista do julgador, que relativizou o caréater civilista (registro imobiliario), em

favor de comando constitucional. Esse € um exemplo indicativo do “processo

by

constitucional” (ISAIA, 2013, p. 91), necessario a concretizacdo dos direitos

fundametais. Também neste sentido:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DEMARCACAO DE AREA
INDIGENA DENOMINADA PONTE DE PEDRA EM MATO GROSSO. [..]
ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. ADCT, ARTIGO 67.
ESTATUTO DO INDIO - LEI 6001/73. DECRETO 1775/96. [..]
TITULARIDADE DA AREA RECONHECIDA EM PROL DA COMUNIDADE
INDIGENA PARESI, CONFORME DOCUMENTOS ACOSTADOS AOS
AUTOS. [...] 9. Est4 provado nos autos, segundo relatério da Professora
Doutora da Universidade Federal de Mato Grosso Maria Fatima Roberto
Machado o empreendimento hidrelétrico esta dentro da area vindicada pelo
povo Paresi. Veja-se a seguinte passagem do estudo técnico
mencionado: "Ponte de Pedra é reivindicada por todos os Paresi como
territério-mae, é um fator de identidade que os reune em torno de um
sentimento de pertencimento étnico, de um grupo étnico gue partilha
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um_ mesmo mito de origem, de surgimento no mundo. E essa
identidade é fundamental nos dias atuais, em que as relagcdes com os
iméti tornam-se mais complexas, demandando deles mais coesao
social. E preciso lembrar ainda que a sociedade Paresi é formada por
grupos de aldeias independentes econdmica e politicamente, o que exige
momentos, rituais de atualizacdo da identidade mais ampla. Levando em
conta as caracteristicas da sociedade Paresi e 0 seu processo historico de
contato, é possivel afirmar que o movimento pela retomada de Ponde de
Pedra tende a se fortalecer, na mesma proporcdo em que crescem as
expectativas dos empreendedores para que o empreendimento hidrelétrico
venha a acontecer. Por ter como caracteristica principal o fato de ser
um territorio sagrado, que expressa vinculos de sentimento, projegoes,
valores, atualizagcbes de identidades, limita muito o campo de
negociacdo, ndo havendo proposta de ressarcimento gue ndo fosse
tomada como uma agressdo. Como € possivel ver na ilustracéo
cartogréafica, anexo n°, a area do empreendimento U.H.E encontra-se
totalmente dentro do territério mitico reivindicado pelos indios". [...]
(TRF-1 - AC: 9796 MT 1999.36.00.009796-0, Relator: JUIZ FEDERAL
MARCIO BARBOSA MAIA, Data de Julgamento: 14/05/2013, 42 TURMA
SUPLEMENTAR). (grifou-se e sublinhou-se)

Nos dois julgados referentes as ementas acima, além da mencédo aos
dispositivos constitucionais pertinentes, percebe-se a ancoragem em relatérios
técnicos (laudos antropolégicos). Ademais, no ultimo caso, verifica-se a justificacdo
com destaque especial para a relacdo espiritual-simbdlica do povo com a terra
ancestral, inclusive mencionando o mito de origem de significacao, ou seja, o sentido
de pertencimento, de ser-no-mundo do grupo, e a importancia de preservacao,
portanto, dessa terra “sagrada”. Essa jurisprudéncia demonstra uma abertura
epistemoldgica rara, adequando-se a uma concepgao de hermenéutica “muticultural
e trasvalorativa” (SANTILLI, 2005, p. 34), ou “diatépica”, no dizer de Santos (2010, p.
447).

2.2.2 O caso dos Guarani-Kaiwoa do Mato Grosso do Sul?6

Veja-se a seguinte decisdo, exarada pela Primeira Turma do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiéo, na data de 09 de agosto de 2011:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
POSSESSORIA. REINTEGRACAO DE PROPRIEDADE RURAL. ESBULHO
PRATICADO POR INDIGENAS. AREA TRADICIONALMENTE OCUPADA
POR _INDIOS. ART 231 DA CF. PONDERACAO DE INTERESSES.
PECULIARIDADES. PREVALENCIA DO INSTITUTO DO INDIGENATO E

26 Mais informacoes e dados sobre os Guarani-kaiwoa disponiveis em
http://pib.socioambiental.org/pt/povo/quarani-kaiowa (Acesso em 06out2014).
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DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Na espécie, estd presente
situacdo caracterizadora de colisdo entre valores igualmente protegidos
pelo ordenamento constitucional, quais sejam: de um lado, o direito de
propriedade (art. 5°, XXIl, CF) e, do outro, o direito originario dos indios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art. 231 da CF). 2. Nestes
casos, os interesses em conflito devem ser solucionados, segundo a
hermenéutica constitucional, através da utilizacdo do método da
ponderacdo de bens e valores, prevalecendo, no caso concreto, aquele
gue revele maior preponderancia sobre o direito contraposto. 3. Em que
pese nao estar concluido o procedimento administrativo de
demarcacdo das terras indigenas, as _Notas Técnicas elaboradas em
seu bojo pela antropdéloga coordenadora apontam indicios de gue a
area ocupada pelos indigenas situa-se efetivamente em territério de
ocupacdo tradicional. 4. Constitui fato incontroverso nos autos que a
ocupacdo circunscreve-se a parte infima do imdvel, situada em éarea de
preservagdo permanente, e que ndo inviabiliza a exploracdo econdmica
da propriedade pelo arrendatario Paulo Vanderlei Pillon. 5. Os
documentos apresentados pelas organizagcdes internacionais FIAN
Internacional e Survival Internacional e pela Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica noticiam a grave
situacao de violacado de direitos humanos a que esta submetida o povo
Guarani Kaiowa do Estado do Mato Grosso do Sul. 6. Ante a
singularidade do caso impde-se, no juizo de ponderagcdo dos valores em
discusséo, a prevaléncia do instituto do indigenato e do principio da
dignidade da pessoa humana em detrimento ao direito de propriedade.
7. Agravo de instrumento provido. (TRF-3 - Al: 10497 MS
2010.03.00.010497-0, Relator: JUIZA CONVOCADA SILVIA ROCHA. Data
de Julgamento: 09/08/2011, PRIMEIRA TURMA). (grifou-se e sublinhou-se)

Neste ultimo caso, verifica-se que a magistrada relatora fundacionou seu voto
com base em Notas Técnicas de profissional de antropologia, bem como em
documentos de organizac¢des internacionais que atestavam a condi¢cdo de violagao
de direitos de comunidade tradicional — no caso, o povo guarani-kaiwoa do Mato
Grosso do Sul. Chama a atencdo, novamente, a abertura epistemoldgica de
fundamentacdo da deciséo, que, no sopesamento entre interesses em conflito, a
partir da técnica metodolégica de herméutica constitucional de “ponderagao de bens
e valores”, deu preferéncia ao instituto do “Indigenato”, bem como ao principio da
dignidade da pessoa humana, em desapego ao também constitucional direito de
propriedade. Incluir, além da contribuigdo antropoldgica, documentos de ONG’s e
organismos internacionais referenciados no ambito dos direitos humanos,
demonstra, como defendido por Isaia (2013, p. 91), “a atuagdo de um juiz que tenha
ciéncia da resposabilidade social e politica de suas decisbes quanto a uma

(necessaria) abertura processual, incluindo setores diversos da sociedade”.
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2.2.3 Caso dos Pitaguary?’

No caso aqui analisado, referente a etnia indigena dos Pitaguary, foi
considerado pelo julgador que “os indios, mesmo misturados aos brancos e
adotando costumes comuns a toda a comunidade em que residem, ndo deixam de

ser indios”. Argumentou também, com raz&o, que a “mudanga de comportamento e

7

hébitos € natural e até mesmo necessaria, sob pena de marginalizacdo social do
grupo”. Ademais, citou que os estudos antropolégicos realizados indicaram que “os
indios Pitaguarys, ainda com todas as mudancas a que foram obrigados a se
submeter, mantiveram costumes de seus ancestrais, destacando-se a agricultura de
subsisténcia, a pesca, 0 extrativismo vegetal, o artesanato e diversas manifestacdes
culturais”. Ainda assim, tal coesao cultural e persisténcia da indentidade étnica nao
foi suficiente para garantir a demarcacéo territorial ao povo tradicional, visto que o

julgador considerou as provas da ocupacao do territdrio escassas, como segue:

CONSTITUCIONAL. ETNIA INDIGENA (PITAGUARY). DEMARCA(;AO.
TERRAS PARTICULARES. COMPROVA(;AO DA OCUPA(;AO
TRADICIONAL PELOS INDIOS. INEXISTENCIA. PRECEDENTES (STF E
STJ). EXCLUSAO DA FAZENDA DOS AUTORES DA AREA
DEMARCAVEL. — [..] Os depoimentos n&o s&o suficientes para
classificar de ilegitima a aquisicdo da propriedade. Cuida-se de
depoimentos de indios relatando histérias que ouviram dizer, ou que
lhes contaram os seus ancestrais, tudo muito vago e impreciso. O
desaparecimento de livros do cartério ndo representa, necessariamente,
qualquer irregularidade, tendo em vista a antiguidade do registro. - Nao se
pode negar vigéncia a previsdo constitucional de nulidade de qualquer ato
gue dé a posse ou o dominio de terras indigenas a particulares (CF, art.
231, paragrafo 6°), previsdo essa que também se encontra insculpida no art.
62 do Estatuto do indio (Lei n° 6.001, de 16/12/1973). Porém, no caso, n&o
ha prova ou qualquer evidéncia de que se trata de terras
tradicionalmente ocupada por indios. - E necesséaria a comprovacio da
posse permanente dos indios na terra para que possam ser
consideradas "tradicionalmente ocupadas”, nos termos e para os fins
do art. 231 da Constituicdo Federal. Precedentes do STF e do STJ. -
Trata-se de propriedade registrada em nome da familia dos apelados
ha mais de 150 (cento e cingienta) anos. Na hipétese, tendo em vista a
auséncia de comprovacdo de que a fazenda em guestdo alguma vez
tenha feito parte de terras indigenas, deve prevalecer a legitimidade do
titulo dominial exibido por_eles, como bem destacado na sentenca
recorrida. - Preliminares rejeitadas. Apelacfes e remessa oficial improvidas.
Desembargador Federal Frederico Azevedo Relator (convocado) (TRF-5 -
AC: 419332 CE 2002.81.00.001593-7, Relator: Desembargador Federal
Frederico Pinto de Azevedo (Substituto), Data de Julgamento: 05/06/2008,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data:
14/07/2008 - Pagina: 223 - N°: 133 - Ano: 2008)

27 Mais informac@es e dados sobre os Pitaguary disponiveis em
http://pib.socioambiental.org/pt/povo/pitaguary (Acesso em 060ut2014).
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No julgado em comento, verifica-se que, apesar de existir indicios de
ocupacao tradicional do territorio pela comunidade tradicional (indios pitaguary), a
auséncia de prova cabal neste sentido impossibilitou a demarcacdo. Por outro lado,
a prova documental do registro de propriedade — que no caso remontava a mais de
150 anos — ensejou a garantia de permanéncia do proprietario particular no imovel.
Fica demonstrado que o juizo ndo deixa de lado o principio classico da seguranca
juridica, pois, no caso, a prova de ocupacao tradicional era inconsistente, de modo

gue impossibilitou a aplicagéo do dispositivo constitucional.

2.3 Questado dos remanescentes de quilombos e casos selecionados;

Pelo fato de ter sido o Brasil, na época colonial, um dos maiores receptores
de escravos africanos, nosso territério foi palco de diversas lutas de resisténcia de
grupos de individuos oriundos desta etnia. Como resultado, estima-se?® que existam
hoje mais de 2 (duas) mil comunidades de remanescentes de quilombos no territério
nacional. Em levantamento feito até o ano de 2006, abarcando todas as regides do
pais, publicou-se que o numero é de 2847 comunidades de quilombos (ANJOS,
2006).

A questdo da demarcacdo de terra dos quilombolas, diferente da questao
indigena, que desde a Carta de 1934 tem espaco, s veio a ser contemplada em
1988, na parte das Disposicdes Transitorias da Constituicdo. Ainda assim, é pacifico
gue as disposi¢cdes da Convencao 169 da OIT (ver item 1.5.1 retro) alcancam as
comunidades de remanescentes de quilombos.

Neste sentido, veio o Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 20032°, que
regulamenta o procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimitagéo,
demarcacao e titulagdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos de que trata o art. 68 do ADCT.

Sabe-se que a maioria da doutrina, no ambito das ciéncias sociais e do

direito, defende que o artigo 68 do ADCT objetiva concretizar direitos culturais de

28 Dados obtidos em http://www.cpisp.org.br/comunidades/ (Acesso em 060ut2014).
29 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2003/d4887.htm (acesso em
04ag02014).
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comunidades remanescentes de quilombos, “no sentido de reforcar a tese da
natureza jusfundamental do direito as terras quilombolas” (Camerini, 2012, p. 162).

Entretanto, tal decreto foi atacado, em 2004, pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n°® 3239, ajuizada pelo Partido da Frente Liberal, atual
Democratas (DEM). O principal argumento era de que o ato em questdo atingiria o
principio da reserva legal, pois um decreto poderia apenas regular uma lei, e ndo um
dispositivo constitucional. Tal tese foi acolhida pelo relator, Minsitro Cezar Peluso,
em seu voto pela procedéncia da acgdo, ja em 2012. Além disso, foi arguido pelo
relator que o decreto também feria os artigos 183, paragrafo 2°, e 193, paragrafo
anico, da CF/88 (ambos sobre desapropriacéo de terras publicas).

Ainda assim, o Minsitro decidiu modular os efeitos da deciséo, para que o0s
titulos emitidos até agora, com base no decreto, sejam mantidos (efeito ex nunc), em
nome do principio da seguraca juridica e da boa-fé. Até porque, como foi referido no
voto do relator®, a efetivacdo dos direitos previstos no artigo 68 da ADCT tem sido
pequena e ardua para os interessados na titulacdo. Com efeito, a comunidade
tradicional quilombola que deseja ter declarada sua titularidade sobre a terra
ocupada deve passar por cerca de 20 etapas administrativas, dentre as quais, pelas
instituicbes do INCRA, a Fundacgéo Cultural Palmares, o Instituto Chico Mendes, o
IPHAN (Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional), a Secretaria Executiva
do Conselho de Seguranca Nacional, etc.

Com razéao, Peluso afirmou que, diante de tal quadro, deveria o Congresso
Nacional ter editado lei sobre a matéria, evitando essa seérie de medidas
regulamentatérias, que além da inoperancia dos diversos 6rgaos envolvidos, gera
entraves a titularizacdo. De fato, até o momento, estima-se3' que menos de 10%
(dez por cento) das comunidades de quilombos no pais ja tenham sua titularidade
territorial declarada.

O problema, talvez, seja a dificuldade de aprovacdo de medida desta
natureza com a composi¢cdo que tem tido o Congresso Nacional, que conta com

forte oposi¢ao da “bancada ruralista”. Tal quadro obriga o Poder Executivo a tomar

30 Links para os videos do julgamento encontram-se em
http://coad.jusbrasil.com.br/noticias/3093981/quilombolas-integra-do-julgamento-da-adi-3239-pelo-stf
(Acesso em 05ago2014).

81 Tais dados encontram-se na naticia informada em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205330 (Acesso em 05ago2014).
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as medidas por meio de decreto, exercendo sua funcao atipica com mais frequencia

que o devido.
Como refere Camerini (2012, p. 161):

Foram ja os quilombos definidos, sob a 6ptica privatista, ora como direito
indenizatério patrimonial, individual e disponivel, ora como uma espécie de
usucapido de prazo centenario. Na perspectiva agrarista, foram vistos como
categorias da politica de reforma agraria do Estado brasileiro. Pelo enfoque
constitucionalista, sustentou-se sua qualidade de direitos humanos
fundamentais, acdes afirmativas ou, ainda, de patrimbnios histéricos e
culturais. E, afinal, se foéssemos encerrd-los em qualquer destas
classificagOes, talvez restassem descaracterizados.

Em todo o caso, apés o voto do Minsitro Relator, foi pedido vista do processo
pela Ministra Rosa Weber, sendo que o feito encontra-se parado desde entdo.
Diante disso, a posicdo que os Tribunais Federais tém tomado é no sentido da
constitucionalidade do decreto®, visto que a ADIn 3239 teve o voto apenas do
relator, ndo se sabendo, por Obvio, se 0s outros ministros irdo seguir tal posicéo,
pelo que, por ora, presume-se a constitucionalidade.

Ademais, ressalta-se a rejeicdo da Arguicdo de Inconstitucionalidade em face
do decreto, apreciada pelo TRF da 42 Regido (ARGINC 5005067-52.2013.404.0000)
em dezembro de 201332, A corte especial deste juizo rejeitou, por maioria (12 votos),
a arguicao de incostitucionalidade do Decreto 4887/03, reforcando e dando maior
sustentacdo ao posicionamento que ja vinha sendo mantido pelos Tribunais
Federais. Neste sentido:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INCRA. DEMARCAGCAO
E DESAPROPRIACAO DE TERRAS DE COMUNIDADE QUILOMBOLA.
NECESSIDADE DE PERICIA. INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO
4.887/03. REJEITADA. [...] 2. Enquanto néo proferido julgamento em
definitivo da ADI 3239 prevalece a presuncdo de constitucionalidade da

norma em comento. 3. Outrossim, rejeitada a Arquicdo de
Inconstitucionalidade do Decreto n.° 4.887/2003 pela Corte Especial

32 Neste sentido, a posicdo do TRF-2, na AC n° 20075003000287, com relator Desembargador
Federal JOSE ARTHUR DINIZ BORGES, data de Julgamento em 08/02/2012.

33 O processo em que foi suscitada a arguicao de inconstitucionalidade refere-se a localidade "Paiol
de Telha" ou "Fund&o", no municipio de Reserva do Iguacu (PR). Em 2007, o Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agréaria (INCRA) notificou os proprietarios de iméveis da localidade com o
objetivo de levantar dados e informacg8es para reconhecer o local como terra tradicional ocupada por
quilombos. Para evitar o procedimento, a Cooperativa Agraria Agroindustrial e os proprietarios das
terras propuseram ac¢do sustentando a inconstitucionalidade do Decreto n°® 4.887/03.
Fonte:http://mpf-prr04.jusbrasil.com.br/noticias/112265427/corte-especial-do-trf4-rejeita-arquicao-de-
inconstitucionalidade-do-decreto-no-4-887-03 (Acesso em 06ago2014).
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http://mpf-prr04.jusbrasil.com.br/noticias/112265427/corte-especial-do-trf4-rejeita-arguicao-de-inconstitucionalidade-do-decreto-no-4-887-03
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deste Tribunal (ARGINC 5005067-52.2013.404.0000), afastando-se a
verossimilhanca das alegacfes quanto a matéria. [...] (TRF-4 - AG:
50297124420134040000 5029712-44.2013.404.0000, Relator: NICOLAU
KONKEL JUNIOR, Data de Julgamento: 26/03/2014, TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: D.E. 27/03/2014). (grifou-se)

Nesse ponto, € pertinente a analise de alguns casos selecionados envolvendo

comunidades de remanescentes de quilombos.

2.3.1 Caso da Comunidade de S&o Francisco do Paraguagu/BA

O caso agora analisado teve como réus os pertencentes da Comunidade de
Séo Francisco do Paraguacu, localizada no municipio de Cachoeira, na Bahia, tendo
sido considerada pela Fundacdo Cultural Palmares como remanescente de
comunidade de quilombos. O deslinde do feito consistia em considerar se houve
‘invasao” da area defendida pela autora, que se julga proprietaria, ou se tal espago
ja pertencia, “ancestralmente”, ao povo tradicional. Por evidente, sendo o ultimo
caso a hipdtese, deveria ser aplicado o disposto no art. 68 do ADCT, explicitado
anteriormente, para afirmar os remanescentes de quilombos no local. Veja-se o

excerto:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ADMINISTRATIVO. TERRA. OCUPAQAO POR
REMANESCENTES DE COMUNIDADE DE QUILOMBOS. ART. 68-ADCT.
DECRETO NP° 4.887/2003. INCRA. RTDI. PROCESSO DE DEMARCAQAO
DE TERRAS EM CURSO. REINTEGRAQAO DE POSSE.
DESCABIMENTO. [...] 5. De acordo com o que consignou o INCRA, por
meio de Relatério Técnico de Identificagdo e Delimitacdo - RTID,
atualmente em fase de elaboracgéo, "foram constatadas evidéncias de que o
imével denominado Sitio Shangrila, de propriedade da Sra. Rita de
Céassia Salgado de Santana esta inserido na sua totalidade no territério
tradicional quilombola de S&o Francisco do Paraguacu; tal area é
necessaria __a reproducdo cultural, social e econdmica da
comunidade."6. S&o bastante contundentes as informac¢des colhidas aos
autos, razao por que, mesmo nesta cognicdo perfunctoria, seria de todo
leviano querer desconsidera-las, particularmente quando restou
demonstrado nos autos a existéncia de grave conflito social subjacente a
demanda possessOria, bem como a existéncia de processo administrativo
em curso para a demarcacdo e reconhecimento de area que, ao que tudo
indica, se reputa tradicionalmente ocupada por remanescentes de
comunidades de quilombos. 7. Ainda que se analise a demanda sob a otica
exclusiva dos artigos que regulamentam a posse no ambito do Cddigo de
Processo Civil, ndo had como dar guarida a pretensdo da autora, pois,
posse por posse, certamente a dos remanescentes dos guilombolas é
mais velha, vez gue remonta a época da escraviddo, ndo havendo
fundamento juridico que autorize a reintegracdo de posse pretendida, ao
menos nesta fase processual. A prova histérica baseada em livros sobre
0S primeiros conventos instalados no Brasil revela que a comunidade
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sobrevive na regido hé quatro séculos e guarda a identidade étnica
qguilombola, portanto, tempo superior as trés décadas de posse da
agravada. 8. Agravo de instrumento provido para, revogando integralmente
a deciséo liminar proferida em 1° grau, manter os agravantes na posse da
area em discussdo. (TRF-1 - AG: 200701000458742 BA
2007.01.00.045874-2, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE
MARIA DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 27/11/2013, QUINTA TURMA,
Data de Publicacdo: e-DJF1 p.423 de 03/12/2013). (grifei)

Como visto, o conflito possessoério foi resolvido respeitando o comando
constitucional, e a comunidade foi mantida no local. Interessante notar que a
formalidade documental da autora, ainda que demonstrando sua pretensdao de
dominio de mais de trés décadas, ndo ensejou a reitegracdo, visto que, como dito,
“‘posse por posse”, a dos quilombolas era mais velha, remontando a época da

escravidao.

2.3.2 Caso da Comunidade de Lagoa da Pedra/TO

No caso a seguir, o Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica contra
a Unido e contra o Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréaria - INCRA
para que o0s réus concluam o procedimento administrativo de ‘“identificacao,
reconhecimento, delimitacdo, marcacdo e titulacdo” das terras ocupadas pela
comunidade quilombola de Lagoa da Pedra, que se localiza em Arraias/TO. Segue

excerto da ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA [..] FIXACAO DE PRAZO RAZOAVEL PARA O
ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO DE DEMARCACAO. [..] 3. A
comunidade quilombola Lagoa da Pedra insere-se no conceito de
minoria étnica eis que constitui um grupo organizado, que constroi
seus limites sociais e culturais mediante autodescricdo étnica
determinada por origem e formac8o comuns e ndo estd integrada a
sociedade nacional. 4. Tendo em vista as nog8es de vivéncia comunitéria,
de apropriagdo comum de bens e recursos das sociedades chamadas
tradicionais como os quilombolas, o art. 17 do Decreto 4.887/2003
estabeleceu em favor dos remanescentes de quilombos a titulagdo pro
indiviso da terra ocupada por seus ancestrais, com clausulas de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. [...] A efetivacéo
do direito conferido no art. 68 do ADT nédo esta sujeito a deliberacéo
politica do Congresso Nacional e da Administragcé@o. A deciséo politica
sobre o reconhecimento do direito a titulagdo das terras pelos
descendentes das comunidades quilombolas foi tomada pelo
Constituinte. [...]. A Comunidade Lagoa da Pedra em Arraias/TO esta
submetida ao processo de invasdes e conflito com os fazendeiros locais,
num processo que se verifica em todo o territorio brasileiro de avanco da
sociedade nacional, da fronteira agricola, agropecuaria, hidroelétricas,
exercendo impacto sobre os territérios das chamadas sociedades
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tradicionais. 18. Existindo, como informa a Autarquia federal, (a) centenas
de pequenas comunidades remanescentes de quilombos; (b) sendo
complexo e lento o procedimento de demarcacdo; (C) progressivo o
avanco da atividade econdmica de particulares sobre terras das
sociedades tradicionais, a comunidade Lagoa da Pedra podera esperar
ainda muitas décadas com prejuizo de seus membros, porque, a longo
prazo, estardo todos mortos. 19. Nado pode o administrado aguardar
indefinidamente e sem qualquer expectativa futura de prazo razoavel
por ato da Administracdo. 21. Apelacdo do MPF parcialmente provida.
(TRF-1 - AC: 7557 TO 2009.43.00.007557-4, Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 24/10/2012,
QUINTA TURMA, Data de P2ublicacdo: e-DJF1 p.345 de 07/11/2012)
(grifou-se e sublinhou-se).

O presente julgado demonstrou a preocupagdo com a extingdo do grupo
minoritario em questdo, em um futuro préximo, caso a atividade econdmica da
regido em litigio prosseguisse. Neste sentido, ndo poderia ser admitida a demora do
orgado executivo (INCRA) no procedimento de demarcacdo, sob pena de se
vislumbrar um verdadeiro genocidio, o que justifica, diante da ameaca aos direitos
fundamentais, a “invasao” pelo Judiciario na discricionariedade executiva do 6rgao
demandado. Ao ponderar o valor de geracfes passadas (construcdo ancestral da
comunidade) e futuras (a ameaca de morte de todos os integrantes do grupo), a
referida decisdo amolda-se ao modelo idealizado por Isaia (2013, p. 111):

Uma decisdo construida democraticamente em que se aproximem
procedimento e substancia, e em que as possibilidades de decisionismos

(positivista) cederiam a percepcao integrativa do Direito, & construcdo de
um discurso caracterizado pela producao de justifica¢cBes transtemporais,
exigindo a aplicagdo do Direito (no processo) de forma coerente com a
plano fatico e material-constitucional. (grifou-se)

Visto isso, passa-se ao caso seguinte, antes de analisar casos envonvendo

extrativistas (pesca tradicional).

2.3.3 Caso dos quilombolas de Aracaju/SE

O seguinte caso envolve comunidade quilombola (153 familias) que
inicialmente se localizavam proximos a llha de Santa Luzia, em Aracaju, Sergipe,
tendo sido apreciado pelo TRF da 5% Regido. A solugdo da questdo, atinente a
suposta invasao e a consequente reintegracdo de posse, residiu na definicdo se de

fato os quilombolas invadiram a area pertencente a apelante, ou se estas terras na
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verdade ja pertenciam a comunidade quilombola, estando assim submetidas a

disciplina do art. 68, do ADCT. Veja-se parte da ementa:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ADMINISTRATIVO. TERRA. OCUPACAO POR
REMANESCENTES DE COMUNIDADE DE QUILOMBOS. ART. 68-ADCT.
DECRETO N° 4.887/2003. CONVENCAO N° 169-OIT. INCRA. RTDI.
REINTEGRACAO DE POSSE. DESCABIMENTO. [..] As provas
testemunhais e as diligéncias feitas in loco pelos servidores do
Parquet, bem como a inspecéo judicial levada a efeito pelo juizo de 1°
grau e o préprio laudo do INCRA apontam para a utilizagao tradicional
das terras pelas familias de quilombolas. IV. Em se tratando de
comunidade que se mantém basicamente do extrativismo, da pesca e coleta
de frutos, a ocupacgéo se estendeu muito além da area de mangue ocupada
pelos barracos em que residiam [...] Com efeito, a ocupacdo além do
espaco efetivamente preenchido pelas habitacdes € caracteristico das
comunidades quilombolas, que possuem uma "territorialidade
especifica, ndo limitada ao conceito de 'terras', mas envolvendo
utilizacdo de areas de uso comum, parcelas individuais instaveis e
referenciais religiosos e culturais, a amparar pleno ‘'exercicio de
direitos culturais', gue ndo se estabelece apenas com a demarcacéo,
gue é mero ato declaratério." (TRF4. AG 200804000101605. MARIA
LUCIA LUZ LEIRIA. TERCEIRA TURMA. D.E. 30/07/2008) VI. O art. 3°,
paragrafos 2° e 3°, do Decreto n° 4.887/2003, em harmonia com o disposto
na Convencdo n° 169 da OIT, estabelece como terras ocupadas por
remanescentes de quilombos, as utilizadas para a garantia de sua
reproducdo fisica, social, econdbmica e cultural, sendo levados em
consideragcdo para a medicdo e demarcacéo das terras os critérios de
territorialidade indicados pela comunidade quilombola. VII. Portanto,
como o dominio sobre a éarea ocupada pelos quilombolas é direito
fundamental previsto pelo art. 68 do ACDT, é de se reconhecer a
improcedéncia da acdo de reintegracdo ajuizada pelo apelante, para manter
a comunidade na é&rea ocupada. VIII. Apelac@o improvida. (TRF-5 - AC:
200985000037341, Relator: Desembargadora Federal Margarida Cantarelli,
Data de Julgamento: 21/08/2012, Quarta Turma, Data de Publicagéo:
30/08/2012). (grifou-se e sublinhou-se)

No acordédo em andlise, € interessante observar que a relatora valeu-se de (1)
provas testemunhais colhidas pelo Ministério Publico e (2) laudo administrativo
exarado pelo INCRA, para acolher a hipétese de que o0 espaco em questao
efetivamente era ocupado por comunidade tradicional (quilombolas), além de (3)
julgado de outro Tribunal Federal e (4) dispositivo da Convencédo n° 169 da OIT, para
sopesar a extencdo da ocupacdo, considerando-se incluisve a “territorialidade
especifica” do grupo em questdo. Chama a atengdo o posicionamento
jurisprudencial, que se mostrou de fato inclinado em efetivar os direitos
fundamentais insculpidos no artigo 68 do ADCT, e para iSSO ancorou-se e,
convencao internacional — que possui status de emenda constitucional — bem como,
inclusive, de conceitos antropolégicos em torno da territorialidade, ja expostos neste

trabalho (ver item 1.1 retro).
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2.4 Casos envolvendo pesca tradicional

Como ja referido, o Brasil, devido a sua grande extenséo territorial,

compreende uma extraordinaria bacia hidrografica, bem como longa costa maritima.

Em vista disso,

diversos grupos (ribeirinhos, caboclo-ribeirinhos, caicaras,

jangaderios, etc) sobrevivem da pesca tradicional ou “artesanal’, em geral com

carater de subsisténcia. Esses grupos fazem parte e preenchem os aspectos

necessarios para caracteriza-los como povos tradicionais, sendo que merecem

atencao e a protecéo juridica referente:

APELACAO CRIMINAL. DELITO CONTRA O MEIO AMBIENTE. PESCA
IRREGULAR. ARTIGO 34, PARAGRAFO UNICO, INCISO Il, DA LEI Ne°
9.605/98. INSTRUCAO NORMATIVA-IBAMA N° 20/2005. NORMA PENAL
EM BRANCO. PRINCIPIO DA BAGATELA. APLICABILIDADE. [..] O
direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario
para a protecdo do bem juridico, de modo que ndo ha falar em adequacao
tipica diante de leséo irrelevante. A inexisténcia de qualquer espécime
recolhido pelo réu ndo coloca em risco o equilibrio ecolégico, revelando-se
insignificante no &mbito juridico-penal. O maior perigo & biodiversidade
nas regifes costeiras ndo provém das comunidades tradicionais, mas
das grandes embarcac@es de pesca gque desrespeitam zonas limitrofes
de preservacdo. A aplicacdo do instituto da insignificAncia, em casos
similares ao presente, ndo deixa desprotegidos os bens tutelados pela
norma juridica, pois a apreensédo do equipamento de pesca resulta efetivo
prejuizo ao acusado, de modo a coibir condutas idénticas e até mesmo a
sua reiteracdo. Apelacdo provida. (TRF-4 - ACR: 4540 SC
2007.72.01.004540-6, Relator: MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE,
Data de Julgamento: 26/08/2009, OITAVA TURMA, Data de Publicacéo:
D.E. 09/09/2009). (grifou-se e sublinhou-se)

No caso acima houve relativizagdo da conduta cometida por um pescador

tradicional, em atencéo ao principio da bagatela, e sobre a interessante justificativa

de que essa modalidade de extracdo ndo ameaca a biodiversidade (que seria 0 bem

juridico protegido pela lei criminal), diferentemente das grandes embarcacfes, que

diuturnamente desrespeitam o0s limites de preservacdo. O caso seguinte é

semelhante, sendo que resultou em condenacdo do réu que praticava pesca

predatéria:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS AMBIENTAIS. PESCA
PREDATORIA DE ARRASTO DENTRO DAS TRES MILHAS MARITIMAS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. POLO PASSIVO DA LIDE.
LEGITIMIDADE. INDENIZACAO. [..]. O proprietario do barco traineira
apetrechado para a pesca predatoria de arrasto que o arrenda, auferindo
lucros, é responsavel pelos danos ambientais que o barco pratica. Ademais,
a pesca de arrasto € notoriamente lesiva ao meio marinho e néo se
limita ao foco da pesca, espraiando 0 seu espectro destrutivo, que
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"raspa e mata a vida marinha desde a areia até a superficie", e a sua
continuidade prejudica e inviabiliza a producdo pesqueira dos
pescadores tradicionais e comunidades dela dependentes. [...] (TRF-4 -
AC: 4789 RS 2006.71.00.004789-8, Relator: MARGA INGE BARTH
TESSLER, Data de Julgamento: 16/04/2008, QUARTA TURMA, Data de
Publicacéo: D.E. 05/05/2008). (grifou-se)

Neste ultimo caso, verifica-se a preocupacdo do julgador com a pesca
tradicional, que reforgou os motivos a repreensdo da pesca de arrasto, modalidade
praticada no caso sub judice, tendo em vista que agride a vida marinha e implica em
perda irreparavel da biodiversidade, tendo como uma das consequéncias imediatas

0 prejuizo as comunidades que vivem da pesca tradicional.

2.4.1 Caso Da Reserva extrativista Auati-parana

No seguinte caso o0s réus invadiram reserva extrativista (Auati - Parand)
legalmente instituida para manejo de espécies da fauna aquéatica em extincdo sob
orientacdo do IBAMA, sendo ocupada por mais de quarenta familias de ribeirinhos.
Nos termos do art. 14, 1° da Lei 6.938/81 é objetiva a responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, tendo o0 agente obrigacdo de indenizar,
independentemente de culpa. E a teoria do risco integral adequada a protecéo do
meio ambiente como bem de todos. Os invasores visavam a pesca do pirarucu,

espécie em extincao:

AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA PARA
DESOCUPACAO DE UNIDADE DE CONSERVACAO (RESERVA
EXTRATIVISTA AUATI-PARANA) E REPARACAO DE DANO AMBIENTAL.
[...] INVASAO DE RESERVA EXTRATIVISTA POR GRUPO QUE NAO
CONSTITUI A SOCIEDADE TRADICIONAL LOCAL. POSSIBILIDADE DE
ARBITRAGEM DO DANO AMBIENTAL (PESCA PREDATORIA DO
PIRARUCU) ESPECIE EM EXTINGAO. PARCIAL PROCEDENCIA DOS
PEDIDOS. 1.. [...] A reserva era ocupada por mais de quarenta familias
em trés comunidades e faziam manejo de lagos e do pirarucu por mais
de dois anos. A invasdo (21.01.2005 a 03.08.2006) significou prejuizo
para a populacédo tradicional local (ribeirinhos) que respeitavam as
regras do IBAMA, de manejo sustentavel de pesca de pirarucu visando
a ndo extingdo de espécie aqudtica e a propria sobrevivéncia. [...]
Pedido de condenacdo em obrigacéo de ndo fazer parcialmente procedente
para que o0s réus se abstenham de entrar ou permanecer ou instigar
terceiros a invadirem a area da reserva extrativista Auati-Parand, sob pena
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de prisdo por desobediéncia, pagamento de multa diaria individual no valor
de hum mil reais, perda de eventual linha de financiamento oficial de crédito
e incentivos da Administracdo Publica até a restituicdo do status quo ante.
9. A apuracdo do dano ambiental pela pesca predatéria do pirarucu sera
procedida em liquidacédo pos arbitramento levando-se em conta o periodo
da atividade predatéria (dezoito meses) e 0 nuimero de réus (sete). A
responsabilidade pela pratica de ato ilicito é solidaria. 10. Acao civil publica
parcialmente procedente. (TRF-1 - AC: 157 AM 2005.32.01.000157-3,
Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA,
Data de Julgamento: 08/10/2012, QUINTA TURMA, Data de Publicacédo: e-
DJF1 p.1388 de 31/10/2012). (grifou-se e sublinhou-se)

No caso acima foi ressaltado o carater sustentavel do manejo ambiental
realizado pelos ribeirinhos, reforcando sua inclusdo a categoria exposta da

sociobiodiversidade, que corrobora o que sera proposto a seguir.

2.5 Afirmacado territorial dos povos tradicionais como alternativa de protecéo

Como visto, a existéncia de uma cultura diversa enseja sua protegao, por Si
s6, tendo em vista que cada uma carrega invariavelmente seu valor de dignidade
humana (Santilli, 2005). Mas, para além disso, poderia ser dito — considerando o
paradigma da sociobiodiversidade — que a protecdo e autonomia das comunidades
tradicionais implica, em geral, na preservacao dos recursos naturais, visto que seu
usufruto é exercido de modo sustentavel.

Ocorre que, devido a racionalidade hegemonica, de viés capitalista, tende-se
a ver a natureza como recurso, e nunca como parceira. Como ressalta Ost (1997, p.
310): “parecemos opor ‘equilibrios naturais’ e ‘interesses humanos’, enquanto que,
precisamente, os interesses humanos assentam, igual e mesmo primeiramente, em
equilibrios naturais.” Entretanto, as pesquisas atuais indicam o contrario do que
sugere o senso comum, demonstrando que meio ambiente e sociedade podem
coexistir harmonicamente.

Com efeito, a degradacdo ambiental pode ter um freio sob os cuidados
daqueles que milenarmente vivem em harmonia com o meio ambiente natural: os

povos tradicionais. E 0 que indica certa pesquisa3* feita em 14 paises, afirmando

34 Noticia extraida do site: http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/florestas-geridas-por-
povos-nativos-tem-menos-desmatamento-afirma-estudo-inedito-13357982 (Acesso em 07nov2014).



http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/florestas-geridas-por-povos-nativos-tem-menos-desmatamento-afirma-estudo-inedito-13357982
http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/florestas-geridas-por-povos-nativos-tem-menos-desmatamento-afirma-estudo-inedito-13357982
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que as “comunidades tradicionais sdao os melhores protetores do ecossistema em
seu redor” (GRANDELLE, 2014). Inclusive, como ressalta Viveiros de Castro (2008,
p. 102): “as pesquisas tém mostrado que a ‘floresta virgem’ da Amazoénia nada tem
de virgem, pois, ha milénios, os indios vém sabendo estabelecer com ela uma
relacdo mutuamente fecunda.” Neste mesmo sentido, foi veiculada a informacéao de
um relatério®® que indica que os indios tém sido responsaveis em frear o
aguecimento global:

Florestas em terras indigenas abrigam 37,7 bilhdes de toneladas de

carbono em todo o mundo. Se fossem destruidas, o CO2 langado ao ar

superaria as emissfes globais de veiculos durante 29 anos. Por sorte, 0s

indios tém sido mais eficazes do que qualquer outro grupo humano no
combate ao desmatamento. (GARCIA, 2014)

Tal constatacdo responde a pergunta feita por Ost (1997, p. 72): “a
propriedade (aqui a das tribos indigenas) poderia, assim, revelar-se como protectora
da natureza?”. Com efeito, pode ser de grande valia para toda a humanidade
garantir os povos tradicionais em seus territorios, como guardides da biodiversidade
e do equilibrio ecoldgico. O patriménio, no carater legal/positivo, pode ser adequado
para esse fim, visto que “o patrimdnio se acomoda com um caracter fungivel dos
seus elementos, desde que, no entanto, a sua consisténcia global (quantitativa e
qualitativa) seja preservada: assim, gestdo e preservacdo harmonizam-se” (OST,
1997, p. 367).

Destarte, fica evidenciado que é possivel conciliar ocupacdo humana e
equilibrio ecossistémico. Neste sentido o Direito, para além da mera legitimacao do
sistema econdmico vigente, também deve servir a protecdo dos espacos em que o
meio ambiente e a existéncia humana coexistem, ancestralmente, e de forma

sustentavel.

Neste mesmo sentido: http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/os-bons-exemplos-da-
floresta-13356721(Acesso em 07nov2014).

35 Noticia extraida do site: http://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2014/07/1490339-indios-ajudam-a-
frear-aguecimento-global-aponta-relatorio.shtml (Acesso em 07nov2014).



http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/os-bons-exemplos-da-floresta-13356721
http://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/os-bons-exemplos-da-floresta-13356721
http://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2014/07/1490339-indios-ajudam-a-frear-aquecimento-global-aponta-relatorio.shtml
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CONCLUSAO

Apos a exposicao realizada, pode-se chegar a algumas consideracdes finais —
gue aqui se colocam formalmente como “conclusivas” — mas que nada mais séo do
que “consideragdes possiveis”, diante de uma sintese provisoria do conhecimento
produzido, no intuito de promover o debate em torno da temética proposta.
Realmente, verifica-se que o tema abordado € eminentemente transdisciplinar,
sendo que permite um enfoque por diversas matizes tedricas que, adequadamente
discutidas, podem trazer contribuicdes indispensaveis a pesquisa e até mesmo a
pratica juridica.

Com efeito, o caminho percorrido permitiu a observacao de alguns conceitos
antropoldgicos (territorio, cultura, povos), que facilitam a compreensdo das
cosmovisfes alternativas de cada grupo societéario, e as consequéncias na defini¢cdo
e estabelecimento de cada territorialidade especifica. Ademais, no decorrer do
estudo, notou-se em diversos julgados a fundamentacdo com base em laudos
antropoldgicos, indicando que tal matéria € absolutamente necessaria, e que devem
ser estabelecidos maiores pontos de contato entre o direito e a antropologia, até
porque, em tempos de crise ambiental, o requestionamento do agir antrépico sobre o
meio conduz a analises oportunas nessa seara.

De outra banda, a partir de uma razao critica (sociologica, politica e historica)
demonstraram-se os conflitos e choques culturais na ocupacdo e construgdo do
Estado brasileiro, sendo que as atuais contradicbes e (des)igualdades séao
desnudadas nesse devir histérico. A tal processo soma-se a realidade da
globalizacdo econdmica, aqui brevemente trabalhada, mas que aparece como apice
da dominacéo da razdo hegemdnica, sendo que sem duvida alguma facilita — em um
“assujeitamento” vertical — a descaracterizacao cultural e o desatrelamento territorial
dos povos tradicionais pelo ritmo/fluxo do capital. Com efeito, € possivel dizer que ha
uma “tensdo dialética” permanente entre capital e natureza, sendo que a estratégia
do capitalismo “verde” e seu “discurso” da sustentabilidade, no cotejamento da
guestdao ambiental contemporanea, também ndo tem se mostrado satisfatéria no
ambito da protecédo e promocao das territorialidades tradicionais.

Ademais, verificou-se também que existe um aparato normativo que da

ensejo a protecdo dos povos tradicionais e sua afirmacdo em seus territorios. Com
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efeito, os artigos citados da CF/88 e a Convenc¢éo 169 da OIT conferem um caréater
de direito fundamental as reivindicagdes territoriais dos povos tradicionais no Brasil.
Ademais, o recente decreto n° 6040/07 traz um conceito juridico de povos
tradicionais, sendo que sua edicdo € um significativo avanco, até mesmo porque
reforca a importancia da “autodefinicdo” do grupo para seu enquadramento na
categoria, permitindo uma autonomia cultural nesse sentido.

Em vista disso, permite-se hoje falar em direitos étnicos e culturais, bem como
0 conceito recente, aqui trabalhado, dos direitos da sociobiodiversidade, que
resultam da consideracdo de que existem regulacBes simbdlicas (muitas vezes
milenares) paralelas ao direito oficial do Estado, sendo que a coesdo social das
comunidades locais da-se dessa forma consuetudinaria, merecendo destaque a
relacdo espiritual-cultural com a terra, que deve ser levada em consideracao quando
dos conflitos com a propriedade privada. Nesse sentido, tais categorias juridicas
aparecem como alternativa, a partir de uma perspectiva de pluralismo juridico e
interculturalidade, para o reconhecimento do usufruto de carater coletivo empregado
por essas comunidades, reforcando a relevancia de sua legitimacdo perante a
sociedade e o Estado.

Versou-se, ainda, acerca do foco escolhido, qual seja: a tematica dos povos
tradicionais sob a Gtica dos Tribunais Regionais Federais. Relativamente a isso, foi
resgatado primeiramente o papel do Estado e da jurisdicdo, defendendo-se aqui as
perspectivas do processo “constitucional”, substancialista, no sentido de efetivacao
das garantias constitucionais (dentre as quais se identificam os direitos étnicos,
culturais, etc) na concepc¢éo de um legitimo Estado Democrético de Direito.

Com as andlises de casos especificos escolhidos, verifica-se que ha uma
perspectiva de avanco na seara da Justica Federal, na medida em que diversas
decisbes fundamentam-se em principios de autonomia cultural, aplicando
hermenéuticas constitucionais e, ndo raro, relativizando direitos de propriedade
“civil’ em face de ocupagdes tradicionais coletivas. O grande espaco (forca
probante) conferido aos documentos oriundos da atividade dos profissionais da
antropologia, bem como a postura de recepcéo/aplicacdo dos decretos que
regulamentam os territorios tradicionais (ao contrario do STF), permite sugerir uma

“vanguarda” dos TRF’s na efetivacao e concretizacdo dos direitos étnicos e culturais.
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E claro que é necessario um aprofundamento dessa postura, reconhecendo
que a questdo fundiaria e ambiental ultrapassa a questdo da redistribuicdo (ainda
gue importantissima e ainda incipiente) para alocar-se também no problema da
afirmacao territorial, promovendo-se a partir dos tribunais — por meio de uma
jurisdicdo democratica e responsavel com as promessas constitucionais — os direitos
étnicos e culturais que assistem os povos e comunidades tradicionais.

Por derradeiro, a vista da comprovacao de quem sao os melhores “guardides”
da natureza, sugere-se aqui a afirmacao territorial das comunidades tradicionais
como sindnimo de preservacdo ambiental e ecoldgica, para além da garantia de
diginidade cultural de cada povo. Para tanto, é necessario utilizar institutos juridicos
existentes, bem como promover hermenéuticas que fomentem usufrutos patrimoniais
coletivos, para concretizar essas novas categorias de direitos (sociobiodiverisdade,

étnicos, culturais) sob a guarida constitucional.
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