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RESUMO

Este estudo examina o direito de acesso aos territorios por parte de povos e
comunidades tradicionais e o direito de acesso aos bens ambientais localizados nos
territérios tradicionais, a luz da Constituicio Federal de 1988 e das normas
infraconstitucionais. A abordagem da pesquisa privilegia a Amazonia Legal e utiliza
como exemplo o Estado do Par4. A andlise concentra-se em trés categorias de povos e
comunidades tradicionais: povos indigenas, comunidades remanescentes de quilombos e
comunidades extrativistas tradicionais, localizadas em unidades de conservagdo
(RESEX, RDS e FLONA) e em PAE. Faz-se um exame critico dos institutos juridicos
que garantem aos povos € comunidades tradicionais o acesso aos territorios e dos
instrumentos que permitem o uso de bens ambientais localizados em seus territdrios. Os
resultados da pesquisa enfatizam a importancia da normatizacdo e da regulamentacao,
com base no direito coletivo, do acesso aos territdrios por parte de povos e comunidades
tradicionais, bem como do acesso aos bens localizados nesses territorios, considerando-
se que povos e comunidades tradicionais compdem o patrimdonio ambiental nacional —
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Constata-se, por trds da resisténcia a essa
normatiza¢cdo ou regulamenta¢do, a manutencio da espoliagdo, tanto externamente, por
parte dos paises do Norte em relac@o aos paises do Sul, quanto internamente, por parte
de grupos dominantes em relacio a grupos dominados.

Palavras-chave: Povos e comunidades tradicionais. Territorios tradicionais. Bens
ambientais localizados em territorios tradicionais. PatrimOonio ambiental cultural.



ABSTRACT

This study examines the right of accessing areas by people and traditional communities
and the right of accessing environmental goods located in traditional territories in the
light of the1988's Constitution and the "legal rules". The research's approach focuses on
the Legal Amazon and uses as an example the State of Pard. The analysis focuses on
three categories of peoples and traditional communities: indigenous peoples, remnants
quilombos' communities and traditional extractive communities, located in conservation
units (RESEX, FLONA and RDS) and PAE. It is a critical examination of legal
institutions that guarantee the people and communities access to traditional territories
and tools that allow the use of environmental goods located in their territories. The
survey results emphasize the importance of standardization and regulation, based on the
collective right of access to areas by people and traditional communities, as well as
access to assets located in those territories, believing that peoples and traditional
communities make the national environmental heritage — ecologically balanced
environment. It is behind the resistance to such regulation or regulations, the
maintenance of spoliation, both externally, from the North on the southern countries, as
internally, by dominant groups for groups controlled.

Key-words: People and traditional communities. Traditional territories. Environmental
goods. Cultural environmental patrimony.
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INTRODUCAO

O Brasil € um pais de dimensao territorial consideravel, sendo o quinto colocado
em termos continentais. Além disso, seu clima e sua formacgdo geoldgica colocam-no
numa situacdo vantajosa, porquanto permitem a concentracdo de diversos ecossistemas
e, consequentemente, de uma importante biodiversidade.

E cedico que a biodiversidade mantém uma relagdo direta com a diversidade
cultural e esta, por sua vez, com a sociodiversidade'. Os povos indigenas, as
comunidades remanescentes de quilombos, assim como as comunidades extrativistas
tradicionais sdo exemplos dessa simbiose. A Amazonia é, segundo Diegues®, a regido
do Brasil que mais concentra essa diversidade — 60% das populagdes tradicionais
indigenas e ndo indigenas vivem no bioma amazdnico.

Esses sujeitos tém a sua disposi¢cao normas juridicas ambientais, que dao suporte
a um sistema regulamentar que ampara a atual concepcdo de que o bem ambiental
cultural compde o patrimdnio ambiental nacional e, consequentemente, garante aos
povos e comunidades tradicionais o acesso a territdrios tradicionais € uma protecdo
especial aos bens ambientais localizados em seus territorios.

Destarte, o presente estudo aborda os direitos humanos e o meio ambiente, com
foco em povos e comunidades tradicionais localizados na Amazoénia Legal, que inclui
os Estados do Acre, Pard, Amazonas, Roraima, Rondonia, Amapa e Mato Grosso e as
regides situadas ao norte do paralelo 13° S, dos Estados de Tocantins e Goids, e ao oeste
do meridiano de 44° W, do Estado do Maranhio®.

Hé que se ressaltar que a expressdo “povos e comunidades tradicionais™ sé foi

utilizada recentemente pela legislacdo brasileira®, por meio do Decreto n.° 6.040/07°.

! Santilli afirma que a Constitui¢io Federal valorizou a sociodiversidade brasileira ao reconhecer como
parte da formagdo da identidade cultural brasileira a importancia das expressdes culturais de diferentes
grupos sociais (SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. Sao Paulo: Petrdpolis, 2005).
* DIEGUES, Antonio Carlos. Agua e cultura nas populacdes tradicionais brasileiras. 2007, p. 6.
Trabalho apresentado no I Encontro Internacional: Governanga da Agua, Sdo Paulo, nov. 2007.

Disponivel em: <http://www.usp.br/nupaub/simbolagua.pdf>. Acesso em: 9 dez. 2008.

3 BRASIL. Medida Proviséria n.° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 ago. 2001d. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2166-67.htm>. Acesso em: 20 jun. 2009.

* Utilizamos neste estudo lei em sentido formal e material. Meirelles informa que os atos normativos no
sdo lei em sentido formal, mas sdo em sentido material. Explica: sdo “[...] provimentos executivos com
contetdo de lei. [...] por serem gerais e abstratos, t€m a mesma normatividade da lei e a ela se equiparam
para fins de controle judicial [...]” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed.
atual. por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢ Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo:
Malheiros, 1990, p.158).
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Antes as denominacdes eram bastante variadas. A titulo de exemplo, citamos:
comunidades tradicionais, populacdes tradicionais, populagdes locais, povos
tradicionais. Essa variacdo serd percebida no decorrer do trabalho, uma vez que ha
citagcdes de autores que usam as mais variadas denominagdes. Contudo, em razdo da
abordagem juridica que se pretende dar ao tema, serd empregada a expressao “povos e
comunidades tradicionais”.

Para examinar a temdtica — povos e comunidades tradicionais —, partimos de
duas premissas. De acordo com nossa primeira premissa, o processo de globalizacdo
utiliza a cultura como estratégia econdmica e politica para manter o sistema capitalista.
Acreditamos entdo ser necessdrio pensar em novas formas de globalizag¢do. Para isso,
lancamos mio de dois conceitos de Santos® — o cosmopolitismo e o patrimdnio comum
da humanidade.

Santos’ assim define o cosmopolitismo:

[...] a solidariedade transnacional entre grupos explorados, oprimidos
ou excluidos pela globalizacdo hegemoOnica. Quer se trate de
populacdes hiperlocalizadas (e.g., os povos indigenas da cordilheira
dos Andes) ou hipertransnacionalizadas (e.g., populagdes deslocadas
pela guerra ou por grandes projetos hidrelétricos, imigrantes ilegais na
Europa ou na América do Norte), estes grupos vivem a compreensao
do espaco-tempo sem terem sobre ela qualquer controle. O
cosmopolitismo que defendo é o cosmopolitismo do subalterno em
luta contra a subalternizagdo.

A . 8 1

Quanto ao patriménio comum da humanidade, Santos” diz abarcar temas que
“[...] s6 fazem sentido em relagdo ao globo na sua totalidade [...]”. Um exemplo sdo as
questdes ambientais, nas quais se incluem os povos e comunidades tradicionais.

De acordo com nossa segunda premissa, os direitos humanos constituem um
roteiro emancipatério. Defender essa premissa implica necessariamente, segundo
Santos’, adotar a hermenéutica diatépica e um multiculturalismo progressista.

N o 10
A hermencéutica diatépica, de acordo com Santos ~, parte do pressuposto de que

“[...] os topoi [premissas de argumentacdo] de uma dada cultura, por mais fortes que

3 BRASIL. Decreto n.° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 8 fev. 2007a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6040>. Acesso em: 28 nov. 2008.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizago Brasileira, 2003.

7 Ibid., p. 437, grifo nosso.

¥ SANTOS, loc. cit.

? SANTOS, loc. cit.

1 Tbid., p. 444.
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sejam, sdo tdo incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem”. Nesse sentido, o

objetivo da hermenéutica diatdpica é ampliar a conscientiza¢do dessa incompletude.

. . . 11 . . .~
O multiculturalismo progressista = baseia-se nas seguintes condigdes:

a)

b)

todas as culturas sdo incompletas e, por isso, precisam de um espago para
dialogar — esse didlogo evita que uma cultura prevaleca sobre a outra;

as versoes culturais, pelo fato de serem diversas, precisardo de um didlogo
intercultural, que deve ser buscado onde haja maior reciprocidade — os
direitos humanos sdo um exemplo disso, segundo Santos, pois, das duas
versOes de direitos humanos existentes, a liberal e a social-democratica, a
segunda deverd prevalecer sobre a primeira, porque a igualdade se estende
aos campos econdmico e social, enquanto a versdo liberal se restringe ao
politico;

deve haver uma decisdo partilhada do momento adequado para o didlogo
intercultural, evitando-se que a escolha seja feita unilateralmente;

os temas para os didlogos devem ser escolhidos, ndo por imposi¢do de uma
das partes, mas por acordo mutuo;

deve-se fazer respeitar os principios da igualdade e da diferenca, pois,
segundo Santos'?, “[...] temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos
inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos

descaracteriza”.

E nesse contexto que nos propomos a estudar o direito de povos e comunidades

tradicionais como parte do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o patrimdnio

ambiental nacional sendo composto pelos bens ambientais naturais e culturais. Para

tanto, cumpre estabelecer as conexdes entre o patrimonio ambiental nacional e os bens

ambientais que o compdem.

No caso, povos e comunidades tradicionais compdem o patriménio ambiental

cultural, e o Estado esta obrigado a garantir a preservacdo de sua cultura. Para isso, é

fundamental assegurar o direito de acesso aos territorios tradicionais — afinal, mesmo

quando utilizados de forma tempordria, asseguram a reprodugdo cultural, social e

econdmica desses povos e comunidades —, ainda que isso implique limitar o direito de

propriedade, por meio do instituto da desapropriagdo.

""'SANTOS, 2003.
" Ibid., p. 458.
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Destarte, é imprescindivel fazer referéncia a importancia do multiculturalismo
progressista, por suscitar as questdes da diferenca, do lugar e dos direitos das minorias
em relacdo a maioria, da identidade e do seu reconhecimento. Dai a importancia de
utilizar a hermenéutica diatopica, que pressupde o imperativo transcultural que garantird
a povos e comunidades tradicionais o direito de serem diferentes, pois, caso contrario, a
igualdade descaracteriza-los-4.

Portanto, o Poder Publico estd obrigado a garantir o acesso de povos e
comunidades tradicionais aos territérios € a conservar os recursos ambientais
localizados em seus territdrios; caso contrdrio, estard contribuindo para o desequilibrio
ambiental. Ora, o equilibrio do meio ambiente precisa ser garantido, por ser essencial a
vida humana digna.

Estamos, portanto, tratando de povos e comunidades tradicionais como direitos
humanos numa visdo progressista, a luz tanto do multiculturalismo quanto do
patriménio comum da humanidade, uma vez que a tematica ¢ global.

Nesse sentido, o presente estudo objetiva realizar uma analise comparativa e
critica das normas juridicas' relativas ao reconhecimento do direito ao territério por
parte de povos e comunidades tradicionais, bem como das normas referentes ao acesso
aos bens ambientais localizados nesses territorios, conforme categorias propostas para
serem estudadas com o intuito de demonstrar que o direito a cultura — em especial, o
direito a sociodiversidade — impde ao Estado o dever de proteger os territérios
tradicionais por meio de novos institutos e instrumentos que nascem com base no
Direito Coletivo, fortalecendo o direito a territorialidade quando em conflito com o
direito de propriedade individual no Brasil, faz surgir o direito a territorialidade. No
direito a territorialidade, o que importa ndo € o direito de propriedade, mas a posse
coletiva do bem e o uso dos bens ambientais como garantia do desenvolvimento
econdmico, social e cultural dos povos e comunidades tradicionais. Assim, incumbe ao
Estado o dever de normatizar o acesso aos bens ambientais localizados nesses territérios
de forma que haja o0 minimo de impacto ao bem ambiental (natural e artificial).

Essa tarefa suscita algumas questdes. As normas juridicas tém levado em
consideracdo que a protecao aos povos e comunidades tradicionais refere-se a direitos

coletivos, e ndo a direitos individuais? Os institutos criados podem ser aplicados para

13 Para Alexy, o sistema juridico é composto por principios e regras, ambos considerados como normas
(ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 1977). Adota-se essa
posi¢do no presente estudo.
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garantir o direito de reconhecimento ao territério por parte de povos e comunidades
tradicionais? H4 procedimentos legais a serem seguidos para que povos e comunidades
tradicionais possam negociar os bens ambientais localizados em seus territérios com
terceiros, sem nenhum prejuizo? Como estd normatizado o acesso aos bens ambientais
localizados em territérios tradicionais?

Partimos da hipdtese segundo a qual as normas juridicas que garantem o
reconhecimento dos territorios a povos e comunidades tradicionais, bem como aquelas
que permitem o acesso aos bens ambientais localizados nesses territorios, mesmo que
tenham sido desenhadas para assegurar direitos coletivos, ainda encontram obstdculos
para sua aplicag¢do, porque a maior parte dos institutos ndo dispde de regulamentagdes
especificas com base no direito coletivo. Somente a medida que essas regulamentacgdes
sdo elaboradas, as dividas vao sendo sanadas, uma vez que se constata que sua base
encontra-se no direito coletivo.

De fato, os institutos criados para garantir o direito do reconhecimento ao
territorio por parte de povos e comunidades tradicionais, bem como o acesso aos bens
ambientais s6 t€ém sido aplicados a medida que sdo regulamentados e/ou quando
interpretados com base no Direito Coletivo. Aqueles que ainda ndo foram
regulamentados correm sério perigo de nao serem aplicados em conformidade com os
direitos coletivos dos povos e comunidades tradicionais.

Quanto ao acesso aos bens ambientais, nossa hipdtese é de que hd pouca ou
nenhuma regulamentacdo quanto a procedimentos especificos para o uso desses bens
quando localizados em territdrios tradicionais, o que prejudica povos e comunidades
tradicionais. O licenciamento ambiental, principal instrumento de prevencdo de danos
ambientais, ndo estd sendo rigorosamente utilizado, portanto ndo tem sido capaz de
prevenir danos aos povos e comunidades tradicionais. Em alguns casos, nem sequer tem
sido usado, como no caso do acesso ao patrimdnio genético € ao conhecimento
tradicional associado.

Dessa maneira, no que se refere aos objetivos especificos, pretende-se:

a) identificar as categorias de povos e comunidades tradicionais que tém acesso

ao territorio garantido legalmente;

b) precisar a fundamentagdo juridica da protecdo dos povos e comunidades

tradicionais, como parte do patrimdnio ambiental nacional;

¢) levantar os institutos disponiveis que garantem aos povos € comunidades

tradicionais o acesso ao territorio;
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d) realizar um paralelo entre os institutos postos a disposi¢do das categorias de
povos e comunidades tradicionais que serdo examinadas;

e) identificar e analisar criticamente os instrumentos juridicos que permitem o
acesso aos bens ambientais localizados nos territorios tradicionais;

f) identificar e analisar criticamente as normas de licenciamento ambiental
referentes ao uso de bens ambientais em territérios tradicionais;

g) identificar se existem procedimentos especificos referentes aos povos e
comunidades tradicionais quando da exploracdo de bens ambientais em seus
territorios;

h) determinar o que poderd ser aperfeicoado ou regulamentado, a fim de
aprimorar as normas de acesso aos territorios € aos bens ambientais
localizados em territdrios tradicionais.

Na discussdo que pretendemos desenvolver, ndo podemos confundir o objeto —
territorios de povos e comunidades tradicionais e bens ambientais localizados nesses
territérios — com o direito ao reconhecimento ao territério e com o direito de acesso aos
bens ambientais localizados nesses territorios. Uma coisa é o bem; outra € o direito ao
territrio e o0 acesso aos bens ambientais 14 localizados.

Por sua vez, o direito de povos e comunidades tradicionais ao territério ndo se
confunde com o direito de propriedade: enquanto este assegura ao seu titular o direito de
uso, gozo, disposi¢do e reivindicacdo do bem de quem o detiver indevidamente, aquele
estd relacionado com o direito 2 territorialidade que, segundo Almeida', “[...] funciona
como fator de identificacdo, defesa e forca. Lacos soliddrios de ajuda muitua informam
um conjunto de regras firmadas sobre uma base fisica comum, essencial e inaliendvel
[...]".

O direito ao territério por parte dos povos e comunidades tradicionais nao
depende do direito de propriedade, ou seja, pouco importa quem detém o direito de
propriedade dos territérios, o que importa € que esse direito ao territério € garantido
constitucionalmente aos povos e comunidades tradicionais, que tém o direito de usé-lo
para seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

O outro objeto de estudo concerne ao acesso aos bens ambientais localizados nos

territorios tradicionais. Ainda que nesses bens estejam incluidos os naturais, artificiais e

¥ ALMEIDA. Alfredo Wagner Berno de. Terras de quilombo, terras indigenas, ‘babacuais livres’,
‘castanhais do povo’, faixinais e fundos de pasto: terras tradicionalmente ocupadas. Manaus: PPGSCA-
UFAM, 2006, p. 101-102.
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culturais, o estudo focard os bens naturais e culturais, porque sdo bens que estdo sendo
usados até internacionalmente e ainda ndo se encontram devidamente regulamentados
quando o acesso se dd em territdrios tradicionais.

Além disso, os recursos ambientais ligados aos povos e comunidades
tradicionais sdo tanto naturais (solo, dgua, ar, fauna e flora), quanto culturais, que
podem abranger bens de natureza material, como sitios arqueoldgicos, ou de natureza
imaterial, como os conhecimentos tradicionais associados.

Examinaremos os conceitos de patrimonio ambiental nacional e de bem ambiental,
quando demonstraremos por que se deve distinguir patriménio ambiental nacional e bens
ambientais.

Este estudo constitui assim um grande desafio. Em primeiro lugar, pelo fato de o
direito de povos e comunidades tradicionais ao territério € de o acesso aos bens
ambientais localizados nesses territérios — com exce¢do dos povos indigenas —
constituirem um tema recente. As comunidades extrativistas tradicionais obtiveram seu
processo de reconhecimento em 1987, e as comunidades remanescentes de quilombos,
s6 em 1988, com a Constituicdo Federal (CF).

Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que houve a protecdo aos bens
ambientais culturais imateriais, nos quais se inserem 0s povos e comunidades
tradicionais. Por isso, ela servird como ponto de referéncia para caracterizar o bem
ambiental cultural como parte do patrim6nio ambiental nacional — o meio ambiente
ecologicamente equilibrado —, pois os valores por ela consagrados fundamentam a
necessidade da protecdo desse bem como direito fundamental, por ser essencial a vida.

Em segundo lugar, o desafio resulta do fato de a temdtica ser multidisciplinar,
exigindo aporte de conhecimentos que incluem, além do Direito Ambiental, outras
disciplinas e ciéncias. E preciso recorrer, por exemplo, aos ramos do direito
constitucional, internacional, civil, administrativo, minerdrio, das &4guas, florestal,
comercial, entre outros. E necessario ainda consultar outras dreas, como a antropologia,
a biologia, as ci€ncias florestais, as ciéncias ambientais e a economia. Isso ndo significa
que a pesquisa tenha aprofundado referidos eixos; apenas se abeberou nessas fontes para
subsidiar as andlises, o que se fez tanto com base em pesquisas bibliograficas quanto em
conversas informais com especialistas.

Em terceiro lugar, o grande desafio deveu-se ao fato de haver inimeros povos e
comunidades tradicionais. Foi necessario definir aqueles com os quais trabalhariamos.

Para isso, valemo-nos de um critério juridico, considerando apenas os povos e
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comunidades tradicionais que tiveram o direito ao territério resguardado legalmente,
tanto pela Constituicao Federal de 1988 quanto por leis infraconstitucionais.

Com base nesse critério por nds estabelecido, foram selecionadas trés categorias
de povos e comunidades tradicionais: povos indigenas, comunidades remanescentes de
quilombolas e comunidades extrativistas tradicionais. Dada a extensdo dessa ultima
categoria, foi necessdrio concentrar nossas andlises nos extrativistas cujo territério foi
reconhecido por meio de projetos de assentamento agroextrativistas e de unidades de
conservacao.

O que de fato analisaremos no campo juridico sdo as formas de regulamentacao
do reconhecimento do direito ao territério por parte de povos e comunidades
tradicionais, bem como o acesso aos bens ambientais localizados nos territorios desses
povos e comunidades.

Nesse aspecto, foi importante estudar seletivamente os procedimentos
administrativos referentes a cada uma das categorias selecionadas, que permitem o
acesso aos territérios e regulam o acesso aos bens ambientais localizados nesses
territérios. Essa andlise permite constatar se esses processos garantem, sem nenhum
obstéculo, o reconhecimento ao territorio por parte de povos e comunidades tradicionais
e, a0 mesmo tempo, refletir sobre a forma como o direito tem regulamentado o acesso
aos bens que 14 se encontram, principalmente se a normatiza¢do tem considerado o
direito coletivo.

Além disso, analisamos comparativamente as trés categorias aqui estudadas,
uma vez que a revisdo bibliografica indica que a maioria dos pesquisadores sempre se
deteve em uma das categorias.

De modo geral, a abordagem metodoldgica do tema baseou-se em uma pesquisa
tedrica, com levantamento bibliogrifico, doutrindrio, legislativo, das convencdes
internacionais e da literatura nacional, bem como em entrevistas abertas com técnicos
da Secretaria de Estado de Meio Ambiente (SEMA), do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), do Instituto Chico Mendes de Conservacao
da Biodiversidade (ICMBio) e do Ministério do Meio Ambiente (MMA).

Coletamos dados bibliograficos nas bibliotecas locais (Universidade Federal do
Para, Nucleo de Altos Estudos Amazonicos, Centro de Ciéncias Juridicas), bem como no
banco de dados de 6rgdos governamentais ou em seus sifes — principalmente do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), do ICMBio,
da SEMA, do INCRA, da Fundacdo Cultural Palmares (FCP), do Departamento Nacional
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de Producdo Mineral (DNPM), do MMA e do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS) — e nos sites de algumas organizacdes ndo governamentais que
trabalham com o tema, como o Instituto Socioambiental (ISA), a Comissao Pré-indio
(CPI) de Sao Paulo e, ainda, no sife do Nucleo de Apoio a Pesquisa sobre Populacdes
Humanas e Areas Umidas Brasileiras (NUPAUB).

O trabalho encontra-se dividido em quatro capitulos. No primeiro, discorre-se
sobre a protecdo legal de povos e comunidades tradicionais, descrevendo-se o
patrimdnio ambiental nacional e os bens ambientais, 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental da pessoa humana e a sua protecdo juridica, desde
a Constituicdo Federal de 1988, os tratados internacionais e as leis infraconstitucionais.

No segundo capitulo, apresenta-se o direito de reconhecimento ao territério por
parte dos povos e comunidades tradicionais, identificando-se e analisando-se
criticamente os institutos e instrumentos juridicos que lhes garantem esse direito.

No terceiro capitulo, discutem-se as formas de acesso aos bens ambientais
localizados nos territrios de povos e comunidades tradicionais, independentemente de
serem bens publicos privados ou coletivos. Sdo levantados e analisados criticamente 0s
instrumentos juridicos que resguardam essas relagdes.

No quarto, apresenta-se a relagdo dos institutos e instrumentos de
reconhecimento do direito ao territério por parte de povos e comunidades tradicionais e
de acesso aos bens ambientais localizados em seus territérios com o direito coletivo. Em
seguida, enfatiza-se o elo com o direito a cultura como fundamento juridico de protecdo
dos povos e comunidades tradicionais. Posteriormente discutem-se as semelhancas e
diferencas entre a forma de reconhecimento do direito ao territério por parte de povos e
comunidades tradicionais e as formas de acesso aos bens ambientais localizados nesses
territorios, analisando-se criticamente cada um dos institutos e instrumentos juridicos
que visam esse fim. Analisa-se depois o licenciamento ambiental como parte dos
procedimentos de reconhecimento do direito ao territério e do acesso aos bens
ambientais. Sao ainda analisadas as relagdes contratuais referentes aos bens localizados em
territorios tradicionais, bem como a degradacdo ambiental causada pelo uso desses bens.
Analisam-se também as estratégias adotadas pelo Poder Publico — politicas e programas
que se relacionam aos povos e comunidades tradicionais, principalmente aqueles
referentes a territorios e a bens ambientais localizados nesses territorios.

Por fim, apresentam-se, de forma sintética, as conclusdes e recomendagdes

delineadas a partir dos objetivos tracados e dos resultados alcangados, indicando-se
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alternativas aos entraves encontrados, contribuindo-se para o avanco da discussao sobre o
tema com questdoes de ordem tedrica e prética: de um lado, levantam-se os institutos e
instrumentos juridicos relativos ao acesso ao territdrio € ao acesso aos bens ambientais
presentes nos territérios tradicionais, salientando-se a necessidade de adaptacdo desses
institutos e instrumentos para garantir direitos coletivos; de outro, propde-se o
aprimoramento dessas normas e a criacdo de novas regulamentagdes, bem como a
necessidade de realizar uma interpretacdo sistemdtica das que ja existem a fim de
garantir a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, do qual povos e

comunidades tradicionais fazem parte, gracas ao ambiente cultural.
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1 PROTECAO LEGAL DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

1.1 PATRIMONIO AMBIENTAL NACIONAL E BENS AMBIENTAIS

Para analisarmos o acesso ao territoério por parte de povos e comunidades
tradicionais, bem como as relagdes juridicas referentes aos bens ambientais localizados
nesses territorios, torna-se imprescindivel abordar a diferenga existente entre patrimonio
ambiental nacional e bens ambientais.

Preliminarmente convém definir patrimdnio, o que fazemos com base em
Silva'’:

No sentido juridico, seja civil ou comercial, ou mesmo no sentido do

Direito Publico, patrimdnio entende-se o conjunto de bens, de direitos

7

e obrigacdes, aprecidveis economicamente, isto é, em dinheiro,
pertencente a uma pessoa natural ou juridica, e constituindo uma
universalidade.

O patrimonio, assim, integra o sentido de um complexo de direitos ou
de relagées juridicas, aprecidveis em dinheiro ou com um valor
econdomico, em qualquer aspecto em que seja tido, isto é, como valor
de troca, valor de uso ou como um interesse, de que possa resultar um
fato econdmico.

Infere-se que a defini¢do de patrimOnio refere-se ao Direito Civil, Comercial ou
Publico, ambos o consideram como direitos e obrigacdes aprecidveis economicamente.
Contudo, nosso estudo exige uma interpretacdo de patrimdénio com base no Direito
Ambiental. Nesse caso, também se considera o patriménio como direitos e obrigacgdes,
porém ndo mensurdveis economicamente, conforme serd visto mais adiante.

Nesse sentido, hd que se distinguir o patrimonio ambiental nacional dos bens
ambientais que o compdem, ndo sem antes definir o que sdo os bens ambientais,
principalmente objetivando diferencié-los dos recursos naturais.

Em um levantamento das possiveis defini¢cdes legais, encontrou-se referéncia a
exemplos de recursos ambientais. A previsao legal estd na Lei n.° 6.938, de 31 de agosto

de 198116, que, em seu artigo 3.° inciso V — acrescentado pela Lei n.° 7.804/89"7 -,

1S SILVA, De Plicido e. Vocabulo Juridico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, v. 4, p- 330, grifos do
autor.

' BRASIL. Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 2 set. 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L6938org.htm>.
Acesso em: 29 maio 2009.
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inclui os seguintes recursos ambientais: a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e
subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera,
a fauna e a flora.

De acordo com a defini¢do do diciondrio de Brigagdo'®, recursos naturais sdo:
“1. o patrimdnio de que a natureza dispde para a subsisténcia do ser humano; 2. recursos
do meio ambiente que sdo usados comercialmente (como carvao, gés, petrdleo etc.)
[...]".

Verifica-se que tanto a definicdo legal quanto a prevista no diciondrio nao
diferenciam os bens ambientais dos recursos naturais; apenas, para os bens ambientais,
trazem exemplos que vao além daqueles referidos como recursos naturais. Entretanto,
para espancar de vez qualquer divida quanto a diferenca entre recurso natural e bens
ambientais, embasamo-nos em Milarélg, que assevera:

[...] todo recurso ou bem natural ¢ ambiental, porém, nem todo bem
ambiental € natural. De fato, o patrimdnio ou os bens culturais nio
figuram no elenco dos elementos naturais, embora constituam objeto
do Direito e da Gestdo do Ambiente, sendo também alvo das politicas
ambientais e da avalia¢do de impactos.

Cientes da diferenca existente entre bens ambientais e recursos naturais,
passamos a abordar o patrimdnio ambiental nacional e os bens ambientais que o
compdem. Antes, porém, convém esclarecer o uso que os doutrinadores fazem da
expressdo “bem ambiental” para se referirem ao patrimdnio ambiental nacional
considerado como macrobem.

Ressalte-se que o meio ambiente s6 passou a ser considerado como bem juridico,

1?; antes, a protecao

unitdrio e autdnomo em 1981, por meio da Lei n.° 6.938, de 198
era dada aos elementos que o compunham. A transforma¢do do meio ambiente em bem
juridico unitdrio e autdonomo, distinto dos bens que o compdem, ensejou uma distingdo
do meio ambiente em macrobem e microbem, a qual foi inicialmente tratada por

. .21 . . . .
Benjamin~. Para esse autor, o macrobem seria o meio ambiente ecologicamente

" BRASIL. Lei n.° 7.804, de 18 de julho de 1989. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 20 jul. 1989a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7804.htm>. Acesso
em: 17 jul. 2009.

'S BRIGAGAO, Clévis. Diciondrio de ecologia. Revisio de Cinthia Barki Brigagio. Revisio técnica de
Ana Lucia Campora. Preficio de Franklin de Oliveira. Rio de Janeiro: Topbooks, 1992, p. 220.

' MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 202.

O BRASIL, 1981.

2! BENJAMIN, Anténio Herman V. Funcgdo ambiental. In: BENJAMIN, Anténio Herman V. (Coord.).
Dano ambiental: prevencao, reparagio e repressdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 69-73. Na
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equilibrado e o microbem, os elementos que o compdem, nos quais estdo inseridos bens
ambientais naturais e culturais.

Conclui-se, portanto, que o macrobem € sindnimo de patrimdnio ambiental
nacional, ou seja, ambos se referem ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja
defini¢do consta no artigo 3.°, inciso I, da Lei n.° 6.938/81%: “[...] meio ambiente — o
conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Além disso, a
Constituicio Federal de 88> faz referéncia explicita a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como bem de todos. Trata-se de bem insuscetivel de apropriacdo, podendo-
se apenas, de acordo com Mirra®, ter a fruicdo de gozo desse bem, e o que pode ser
apropriado, utilizado economicamente, sdo determinados elementos corpdreos que o
compdem (0s bens ambientais).

E importante destacar que, neste trabalho, quando houver referéncia ao
patrimdnio ambiental nacional, trata-se do bem ambiental maior — o meio ambiente
ecologicamente equilibrado (macrobem); quanto aos bens ambientais e/ou recursos
ambientais (microbens), serdo considerados componentes daquele. Portanto, para o
presente trabalho, bens ambientais e recursos ambientais sdo sindnimos.

A principal diferenga entre os bens ambientais e o patrimdnio ambiental nacional
estd na sua natureza juridica. O patrimdnio nacional — meio ambiente ecologicamente
equilibrado — possui natureza juridica difusa®; ja os bens ambientais que o compdem
podem ter natureza juridica privada, publica ou coletiva.

A natureza juridica difusa do patrimdnio ambiental nacional mantém uma
relacdo juridica distinta das demais: primeiro, pelo fato de o sujeito ser sempre
indeterminado, ou seja, todos os cidaddos terdo direito de usufruir do meio ambiente

ecologicamente equilibrado; segundo, o objeto serd sempre indivisivel, portanto do

mesma linha, LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial.
2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

> BRASIL, 1981.

23 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 24 maio
2009.

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do direito ambiental no Brasil. Revista Trimestral de
Direito Piblico, Sao Paulo, v. 7, 1994, p. 170-197.

> De acordo com o artigo 81, I, da Lei n.° 8.078: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste coédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (BRASIL. Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990c. Retificado em: 10 jan.

2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L.8078.htm.> Acesso em:
18 abr. 2009).
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desfrute de todos; terceiro, a relacio que une o sujeito ao objeto estard sempre
relacionada a um fato*®.

Observa-se que o patrimdonio ambiental nacional serd sempre inaliendvel,
indisponivel, e o direito sobre ele, imprescritivel. Trata-se de bem imaterial, incorpéreo,
intangivel, portanto de patrimdnio que nido pode ser mensurdvel economicamente, pois
essencial 2 vida. Por isso ndo estd disponivel no mercado®’.

Por outro lado, os sujeitos dos bens ambientais — cuja natureza juridica podera
ser privada, publica ou coletiva — serdo sempre determinados ou determindveis.
Referidos bens poderdo ser tanto imateriais como materiais. Os sitios arqueoldgicos, por
exemplo, sd@o bens ambientais culturais materiais, enquanto o0s conhecimentos
tradicionais associados sdo bens ambientais culturais imateriais. Além disso, os bens
ambientais sio considerados como patrimdnio”™ e podem ser mensurados
economicamente, estando no mercado.

Portanto, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado converteu-se no bem juridico
a ser protegido. Esse bem é trabalhado na lei”” e na doutrina®® como um patrimdnio
ambiental nacional, cuja composicao € tripartida em natural, artificial e cultural.

Assim, hd que se fazer uma distingd@o entre o patrimonio ambiental nacional e os
bens ambientais. Aquele jamais poderd ter apropriacdo privada, publica ou mesmo
coletiva, enquanto estes poderdo ter essa apropriacdo, mas deverdo submeter-se aos
regramentos impostos pelas normas ambientais, a fim de ndo virem a perturbar o
equilibrio daquele.

Destarte, o patrimOnio ambiental nacional deve ser compreendido com base no
Direito Ambiental, assumindo um sentido diferente do patriménio empregado pelo Direito
Civil, Comercial e Piblico. Enquanto esses ramos do direito consideram que o patrimdonio
possui valoragdo econdmica, para o Direito Ambiental, o patrimdonio ambiental nacional

ndo possui essa valoracao, pelo fato de tratar-se de bem essencial a vida.

** MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesse difusos: conceito e legitimacio para agir. 4. ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 119-126.

* MILARE, 2007, p. 196.

*¥ No sentido do Direito Civil, conforme defini¢io dada & pagina 11 deste trabalho.

¥ A Lei n.° 6.938/81, em seu artigo 2.°, inciso I, a0 mencionar um dos principios da politica nacional do
meio ambiente, refere-se ao meio ambiente como “[...] um patriménio publico a ser necessariamente
assegurado e protegido tendo em vista o uso coletivo” (BRASIL, 1981, grifo nosso). A Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 225, trata o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida (BRASIL, 1988a).

% MILARE, 2007, p. 196.
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De acordo com Silva®, é o direito a vida que deverd guiar todos os demais
direitos fundamentais do homem e deverd orientar as atuagdes no campo do ambiente.
Trata-se de valor que estd acima dos demais — desenvolvimento, propriedade, iniciativa
privada —, os quais também tém garantias, mas nenhum se sobrepde a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, visto que ele protege “um valor maior: a

qualidade de vida humana’.

1.2 O MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA

Como o propésito da tese é abordar o meio ambiente como direito fundamental
da pessoa humana, torna-se imprescindivel diferenc¢d-lo dos direitos humanos.
32 .. ~
Para Sarlet™, os direitos humanos sdo:

[...] aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacio com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
cardter supranacional (internacional).

. 33 TETIN Y
Ainda de acordo com esse autor’”, a expressdao “direitos fundamentais” “[...] se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado”.
Uma vez entendida a diferencga entre direitos humanos e direitos fundamentais, €
. .. . 34 . . .
possivel verificar que uma parte da doutrina™ considera o meio ambiente como um dos
.. . . ~ 35 . . ~ .
direitos humanos de terceira ou quarta dimensdo . No Brasil, a inser¢cdo do meio

ambiente nos direitos fundamentais da pessoa humana pode ser constatada com base na

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 818, grifo do autor.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev., atual. ¢ ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008a, p. 35-36.

 Ibid., p. 35.

3* DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. reform. Sdo Paulo: Moderna,
2004; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004; SARLET, op. cit.; SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 3. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000; TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio
ambiente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

% Impende considerar que a doutrina diverge quanto ao uso das expressoes “dimensio” e “geracio”. Pelo
fato de o termo “geracdo” “[...] ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geracgio por
outra [...]”, uma parte da doutrina optou pela adogdo da expressdo “dimensdo” — o que, segundo Sarlet,
representa a op¢ao da doutrina mais moderna (SARLET, op. cit., p. 52).
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interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 88, conforme serd demonstrado
abaixo.

De acordo com Sarlet36, h4 direitos fundamentais referidos no artigo 5.° da
Constituicdo Federal de 88 e outros dispostos em outras partes da Constituicio ou
mesmo fora dela. Possuem respaldo legal no artigo 5.°, § 2.°, da Constituicao, que indica
ser o rol dos direitos e garantias fundamentais expostos no titulo II apenas
exemplificativo.

Contudo, Sarlet’” informa que a identificacdo desses direitos fundamentais
materiais ndo € tarefa ficil e cita o principio da dignidade da pessoa humana como
critério norteador dessa identificacao.

Infere-se, portanto, que, para alcangar-se a dignidade, é imprescindivel ter
acesso aos direitos fundamentais. No mesmo sentido, Dallari®® afirma: “sem eles a
pessoa humana nio consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida”.

Todavia, o principio da dignidade da pessoa humana, no entendimento de
Sarlet®, ndo deverd ser avocado para justificar todo e qualquer direito. O autor alerta
que essa tarefa ndo dispensard o exame detalhado de cada caso.

Ainda de acordo com Sarlet40, esse critério de identificacdo ndo seria exclusivo,
podendo haver outros, como o direito a vida e a saide. Cita como exemplo de direitos
fundamentais o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Machado®' segue a mesma linha, destacando a relacio entre o equilibrio do meio
ambiente e a saide humana. Para haver satiide, ndo basta ndo haver doencas. Para o
autor, o principio do direito a sadia qualidade de vida deve levar em conta “[...] o estado
dos elementos da Natureza — dgua, solo, ar, flora, fauna e paisagem — para se aquilatar
se esses elementos estdo em estado de sanidade e de seu uso advenham saide ou
doencas e incomodos para os seres humanos”.

Convém lembrar que o caput do artigo 5.° da Constituicdo Federal assegura a
igualdade formal, garantindo a todos o direito a vida. Por outro lado, o seu artigo 1.°,

inciso III, menciona a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da

*® SARLET, op. cit., p. 90-93.

7 Ibid., p. 103.

* DALLARI, 2004, p. 12.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008b, p. 99-100.

* Ibid., p. 105.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 47-48.
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Republica Federativa do Brasil. Além disso, o caput do artigo 225 de nossa Carta
Magna dispde que o meio ambiente ecologicamente equilibrado € essencial a sadia
qualidade de vida.

Infere-se que o meio ambiente ecologicamente equilibrado estd na condi¢cdo de
direito fundamental, tanto por estar norteado pelo principio da dignidade humana, que o
coloca como parte de seu conteido — uma vez que usufruir de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado é imprescindivel a qualquer ser humano —, quanto por estar
relacionado a outros direitos fundamentais formais, no caso especifico, ao direito a vida
e a saude.

Além disso, ainda de acordo com o § 2.° do artigo 5.° da Constituicao, hd que se
considerar a existéncia de tratados internacionais referentes a direitos humanos, dentre
os quais se destaca o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ao qual o Brasil aderiu sem reservas no dia 24 de janeiro de 1992 e que
entrou em vigor em 24 de abril do mesmo ano.

O artigo 12 do referido Pacto impds aos Estados-partes a obrigacdo de adotarem
medidas que assegurem a todas as pessoas o desfrute do mais elevado nivel possivel de
saude fisica e mental, com a melhoria de todos os aspectos de higiene e do meio
ambiente*”.

Outra argumentacdo que justifica a insercdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado nos direitos fundamentais é sustentada por Antunes®, para quem, a
Constituinte, ao prever, no rol dos direitos fundamentais do artigo 5.°, 0 acesso a justica
para qualquer cidaddo que deseje defender o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, assim o fez por considerar sua importancia como direito fundamental.

Portanto, ndo hd ddvida de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
apesar de ndo constar no rol do artigo 5.°, constitui um direito fundamental. E o

entendimento de grande parte da doutrina™.

# PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.

Disponivel em: <http://www.aids.gov.br/legislacao/voll 3.htm>. Acesso em: 20 abr. 2009.

4 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 4. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 20.

* ALONSO JUNIOR, Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes civis. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 41-43; FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicao federal e a
eficacia das normas ambientais. 3. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23;
GALVAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental do ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 36; MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. Revista
de Direito Ambiental, Sao Paulo, ano 7, n. 28, out./dez. 2002, p. 136; MEDEIROS, Fernanda Luiza
Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
79; SARLET, 2008a, p. 132-133; TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente




34

Importa, ainda, referir neste contexto a dupla funcdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental de defesa e de prestacdao. De
acordo com Alexy”, enquanto o direito de defesa é exercido contra o Estado para que se
omita de intervir, o direito a protecdo ¢ um direito exercido contra o Estado para que ele
ndo permita que terceiros intervenham.

No que se refere ao direito fundamental a protecdo do meio ambiente,
Medeiros* classifica-o como direito de defesa e de prestagdo. Seria de defesa quando a
norma proibe que se afete o meio ambiente e, de prestacdo, quando impde ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo.

E oportuno ainda destacar que se estd diante de um direito de terceira dimenso,
que exige deveres por parte do Estado e dos cidadaos, diferindo dos direitos sociais, que
colocam o individuo em uma posicio passiva, conforme assevera Medeiros*’. Isso se dé
pelo fato de o meio ambiente ecologicamente equilibrado ser um bem de natureza
juridica difusa.

A natureza juridica difusa € marcada pelas seguintes caracteristicas: o sujeito €
indeterminado, ou seja, ndo pode ser individualizado, refere-se a todos indistintamente;
0 objeto € indivisivel, ou seja, todos usufruem ao mesmo tempo desse bem, por isso
mesmo o dever de proteger ndo pode ser apenas do Estado, incumbe também a toda a
coletividade; inexiste uma relacdo juridica que estabeleca direitos-deveres, porque ndo
nascem de uma relagio contratual nem do status de ser cidadao®.

A protecdo do meio ambiente cultural manifestada como parte da protecdo ao
bem maior — meio ambiente ecologicamente equilibrado — possui uma fungdo de direito
fundamental, tanto como direito de defesa quanto como direito de prestacao.

E oportuno lembrar que povos e comunidades tradicionais compdem o
patrimdnio cultural, compreendido como bem imaterial protegido como parte do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Nesse caso, é correto afirmar que havera
necessidade de o Estado respeitar esse direito, ndo intervindo € a0 mesmo tempo

garantindo que terceiros também nao o facam.

ecologicamente equilibrado como direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.
75.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 441.

* MEDEIROS, 2004, p. 118.

* MEDEIROS, 2004, p. 124.

* MANCUSO, 1997, p. 119-126.
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Ademais, por tratar-se de direito difuso, o dever de proteger € estendido também
a coletividade, inclusive aos destinatdrios desse bem, porquanto deles também serdo
cobradas acOes e omissOes. Trata-se das funcOes de defesa e de prestacdo do direito
fundamental, respectivamente.

Dessa forma, quando este trabalho aborda o direito a territdrio e as relacdes
referentes aos recursos e/ou bens ambientais localizados nesse territorio, foca tanto o
meio ambiente natural quanto o cultural e, consequentemente, examina o meio ambiente
ecologicamente equilibrado considerado como um dos direitos fundamentais da pessoa

humana — drea de concentragdo do presente estudo.

1.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A PROTECAO AOS POVOS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS

Até a Constituicdo Federal de 1988, as normas juridicas de prote¢do a povos e
comunidades tradicionais foram tracadas de forma fragmentada, ou seja, por categorias.
Assim, por exemplo, protegiam-se por meio de normas juridicas especificas os povos
indigenas, as comunidades extrativistas tradicionais: estas por meio da Portaria do
INCRA n.° 627, de 1987*; aqueles, pela Lei n.° 6.001, de 1973,

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, por meio da protecdo a cultura, o
amalgama que faltava para garantir a todos os povos e comunidades tradicionais o
direito de se manterem diferentes. E, entdo, necessdrio investigar o sentido do termo
“cultura” usado pela Constituinte.

Para isso, abeberamo-nos em um estudo de Santos’’ sobre a tutela das
diversidades culturais regionais a luz do sistema juridico-ambiental. A autora informa

haver dois sentidos para “cultura”. Primeiro, como bem juridico, ou seja, o direito a

N ~ . Z s : .52
cultura, a formacao. Segundo, no sentido antropolégico, como explica™:

* INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Portaria n.° 627,
de 30 de julho de 1987. Disponivel em:

<http://www.incra.gov.br/portal/arquivos/legislacao/0976303126.pdf>. Acesso em: 12 maio
2009.
% BRASIL. Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 21 dez. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/16001.htm>.
Acesso em: 18 maio 2009.
>l SANTOS, Luzia do Socorro Silva dos. Tutela das diversidades culturais regionais a luz do sistema
.gglridico-ambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 79-88.

Ibid., p. 81.
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[...] os modos de vida, os modelos de conduta, criados, adquiridos e
transmitidos para outras geracdes no ambito de um agrupamento
humano determinado, materializados através de simbolos, sdo
orientados por uma gama de valores, aceitos pelo grupo social, do que
decorre a obrigatoriedade de admitir a inexisténcia de uma cultura
superior, ou melhor do que outra, ndo sendo permitido privilegiar uma
em detrimento de outra, pelo menos diante de uma postura
democritica e plural.

Por isso, compartilha-se a leitura feita por Santos, para quem a Constitui¢ao
Federal de 88 albergou os dois aspectos do termo cultura. Mas, neste trabalho, enfatizar-
se-4 o aspecto antropolégico, previsto nos artigos 215 e 216 da Constituicdo, que
reconhecem o Brasil como um pais pluriétnico e pluricultural.

O reconhecimento dos modos de ser, fazer e viver dos diversos povos e
comunidades que contribuiram no processo civilizatério nacional garante o direito a
diferenca, tanto aos povos indigenas quanto as comunidades remanescentes de
quilombos e aquelas oriundas de outros grupos.

Fica assim garantido o direito de serem e de se conservarem como povos €
comunidades tradicionais, expurgando-se de vez do sistema juridico brasileiro qualquer
tentativa de integracdo desses povos e comunidades tradicionais a cultura hegemonica.

Antunes™, ao estudar a principiologia que informa o direito indigenista no
Brasil, destaca como um dos principios a ser seguido o reconhecimento e a protecao,
por parte do Estado, da organizacdo social, dos costumes, das linguas, crencas e
tradicoes dos indios origindrios e existentes no territorio nacional. Para ele, o
significado desse principio € assegurar aos povos indigenas o direito a diferenca.
Aceitar a diferenga implica aceitar culturas que sio diferentes da nossa™.

A interpretagcdo que os referidos doutrinadores fazem dos povos indigenas pode
ser estendida aos demais povos e comunidades tradicionais, com base nos artigos 215 e
216 referidos anteriormente.

Conclui-se que, somente apds a promulgacido da Constituicao Federal de 1988,

foi possivel buscar uma defesa integrada para os povos e comunidades tradicionais por

>3 ANTUNES, Paulo de Bessa. Acio civil piblica, meio ambiente e terras indigenas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1998, p. 139-140.

>* No mesmo sentido, Souza Filho: “[...] A Constituicdo de 88 reconhece aos indios o direito de ser indio,
de manter-se como indio, com sua organizagao social, costumes, linguas, crencgas e tradi¢des. Além disso,
reconhece o direito origindrio sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esta concepg¢do é nova, e
juridicamente revoluciondria, porque rompe com a repetida visdo integracionista. A partir de 5 de outubro
de 88, o indio, no Brasil, tem o direito de ser indio” (SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O
renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurud, 1999, p. 107).
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meio do direito a cultura e pela protecdo estendida ao patrimonio cultural imaterial,
considerado como parte do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituicio Federal de 1988 recepcionou a Lei n.° 6.938/81%. Para isso,
inseriu um capitulo especifico referente ao meio ambiente no seu artigo 225, cujo caput
garante a protecdo ao bem maior que se objetiva proteger, que € o patrimonio ambiental
nacional — o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além disso, referida Constituicdo deixa claro que o patriménio ambiental
nacional é composto por bens ambientais naturais, artificiais e culturais®®. Nesse
sentido, Fiorillo e Rodrigues’ informam tratar-se de prote¢io mediata e imediata e
indicam a fundamentacdo juridica dessa protecdo.

Enquanto a protecdo do bem maior € mediata e estd prevista no caput do artigo 225,
os bens ambientais, segundo Fiorillo e Rodriguessg, encontram-se protegidos de forma
imediata da seguinte forma: os bens ambientais naturais no § 1.° do artigo 225, incisos I e
VII; os bens ambientais artificiais pelo artigo 182 e seguintes, pelo artigo 21, XX, e pelo
artigo 5.°, XXIII; os bens culturais nos artigos 215 e 216 e nos artigos 231 e 232, que
cuidam de forma especifica dos povos indigenas. Acrescentamos o Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT) n.° 68, que trata dos remanescentes das
comunidades dos quilombos.

No que diz respeito aos bens culturais, verifica-se que o § 1.° do artigo 215 da
Constitui¢do Federal de 1988 impde ao Estado a obrigacdo de proteger as manifestagcoes
das culturas populares, indigenas, afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatorio nacional. Incluiu, portanto, além das culturas indigenas e afro-
brasileiras, outros grupos, como, por exemplo, as comunidades extrativistas tradicionais
da Amazonia.

Por outro lado, o artigo 216 define patrimonio cultural como os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, desde que sejam
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais estdo incluidas as formas de expressdo, os

modos de criar, fazer e viver e as criagOes artisticas, cientificas e tecnoldgicas. Logo, é

> BRASIL, 1981.

%% Alguns doutrinadores incluem também o meio ambiente do trabalho.

ST FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito ambiental e
legislacao aplicavel. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 53-64.

> Ibid., p. 55-64.
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patente a inser¢do dos povos indigenas, das comunidades remanescentes de quilombolas
e das comunidades extrativistas tradicionais no patrimonio cultural imaterial.

Houve, portanto, o reconhecimento da diversidade cultural existente no Brasil e
a necessidade de harmonizar a convivéncia de grupos com identidades culturais plurais,
refor¢cando-se a democracia, ao ficar garantido a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais, com base no principio da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Silva® ressalta que a Constitui¢io Federal de 1988 consagrou o pluralismo como
um dos principios fundamentais a orientar a constru¢do de uma democracia pluralista. E
destacou os artigos 215 e 216, referindo-se ao pluralismo cultural.

Reisewitz™ reporta-se 4 cidadania como um principio fundamental previsto no
artigo 1.° II, da Constituicao e afirma que essa cidadania pressupde a existéncia de um
Estado Democrético de Direito: “[...] para exercicio do poder, a garantia dos direitos
sociais fundamentais, e a preservacdo do meio ambiente, no qual estd inserido o
patrimonio cultural”.

Para essa autora’', a preservacdo dos bens culturais contribui para a construgio
da identidade e assegura a memoria da vida humana existente em determinado territorio.
Assevera ainda Reisewitz®* que a preservacdo do patriménio cultural “[...] é uma forma
de deixar nosso registro, garantir que existimos e proporcionar as futuras geracdes um
encontro com sua prépria historia”.

Ademais, os principios da igualdade e da ndo discriminacdo, também adotados
pela Constituicdo Federal de 1988, impedem tratamento discriminatdério. O primeiro
proibe a distincdo, a exclusdo, a restricdo ou a preferéncia com base nas diferengas de
racga, sexo, dados culturais ou situacdes econdmicas; ji o segundo estd relacionado ao
direito a diferenca, ou seja, ao direito ao reconhecimento da propria identidade cultural.

Cite-se ainda Santos™, que constréi uma abordagem cultural com base em trés
principios: liberdade, democracia e pluralismo. Informa que todas as formas de cultura
devem receber por parte do Poder Publico o mesmo tratamento, conforme previsdao no
caput do artigo 215 da Constituicdo Federal. Isso sé acontece se houver a conjugacdo
com outros valores que estdo relacionados a uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos.

Y SILVA, J. A., 1999, p. 147.

0 REISEWITZ, Liicia. Direito ambiental e patriménio cultural: direito a preservacio da memdria,
acdo e identidade do povo brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 103, grifo nosso.

"' Ibid., p. 101-104.

%2 Ibid., p. 102.

 SANTOS, 2005.
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Portanto, ao se abordar o acesso a territérios por parte de povos e comunidades
tradicionais e as relagdes juridicas referentes aos bens ambientais localizados em seus
territorios, estd-se tratando do patriménio ambiental nacional — meio ambiente
ecologicamente equilibrado — e dos bens ambientais culturais.

Os povos e comunidades tradicionais — dada sua importancia para a formacao da
sociedade brasileira, sua participacdo no processo civilizatorio nacional, na preservagdo
dos valores culturais e do proprio modo de criar, fazer e viver, ou seja, sua
sociodiversidade — integram o patrimdnio ambiental nacional. Contudo, como os
recursos ambientais localizados em seus territorios poderdo ser bens ambientais, tanto
naturais, quanto culturais, a natureza juridica desses bens poderd ser publica, privada ou
coletiva stricto sensu®.

Corrobora essa interpretacio Souza Filho® que, ao abordar de forma especifica
os povos indigenas, considera a existéncia de dois direitos coletivos: o que pertence a
toda a humanidade pode ser chamado sociodiversidade, “[...] que é o direito de todos a
existéncia e manutencdo de todos os povos”; o outro direito coletivo ndo pertence a
todos, pertence apenas aos povos indigenas — sdo os direitos territoriais e culturais, e
ainda a organizacio social propria®.

Estendemos esse entendimento a todos os povos e comunidades tradicionais
estudados neste trabalho. Logo, quando nos referimos a contribuicdo desses povos a
sociodiversidade, referimo-nos ao patrimonio ambiental nacional, cuja natureza juridica
¢ difusa, por fazerem parte dos direitos coletivos — categoria difusa. Entretanto,
consideramos que os bens ambientais, naturais ou culturais, podem ter natureza juridica
distinta — seguindo Souza Filho, que cita o direito coletivo stricto sensu dos povos
indigenas a seus territorios e bens culturais.

Ressalta-se apenas que, a depender do tipo, nem sempre os bens culturais serao
coletivos. Por exemplo, os sitios arqueoldgicos e pré-histdricos sdo, por determinagdo
constitucional, de dominialidade da Unido®’. Essa discussio serd aprofundada no
capitulo especifico sobre as relacdes juridicas referentes aos bens ambientais localizados

em territorios tradicionais.

%4 Essa tltima categoria estd de acordo com o artigo 81, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
Lei n.° 8.078/90 (BRASIL, 1990c).

% SOUZA FILHO, 1999, p. 186.

% Tbid.

67 Artigo 21, inciso X, da Constitui¢io Federal de 1988 (BRASIL, 1988a).
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Infere-se, portanto, com base na interpretacdo sistemdtica da Constitui¢ao
Federal de 1988, que, ao analisar o acesso a territérios por parte de povos e
comunidades tradicionais, bem como as relacdes juridicas dos bens localizados nesses
territdrios, estd-se abordando o patrimonio ambiental nacional e, consequentemente, 0s
bens que o compdem.

Nao resta, assim, divida de que povos e comunidades tradicionais encontram-se
protegidos como parte do patrimOnio ambiental nacional, compondo o patrimdnio
ambiental cultural imaterial. Para a manutencao desse patrimoOnio, € imprescindivel que
o Poder Publico garanta o reconhecimento do acesso aos territorios € aos recursos

ambientais localizados nesses territorios.

14 TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO A POVOS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS

Povos e comunidades tradicionais compdem o patrimdnio ambiental nacional,
que faz parte dos direitos humanos. Por isso, tanto direitos humanos quanto povos e
comunidades tradicionais sdo temas internacionais que exigem das nacOes formas de
cooperacio e de entendimento para sua protecdo®®.

A Carta das Nacdes Unidas (ONU), elaborada durante a Conferéncia de Sao
Francisco em 1945, enfatizou os direitos humanos e instituiu um novo paradigma de
cooperacio entre as na¢des ao estabelecer, como um dos seus objetivos®, “a cooperacio
internacional na solu¢do de problemas internacionais de cardter econdmico, social,
cultural ou humanitéario [...]".

Uma das formas utilizadas para garantir essa cooperacdo € o tratado
internacional, definido por Rezek”® como “[...] todo acordo formal concluido entre
sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, considerou os

tratados como fonte do Direito Internacional e de cooperacao pacifica entre as nacgoes.

% Nesse sentido, a Constitui¢io Federal de 1988, artigo 4.°: “A Reptiblica Federativa do Brasil rege-se
nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...] I — prevaléncia dos direitos humanos; [...]
IX — cooperagio entre os povos para o progresso da humanidade [...]” (Ibid.).

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS NO BRASIL. Carta da ONU. 26 jun. 1945. Disponivel
em: <http://www.onu-brasil.org.br/docl.php>. Acesso em: 18 maio 2009.

" REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 9. ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 2002, p. 14.
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Rezek”' informa que no Brasil hd variantes terminolégicas para designar
tratados, citando “[...] acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta, c6digo, compromisso,
constituicdo, contrato, convencdo, convénio, declaracdo, estatuto, memorando, pacto,
protocolo e regulamento”.

Nao poderiamos ainda nos furtar a comentar a posi¢do desses tratados na ordem
juridica interna, o que passamos a fazer com base em decisdo proferida pelo presidente
do Supremo Tribunal Federal (STF)’?. Na interpretacio do presidente, todos os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos sdo considerados materialmente
constitucionais, por forca do § 2.° do artigo 5.°, mas nem todos serdo considerados
formalmente constitucionais, porque, para serem considerados formais, deverdao ser
aprovados conforme quérum estabelecido pelo § 3.° do artigo 5.°.

Além disso, ha uma diferenca sutil entre eles: os tratados internacionais que sao
apenas materialmente constitucionais tém sfatus de norma constitucional, ampliam o rol
dos direitos fundamentais previstos no artigo 5.° da Constituicao Federal; ja aqueles que
forem material e formalmente constitucionais equivalerdo as emendas constitucionais.

Assim sendo, verifica-se a importancia da andlise dos tratados internacionais
para o presente trabalho. Dessa forma, abaixo seguem os principais tratados
ratificados” pelo Brasil que estdo relacionados & protecdo dos territérios de povos e
comunidades tradicionais, bem como aqueles que interferem nas relacdes juridicas
referentes aos bens ambientais localizados nesses territorios, porquanto compdem o
ordenamento juridico nacional.

Para o presente trabalho, foram selecionados oito tratados, conforme a sua
importancia para os povos e comunidades tradicionais: cinco convengdes, duas
declaracdes e uma recomendagdo. Ha que se fazer uma diferenca entre eles. Embora
todos sejam considerados como uma espécie do género tratado, apenas as convencoes
criam compromissos juridicos. Os demais (as declaragdes e as recomendacdes) sao

instrumentos utilizados para disseminar ideias, mas ndo criam obrigacoes legais.

"I Ibid., p. 16.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE. 466.343-1 Sio Paulo. Rel. Min. Cezar
Peluso. Voto Min. Gilmar Mendes. 12 mar. 2008b. Disponivel em:
<http://74.125.47.132/search ?q=cache:F1 YDhrwmUS8sJ:www2.0absp.org.br/asp/esa/comunicacao/noticia
s/voto_celso_mello.pdf+STF+RE.+466.3431+S%C3% A30+Paulo.+Rel.+Min.+Peluso.+Voto+Ministro+

Gilmar+Mendes&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 18 abr. 2009.

7 No Brasil, a tramita¢do de um ato internacional inicia com a celebragio do ato pelo presidente da
Republica; depois, o Poder Legislativo deve aprova-lo, por meio de decreto legislativo. Posteriormente, o
ato € ratificado pelo pais ou 6rgdo multilateral depositario; por fim o presidente da Reptblica promulga-o
por meio de decreto. S6 entdo o ato passard a ter validade.
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1.4.1 Convencao n.’ 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

A Convencdo n.° 169 entrou em vigor internacional em 5 de setembro de 1991.
No Brasil, o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.° 143, de
20 de junho de 2002, o texto da Convengdo, adotada em Genebra, em 27 de junho de
1989*. O Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificacio junto ao Diretor
Executivo da OIT em 25 de julho de 2002. A Convengdo entrou em vigor no Brasil em
25 de julho de 2003, nos termos de seu artigo 38.

A Convencgdo n.° 169 é considerada uma das mais importantes convengdes de
protecao dos direitos de povos e comunidades tradicionais. Sua importancia justifica-se,
em primeiro lugar, por definir os trés critérios para identificar os grupos aos quais ela se
aplica:

a) a existéncia de condi¢des sociais, culturais e econdmicas diferentes de outros

setores da sociedade nacional;

b) a organizacdo social regida total ou parcialmente por regras e tradi¢Oes

proprias;

¢) a autoidentificacdo, ou seja, a consciéncia que o grupo social tem de sua

identidade tribal.

A relevancia da Convencdo n.° 169 deve-se, em segundo lugar, ao fato de dispor,
em seu artigo 13, que os governos deverdo reconhecer a importancia da relacdo dos
povos interessados com as terras e territorios que utilizam e tradicionalmente ocupam,
particularmente dos aspectos coletivos dessa relacdo. Portanto, para garantir a esses
povos o direito de acesso ao territério — importante para sua organizacdo social e
cultural —, estdo obrigados a respeitar a forma coletiva de acesso a esses territorios.

Ainda em relacdo ao direito ao territério, a Convengdo prevé, em seu artigo 14,
item 1, a obrigacdo de reconhecer, para esses povos, o direito de propriedade e de posse

sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Ademais, obriga a salvaguardar a

"* BRASIL. Decreto Legislativo n.° 143, de 20 de junho de 2002. Diario do Senado Federal, Brasilia, DF,
21 jul. 2002d. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/diarios/pdf/sf/2002/06/20062002/12632.pdf>. Acesso em: 13
maio 2009.
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utilizacdo de terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais
tradicionalmente tenham tido acesso para suas atividades tradicionais de subsisténcia.

Constata-se que existe uma forte relagdo entre a Convengdo n.° 169 e a teoria da
territorialidade sustentada por Little, segundo a qual povos e comunidades tradicionais
tém direito ao territério. Ressalte-se o fato de o autor utilizar a cosmografia para
entender a relagdo particular que o grupo social mantém com seus respectivos
territérios. O autor assim define a cosmografia’™:

[...] os saberes ambientais, ideologias e identidades — coletivamente
criados e historicamente situados — que um grupo social utiliza para
estabelecer e manter seu territério. 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 memoria
coletiva, o uso social que d4 ao territério e as formas de defesa dele.

E possivel inferir, com base nos critérios de identificacio desses povos, bem
como no direito de acesso aos territdrios, que os bens ambientais localizados nesses
territérios também deverdo ser utilizados conforme a cultura dos povos interessados.
Esse é¢ mais um dos aspectos que torna a Convencao n.° 169 relevante.

Por fim, convém ressaltar que a Convencdo n.° 169 assegura a participacao
desses povos por meio de trés estratégias. A primeira é a consulta — quando medidas
administrativas ou legislativas os atingirem. As consultas deverdo ser feitas de boa-fé,
de maneira apropriada as circunstincias, para obter o consentimento dos povos as
medidas propostas. A segunda € a criagcdo de meios que permitam sua participacao na
ado¢do de decisdes em instituigdes efetivas ou organismos administrativos e de outra
natureza, responsaveis pelas politicas e pelos programas que lhes sejam concernentes.
Pela terceira, os Estados ficam obrigados, ndo somente a estabelecer os meios para o
pleno desenvolvimento das instituicOes e iniciativas desses povos, mas também a

fornecer-lhes os recursos necessdrios para esse fim.

1.4.2 Convencao da Organizacao das Nacoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e
a Cultura (UNESCO) relativa a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural

7 LITTLE, Paul E. Territérios sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. Brasilia, DF, 2002, p. 4 (Série Antropologia, n. 322). Disponivel em:
<http://www.unb.br/ics/dan/Serie322empdf.pdf>. Acesso em: 23 maio 2009.
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A Convencdo Relativa a Protecdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural foi
adotada em Paris no dia 23 de novembro de 1972, durante a XVII Sessido da
Conferéncia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura.

No Brasil, essa Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional, com reserva
ao pardgrafo 1 do artigo 16, por meio do Decreto Legislativo n.° 74, de 30 de junho de
19777, O instrumento brasileiro de aceitacdo, com a reserva indicada, foi depositado
junto a Diretoria-Geral da Organizacdo das Nacoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e
a Cultura em 2 de setembro de 1977. A Convengdo entrou em vigor no Brasil em 2 de
dezembro de 1977, por meio do Decreto n.° 80.978, de 12 de dezembro de 197777,

Os principais motivos que levaram a elaboracdo dessa Convencdo foram: a
conscientizacdo por parte das nacdes da importancia desses patrimOnios, cuja
degradacdo ou desaparecimento causaria “[...] um empobrecimento nefasto do
patrimonio de todos os povos do mundo”’®; o agravamento das ameagas que esses
patrimonios tém sofrido’”; a dificuldade enfrentada pelas nagdes para protegé-los, dada
a insuficiéncia de recursos econdmicos, cientificos e técnicos®’.

Em seu artigo 1.°, a Conveng¢do define patrimOnio cultural:

— 0s monumentos: obras arquitetOnicas, de escultura ou de pintura
monumentais, elementos ou estruturas de natureza arqueoldgica,
inscricdes, cavernas e grupos de elementos, que tenham um valor
universal excepcional do ponto de vista da histéria, da arte ou da
ciéncia;

— os conjuntos: grupos de construcdes isoladas ou reunidas que, em
virtude da sua arquitetura, unidade ou integracdo na paisagem, tenham
um valor universal excepcional do ponto de vista da histéria, da arte
ou da ciéncia;

— os lugares notdveis: obras do homem ou obras conjugadas do
homem e da natureza, inclusive lugares arqueoldgicos, que tenham
valor universal excepcional do ponto de vista histdrico, estético,
etnoldgico ou antropolégico.

O patrimdnio natural estd assim definido no artigo 2.°:

7® BRASIL. Decreto Legislativo n.° 74, de 30 de junho de 1977. Didrio Oficial [da] Repiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 4 jul. 1977b. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2007/10/decreto-legislativo-74.pdf>. Acesso em: 28 maio 2009.

77 BRASIL. Decreto n.° 80.978, de 12 de dezembro de 1977. Didrio Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 1977a. Disponivel em: <http://www.lei.adv.br/80978-77.htm>. Acesso em: 11
mar. 2009.

7 bid.

" Tbid.

* Tbid.
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— 0s monumentos naturais constituidos por formacdes fisicas e
bioldgicas ou por grupos de tais formacdes, que tenham valor
universal excepcional do ponto de vista estético ou cientifico;

— as formacdes geoldgicas e fisiogrificas e as dreas nitidamente
delimitadas que constituam o “hdbitat” de espécies animais e vegetais
ameacados e que tenham valor universal excepcional do ponto de vista
da ciéncia ou da conservagao;

— os lugares notiveis naturais ou as zonas naturais nitidamente
delimitadas, que tenham valor universal excepcional do ponto de vista
da ciéncia, da conservagdo ou da beleza natural.

Em ambos os casos, observa-se que a Convenc¢do ndo definiu propriamente esses
patrimdnios, apenas citou exemplos. Tampouco fez alguma referéncia ao patrimdonio
cultural imaterial.

Além disso, em seu artigo 5.°, impds as partes contratantes obrigacdes® que
visam tanto a protecdo e a conservacdo quanto a revalorizagdo desses bens. Para isso,
exigiram-se dos Estados-partes aportes financeiros, técnicos e institucionais.

A forma encontrada pela Convengido® para gerenciar esse acordo foi a criagdo
de um Comité Intergovernamental destinado a proteger os referidos patrimonios. O
incentivo para as acdes veio por meio da criagdo de um fundo de protecdo desses
patrimonios.

A referida Convencdo previu ainda a assisténcia internacional, estabelecendo-lhe
as condi¢oes e modalidades. Deu énfase a educacdo ao prever a obrigacdo de os
Estados-partes elaborarem programas educativos.

Quanto a forma de acompanhamento da Convenc¢do, os Estados-partes ficaram
obrigados a elaborar relatorios que deverdo ser encaminhados a Conferéncia Geral da
Organiza¢do das Nacoes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, bem como um
relatério a ser apresentado pelo Comité em cada sessdo ordindria da referida

Conferéncia.

1.4.3 Recomendacao da UNESCO sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e
Popular

8 BRASIL, 1977a.
82 Ibid.
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As recomendacdes diferem das convengdes por ndo exigirem formalidades, ou
seja, prescindem de ratificagcdo, aceitacdo ou adesdo, nao havendo previsao de prazo para
vigorarem.

A Recomendagdo da UNESCO sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e
Popular resultou das criticas a Convencdo Internacional sobre Direitos do Autor,
realizada pela UNESCO em Genebra, em 1952, que ndo incluiu meios internacionais de
protecdo de obras ndo publicadas cuja autoria € desconhecida. E as obras consideradas
pertinentes a tradi¢do popular faziam parte dessa classificacao.

Contudo, antes de chegar a essa Recomendagdo, foi necessdrio percorrer um
longo caminho, conforme relatam Zanirato e Ribeiro®. Em 1967, foi criada a
Organiza¢io Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), com as seguintes funcdes™:
estimular a protecdo da propriedade intelectual, assegurar a cooperacdo entre as
principais convengdes e acordos sobre o tema, estabelecer e estimular mecanismos
apropriados de promocgao da atividade intelectual e facilitar a transmissdo de tecnologia
para os paises em desenvolvimento, com o objetivo de acelerar o desenvolvimento
econOmico, social e cultural.

Dessa forma, a discussdo sobre obras de autoria desconhecida ou coletiva foi
absorvida por essa organizacdo. Todavia, entendeu-se que esse tipo de criacdo ndo tinha
como ser protegido pelos direitos autorais.

Segundo Zanirato e Ribeirogs, a UNESCO, na tentativa de encontrar uma
solu¢do para esse problema, procurou a OMPI, objetivando “equacionar a protecdao
internacional aos conhecimentos populares no ambito dos direitos autorais”. Contudo,
nada foi resolvido, segundo os autores™’, sob a alegacio de que os direitos de
propriedade continuavam sem aplicacdo para obras com autoria indefinida, pelo fato de
seus titulares ndo poderem ser identificados. Portanto, o direito de propriedade, quando
coletivo, ou seja, pertencente a comunidade, ndo teria como ser protegido.

Informam os autores®’ que a Bolivia solicitava a UNESCO, desde 1973, a

elaboracdo de um documento de protecdo as artes populares e ao patrimdnio cultural de

3 ZANIRATO, Silvia Helena; RIBEIRO, Wagner Costa. Conhecimento tradicional e propriedade
intelectual nas organiza¢des multilaterais. Ambiente & Sociedade, Campinas, v. X, n. 1, jan./jun. 2007,
p. 41-42. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/asoc/v10n1/v10n1a04.pdf.> Acesso em: 17 abr. 2009.
% BRASIL. Ministério do Desenvolvimento, Indiistria e Comércio Exterior. Instituto Nacional da Propriedade
Industrial. OMPI. Disponivel em: <http:/www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/patente/pasta_acordos/ompi_html>.
Acesso em: 14 abr. 2009c.

% ZANIRATO; RIBEIRO, op. cit., p. 43.

% Ibid.

%7 Ibid., p. 43 et seq.
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todos os povos. Em atendimento a essa reivindicacdo, a UNESCO redigiu um texto sobre
“Possibilidades de criar um instrumento internacional para a protecdo do folclore”.

Mais uma vez, a proposta da UNESCO fracassou. O texto foi recusado sob a
alegacdo de que ndo haveria fontes para a identificacdo das expressdes do folclore que
se desejava proteger e de que inexistiam mecanismos eficazes para essa protecdo. Além
disso, o folclore encontrava-se em diversos paises e tinha origens diversas.

Nao satisfeita, a UNESCO convocou em 1982 uma reunido para definir o que
entendia por folclore, criando, nesse mesmo ano, o Comité de Especialistas sobre a
Salvaguarda do Folclore e uma se¢do especifica para o patriménio ndo material. Das
discussodes, resultou a Recomendacio sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e do
Folclore.

De acordo com essa Recomendacio™, a definicio de cultura tradicional
comporta a relacdo existente entre a cultura tradicional e popular, de um lado, e a
identidade cultural, de outro. Essa Recomendac@o reconhece que as sociedades sdo
compostas pelo conjunto das diversidades culturais — e, consequentemente, da
sociodiversidade —, que se fundamentam na tradi¢do, nas formas de se expressar, sendo
transmitidas oralmente.

A Recomendagio®, ao tratar da identificacio dessas culturas, sugere aos
Estados-membros que incrementem suas pesquisas com a finalidade de elaborar um
inventdrio nacional das instituicGes interessadas nessas culturas, a fim de inseri-las nos
registros regionais € mundiais, criar ou melhorar os registros e estimular a criacdo de
uma tipologia normatizada dessas culturas.

A Recomendacio” refere-se 4 conservagio como o registro documental relativo
as tradicdes vinculadas a cultura tradicional e popular, objetivando garantir que tanto os
pesquisadores quanto os detentores da tradigdo possam ter acesso a dados que lhes
permitam compreender o processo de modificacdo da tradi¢ao.

Para isso, sugerem-se aos Estados-membros vérias medidas, dentre as quais se

destacam: estabelecer servigos nacionais de arquivos nos quais essa cultura seja

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA.
Recomendacio sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular. Paris, 15 nov. 1989, p. 2. Disponivel
em:
<http://www.unisc.br/universidade/estrutura_administrativa/nucleos/npu/npu_patrimonio/legislacao/inter
nacional/patr_cultural/recomendacoes/salvaguarda_1989.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2009.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit.
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recompilada, armazenada e torne-se disponivel; fazer que esse arquivo nacional central
preste determinados servigos; criar museus ou se¢des para essa cultura; criar formas de
apresentacdo das culturas tradicionais e populares, realcando os testemunhos vivos ou
passados dessas culturas, inserindo a localizacdo histérica, modos de vida, saberes
materiais e imateriais’".

Ao tratar da salvaguarda das culturas tradicionais e populares, a Recomendagao
destaca que a conservagdo dessas culturas estd vinculada tanto a proteg¢do da cultura em
si, quanto aos portadores dessas culturas. Frisa’> que cada povo tem direitos sobre sua
cultura; sobre a adesdo a essa cultura, alerta quanto aos cuidados a tomar em relagio a
cultura industrializada difundida pelos meios de comunicacdo de massa.

Para isso, sugere que os Estados-membros” adotem algumas medidas: inserir
nos programas de ensino, tanto curriculares como extracurriculares, o estudo da cultura
tradicional e popular; garantir o direito das diversas comunidades tradicionais a terem
acesso a sua propria cultura; estabelecer um conselho nacional dessas culturas; prestar
apoio moral e financeiro aqueles que possuam, estudem ou divulguem elementos dessas
culturas; fomentar a investigacdo cientifica referente a salvaguarda da cultura
tradicional e popular.

No que diz respeito a difusdo das culturas tradicionais e populares, a
Recomendacdo’ afirma ser necessédrio sensibilizar a populagdo para a importincia
dessas culturas como elemento da identidade cultural. Dessa forma, incentiva-se a
tomada de consciéncia do valor dessas culturas e, consequentemente, da necessidade de
conservé-las. Daf uma série de sugestOes, dentre as quais se destacam a organizagdo de
eventos nacionais, regionais e internacionais, a difusdo por meio da imprensa e o acesso
a informacgdes adequadas.

Ao tratar de forma especifica da protecdo das culturas tradicionais e populares,
diz que elas merecem protecdo similar aquela outorgada as outras producdes

intelectuais: “[...] Uma protecdo deste tipo € indispensavel para desenvolver, manter e

o ORGANIZACAO DAS NAC()ES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit.

2 Ibid.,p.3. ) ) )

93 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
1989, p. 3.

% ORGANIZACAO DAS NAC()ES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit.
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difundir em larga escala este patrimonio, tanto no pafs como no exterior, sem atentar
contra interesses legitimos™”.

Ainda quanto a protecdo dessas culturas, a Recomendagdo enfatiza a importancia
dos trabalhos da UNESCO e da OMPI sobre a propriedade intelectual, mas lembra que
esses trabalhos referem-se “[...] unicamente a um dos aspectos da protecdo da cultura
tradicional e popular e que ¢é urgente adotar medidas especificas para sua
salvaguarda™®.

Além disso, os Estados-membros sdo convidados a proteger os informantes na
sua qualidade de portadores da tradi¢do, assim como o interesse dos compiladores, a
adotar as medidas necessdrias para proteger as informacdes coletadas contra seus usos
abusivos, intencionais ou quaisquer outros € a atribuir aos servicos de arquivo a
responsabilidade de cuidar das informacdes recolhidas”’.

Por fim, ao abordar a cooperacdo internacional’®, a Recomendagdo enfatiza a
necessidade de intensificd-la por meio da utilizacdo conjunta de recursos humanos e
materiais, para a realizagdo de programas destinados a revitalizar as culturas tradicionais
e populares e de trabalhos de pesquisa.

Observa-se que a referida Recomendacdo tratou de matéria referente a
Convengao de direitos autorais, contrariando o entendimento trazido pela Convengdo no
que se refere a cultura popular e a propriedade coletiva.

A Recomendacgdo salienta a necessidade de reconhecer a cultura tradicional e
popular e de protegé-la, para evitar que se enfraqueca consideravelmente pela influéncia
exercida por parte da cultura industrializada, difundida pelos meios de comunicagdo de
massa. Deu €nfase a aspectos até entdo adormecidos e ampliou o significado do termo
cultura para além da cultura hegemonica, ao inserir a prote¢ao da cultura popular como
forma de garantir a identidade. Essa protecao estd, portanto, relacionada a liberdade que
se deseja garantir a cada povo para que viva de acordo com sua cultura, expressando-a
livremente. Para isso, cada Estado-membro deverd assegurar a propagacdo das
manifestacdes culturais, abrindo um didlogo entre realidades culturais distintas, portanto

pluriculturais.

 Ibid., p. 4, grifo nosso.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit., grifo nosso.

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
loc. cit.

% Ibid., p. 5.
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Contudo, € possivel surpreender um duelo: de um lado, a luta para fazer valer o
direito fundamental a cultura popular coletiva e, de outro, sua negacdo. Por trds, é
visivel que o conflito deve-se a fatores econdmicos. Com efeito, a OMPI vale-se de
argumentos vazios, porque ndao hi como negar que hoje as relagdes juridicas incluem,
além dos direitos privados, os direitos coletivos. Ademais, nota-se que a OMPI nega o
reconhecimento desses direitos, mas paradoxalmente se beneficia dos conhecimentos
coletivos, para os quais permite inclusive o patenteamento’”.

Enquanto se negar o reconhecimento de direitos coletivos pelo fato de serem
coletivos e pelo fato de ser dificil criar instrumentos para regulamentd-los, estar-se-a
negando um dos direitos fundamentais da pessoa humana — o meio ambiente

ecologicamente equilibrado, do qual o bem ambiental cultural faz parte.

1.4.4 Declaraciao da UNESCO sobre a Diversidade Cultural

A Declaragao Universal sobre a Diversidade Cultural foi aprovada durante a 31.*
reunido da Conferéncia Geral da UNESCO — o primeiro grande encontro de nivel
ministerial depois do ataque terrorista as Torres Gémeas nos Estados Unidos, no dia 11
de setembro de 2001. De acordo com a UNESCO, esse acontecimento proporcionou a
oportunidade de confirmar a importancia do didlogo entre culturas, como forma de
garantir a paz'®’.

Essa Declaragdo elevou a diversidade cultural a categoria de patrimdonio comum
da humanidade que, segundo a UNESCO, ¢é “[...] ‘tdo necessdria para a humanidade
como a biodiversidade biol6gica para os organismos vivos’ e cuja defesa € um
imperativo ético indissocidvel do respeito a dignidade individual”'*'.

Essa Declaragdo proclamou quatro principios que vao orientar a diversidade
cultural na esfera internacional: identidade, diversidade e pluralismo; diversidade
cultural e direitos humanos; diversidade cultural e criatividade; diversidade cultural e

solidariedade internacional.

% Essa discussdo serd aprofundada no capitulo 3 deste trabalho.
1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA.
Declaracdo  Universal sobre a  Diversidade Cultural. 2002. Disponivel em:
i)lllttp://www.manamani.org.br/diversidadecultural.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2009.

Ibid., p. 1.
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O principio da identidade, da diversidade e do pluralismo é tratado nos
artigos 1, 2 e 3: a diversidade cultural, patriménio comum da humanidade; da
diversidade cultural ao pluralismo cultural; a diversidade cultural como fator de
desenvolvimento.

A Declaracgdo afirma que a diversidade cultural possui a mesma importancia para
0 género humano que a diversidade bioldgica para a natureza; por isso constitui um
patriménio comum da humanidade e deve ser garantida para as presentes e futuras
gerag()esm.

A diversidade cultural exige a interacdo harmoniosa entre pessoas € grupos com
identidades culturais plurais. Por isso, as politicas devem ser voltadas para a inclusdo
desses diferentes grupos. O pluralismo cultural € a resposta a essa diversidade cultural,
sendo propicio aos intercambios culturais e ao desenvolvimento das capacidades
criadoras que alimentam a vida publica.

A diversidade cultural também favorece o desenvolvimento econdmico,
intelectual, afetivo, moral e espiritual, pois amplia as possibilidades de escolha que se
oferecem a todos.

O principio da diversidade cultural e dos direitos humanos ¢ abordado nos
artigos 4, 5 e 6, que tratam, respectivamente, dos direitos humanos como garantia da
diversidade cultural, dos direitos culturais como marco propicio da diversidade cultural
e da necessidade de tornar a diversidade cultural acessivel a todos.

A defesa da diversidade cultural faz parte dos direitos humanos e implica o
compromisso de respeitd-los, em especial os que pertencem a minorias € os dos povos
autéetones'?”.

A diversidade cultural é, portanto, um imperativo ético, insepardvel da dignidade
humana. Para que os povos tenham vida digna, incumbe ao Poder Publico garantir, ndo
somente o respeito as suas culturas, mas também o acesso de todos a cultura. Ao
garantir o acesso a cultura, estar-se-a garantindo também a diversidade cultural. Dessa
forma, toda pessoa, dentro dos limites impostos pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais, serd livre para exercer suas proprias praticas culturais, e todas

as culturas poderao expressar-se e fazer-se conhecidas.

102 .

Ibid., p. 3.
1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
2002, p. 4.
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Defendendo o principio da diversidade cultural e da criatividade, a
Declaragdao da UNESCO reconhece que o patrimdnio cultural é fonte de criatividade
gracas ao didlogo entre as culturas. Lembra que os bens e servigos culturais ndo devem
ser considerados como mercadorias ou bens de consumo'"*. Por isso, as politicas
culturais devem assegurar a livre circulagdo de ideias e obras, criando condicdes
propicias para a produgdo e a criagdo de bens e servicos culturais diversificados. A
Declaragdo orienta para que isso seja feito por meio das industrias culturais, deixando a
critério dos Estados a defini¢do de suas politicas culturais, respeitadas as obrigacdes
internacionais.

Por fim, quanto ao principio da diversidade cultural e da solidariedade
internacional, a Declaracdo da UNESCO reconhece que hd um desequilibrio no fluxo e
no intercambio de bens culturais em escala mundial; por isso a cooperagdo e a
solidariedade entre os paises sdo tdo necessdrias. Isso poderd efetivar-se por meio de
parcerias entre os setores publico, privado e a sociedade civil.

De acordo com essa Declaracio, a UNESCO assumird as seguintes
responsabilidades: promover a incorpora¢do dos principios enunciados nas diversas
entidades intergovernamentais; servir de instancia de referéncia e de articulag@o entre os
Estados, os organismos internacionais governamentais € ndo governamentais € o setor
privado para a elaboracdo conjunta de conceitos, objetivos e politicas em favor da
diversidade cultural; normatizar, sensibilizar e desenvolver capacidades nos ambitos
relacionados a Declaragdo, de acordo com sua competéncia; facilitar a aplicagdo do
plano de acdo, cujas linhas de acdo estdo delineadas no anexo a referida Declaracao.

Dentre as acdes previstas nesse plano, destacam-se: salvaguardar o patrimOnio
linguistico da humanidade e fomentar a diversidade linguistica; promover a educagdo,
inclusive a alfabetizacdo digital, lutando contra o hiato digital; difundir as culturas pelas
midias mais diversificadas possiveis; elaborar politicas de respeito e protecdo dos
sistemas de conhecimento tradicionais, especialmente daqueles das populagcdes
autdctones; reconhecer a contribui¢do desses conhecimentos tradicionais para a prote¢ao
ambiental e a gestdo dos recursos naturais; proteger os direitos de autor e conexos, a fim
de fomentar a criatividade; participar na criacao e na consolida¢do das inddstrias culturais;
envolver os diversos setores da sociedade civil na definicdo das politicas publicas de

promocgao e defesa da diversidade cultural.

"% Ibid., p. 5.
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A UNESCO'* considera que, conservando-se a diversidade cultural em sua
dupla dimensdo — processo evolutivo e fonte de expressdo e de criatividade —, serd
possivel superar um desafio: o debate entre os que defendem que bens e servigos
culturais, por serem portadores de identidade, valores e sentido, ndo podem ser
comercializados e os que sustentam essa possibilidade, pois consideram que a
Declarag@o conjugou essas duas aspiragdes.

A andlise dessa Declaracdo permite constatar que foi dado mais um passo
significativo na busca da protecdo do direito as culturas. Ainda que o instrumento ndo
imponha obrigacdes legais, propde obrigacdes politicas, éticas e morais, além de inserir
0 assunto na pauta das discussdes internacionais.

Essa Declaracdo trouxe pelo menos trés grandes contribuigdes: a inser¢ao
explicita da protecdo a diversidade cultural; a elaboracdo dos principios globais que
passariam a orientar as questdes relativas a diversidade cultural; a escolha da UNESCO

como 6rgdo responsdvel pela implementagdo da Declaragao.

1.4.5 Convencao sobre a Diversidade Bioldgica (CDB)

A Convengao sobre a Diversidade Biolégica (CDB) resultou da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre o0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), realizada no
Rio de Janeiro em 1992.

No plano internacional, a CDB entrou em vigor em 29 de dezembro de 1993. No
Brasil, foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n.° 2, de
3 de fevereiro de 1994'°°. A promulgacio pelo Executivo ocorreu em 16 de marco de
1998, nos termos do Decreto n.° 2.519'"7.

Essa Convencdo € considerada um marco legal internacional no que se refere ao

acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados, porquanto

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA,
2002.

106 BRASIL. Decreto Legislativo n.° 2, de 3 de fevereiro de 1994. Diario do Senado Federal, Brasilia,
DF, 4, fev. 1994b. Disponivel em: <http://br.vlex.com/vid/diversidade-biologica-assinada-realizada-
34305993>. Acesso em: 30 jul. 2009.

17 BRASIL. Decreto n.° 2.519, de 16 de margo de 1998. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 1998a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/D2519.htm>. Acesso em: 13 maio 2009.
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A . . 108 , .
reconheceu que os Estados tém o direito soberano ~ de explorar seus proprios recursos,
conforme suas politicas ambientais, tornando-se responsaveis por assegurar que essas
atividades ndo causem dano ambiental a outros Estados ou em éreas além dos limites de
sua jurisdi¢do.

Ademais, a CDB estabeleceu a necessidade de cooperagdo internacional, tendo
. .. . 109,
os seguintes objetivos gerais = :

A conservacido da diversidade bioldgica, a utilizacdo sustentdvel de
seus componentes € a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o
acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de
tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais
recursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado.

O acordo resultou da constatacdo de que a diversidade biolégica possui valor
intrinseco e valor ecoldgico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional,
cultural, recreativo e estético e da tomada de consciéncia de sua importincia para a
evolucdo e a manutencdo dos sistemas necessdrios a vida da biosfera. Portanto, a
conservacdo da diversidade bioldgica passou a ser uma preocupacdo comum da
humanidade.

Além disso, grande parte dos recursos bioldgicos esta localizada em um ndmero
reduzido de paises — a maioria, paises em desenvolvimento — que det€ém também o que
Posey''” denomina “tecnologias indigenas e tradicionais”, e a biotecnologia estd
concentrada em poucos paises — nesse caso, nos desenvolvidos. Portanto, uns dependem
dos outros. Enquanto os paises em desenvolvimento almejam o acesso a transferéncia
adequada de biotecnologias pelo fato de concentrarem grande parte da biodiversidade,
os paises desenvolvidos desejam o acesso adequado aos recursos genéticos € aos
conhecimentos tradicionais associados.

A CDB ressalta a importancia dos povos e comunidades tradicionais, porque

seus estilos de vida contribuem para a conservacdo e a utilizagdo sustentdvel da

'% Faremos uma anélise mais aprofundada do aspecto da soberania trazido pela CDB no capitulo 4,
quando tivermos exminado o acesso aos bens ambientais localizados em territérios tradicionais, o que nos
permitira tecer criticas a esse documento.

"% BRASIL, 1998a.

"% Segundo Posey, a Convengio da Diversidade Bioldgica convoca para uma disseminacio “[...] do
conhecimento, inova¢des e praticas tradicionais, que sdo também consideradas como tecnologias
tradicionais”. E, ainda segundo o este autor utiliza também a expressdo “tecnologias indigenas e
tradicionais” (POSEY, Darrell A. Exploracdo da biodiversidade e do conhecimento indigena na América
Latina: desafios a soberania e a velha ordem. In: CAVALCANTI, Clovis de Vasconcelos. Meio
ambiente, desenvolvimento sustentavel e politicas puablicas. 3. ed. Sao Paulo: Cortez; Recife:
Fundacéo Joaquim Nabuco, 2001. p. 353-354).
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diversidade biolégica. E o que se depreende da leitura do artigo 8, letra “”'''. A CDB
estd, portanto, em perfeita sintonia com a Recomendagcdo sobre a Salvaguarda da
Cultura Tradicional e Popular, bem como com a Declaracdo sobre a Diversidade
Biologica, ambas da UNESCO: evidencia a importancia das comunidades locais e das
populacdes indigenas para a manutencdo da diversidade cultural e, por conseguinte,
para a diversidade bioldgica.

Analisando essa Convengio, Comparato' > afirma sobre a biodiversidade:

[...] representa o fundamento bioldgico do direito a diferenca, em
matéria de género, etnia ou tradicdo cultural. A humanidade se
fortalece pela preservacdo das diferencas naturais e culturais, e se
enfraquece com a instituicdo de desigualdades sociais, isto é de
situagdes de dominacdo de uns sobre os outros, fundadas na pretensa
superioridade universal de um sexo, de uma raga ou de uma cultura.

A CDB também reforcou o que os cientistas ja vinham discutindo, conforme
apontado por Diegues, Andrello e Nunes''*: a diversidade de espécies e de ecossistemas
constitui um fendmeno natural e cultural.

A CDB deu igualmente énfase a certas caracteristicas imprescindiveis para a
defini¢do de povos e comunidades tradicionais: a dependéncia que povos e populacdes
tradicionais tém dos recursos biolégicos; o uso desses recursos de forma tradicional; a
relevancia desses recursos para a protecao da biodiversidade. Portanto, a Convencao
indica a necessidade de garantir territérios para que povos e comunidades tradicionais
possam manter seu modo de vida.

No que diz respeito a sua relacdo com outras convengdes, a CDB ressalta que
seus dispositivos ndo devem afetar direitos e obrigacdes de qualquer Parte Contratante
decorrentes de qualquer acordo internacional existente, porém ressalva os casos em que
o exercicio desses direitos e o cumprimento dessas obrigacdes causem grave dano ou
ameaca a diversidade biolégica. Logo, embora ndo pretenda conflitar com outras
convencgdes, a CDB deixa claro que ndo serdo aceitos acordos que coloquem em risco a

diversidade biolégica.

"' BRASIL, 1998a.

"2 COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 427.

'3 DIEGUES, Antonio Carlos; ANDRELLO, Geraldo; NUNES, Mircia. Populagdes tradicionais e
biodiversidade na Amazo6nia: levantamento bibliografico georreferenciado. In: CAPOBIANCO, Jodo
Paulo Ribeiro et al. (Org.). Biodiversidade na Amazénia brasileira: avaliacio e a¢des prioritdrias para a
conservacgdo, uso sustentdvel e reparticio de beneficios. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, Instituto
Socioambiental, 2001. p. 205-224.
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1.4.6 Declaracdao da ONU sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento

A Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel é
mais um documento que resultou da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), realizada no Rio de Janeiro em 1992,
também conhecida como Cupula da Terra.

Essa Declaragdo oficializou a expressdo “desenvolvimento sustentdvel”, que, de
acordo com o documento intitulado Nosso futuro comum'"*, significa “garantir que [o
desenvolvimento] atenda as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de
as geracOes futuras atenderem também as suas”.

Constata-se, portanto, que os povos e comunidades tradicionais contribuem para
a sustentabilidade com seus conhecimentos e suas praticas tradicionais. A Declaracdo
ressalta o importante papel do Estado na protecao da identidade cultural desses grupos,
ao estabelecer, no seu principio 22'"°: “Os Estados devem reconhecer e apoiar
adequadamente sua identidade, cultura e interesses e oferecer condi¢Oes para sua efetiva
participacdo no atingimento [sic] do desenvolvimento sustentavel”.

Destarte, podem-se atribuir a essa Declaracdo trés grandes méritos. O primeiro
foi a adog@o do desenvolvimento sustentdvel como principio global e orientador do
desenvolvimento. Convém frisar que esse desenvolvimento implica, de acordo com o
documento Nosso futuro comumm, “atender as necessidades de todos e dar a todos a
oportunidade de realizar suas aspiracdes de uma vida melhor”.

O segundo mérito da Convencdo foi explicitar a contribuicdo que povos e
comunidades tradicionais deram ao desenvolvimento sustentivel por meio de suas
culturas, enfatizando a participacdo da diversidade cultural na diversidade bioldgica e
obrigando os Estados-partes a proteger esses grupos.

O terceiro foi reforcar a soberania dos Estados-partes sobre a biodiversidade e
obrigar a pagar aqueles que desejarem ter acesso a essa biodiversidade. Dessa forma, a
Convengao criou a possibilidade de ajuda mutua entre os paises do Norte, detentores de

biotecnologia, e os do Sul, detentores de biodiversidade.

14" COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso futuro
comum. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getilio Vargas, 1991, p. 9.

"> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: <http://www.crescer.org/glossario/doc/58.pdf>.
Acesso em: 18 abr. 2009.

116 COMISSAO MUNDIAL SOBRE O MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, op. cit., p. 10.
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1.4.7 Convencio da UNESCO para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial

A Convengdo para a Salvaguarda do Patrim6nio Cultural Imaterial foi adotada
em Paris, em 17 de outubro de 2003, e assinada em 3 de novembro de 2003. Na esfera
internacional, passou a vigorar em 20 de abril de 2006.

No Brasil, o Congresso Nacional aprovou seu texto, por meio do Decreto
Legislativo n.° 22, de 1.° de fevereiro de 2006. A ratificacdo da Convencao foi realizada
pelo Brasil em 15 de fevereiro de 2006, e sua promulgacdo deu-se por meio do Decreto
n.° 5.753'" de 12 de abril de 2006. A Convencio entrou em vigor em 1.° de junho de
2006.

As finalidades dessa Convengdo sio''™: a salvaguarda do patrimdnio imaterial, o
respeito ao patrimOnio cultural imaterial das comunidades, grupos e individuos, a
conscientizacdo sobre a importancia desse patrimonio e de seu reconhecimento e a
cooperacdo e a assisténcia internacionais.

A Convengdo assim definiu o patrimonio cultural imaterial' '’:

as préticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e aptidoes —
bem como os instrumentos, objetos, artefatos e espacos culturais que
lhes estdo associados — que as comunidades, os grupos e, sendo o
caso, os individuos reconhecam como fazendo parte integrante do seu
patriménio cultural. Esse patrimonio cultural imaterial, transmitido de
geracdo em geracdo, é constantemente recriado pelas comunidades e
grupos em funcdo do seu meio, da sua interacdo com a natureza e da
sua historia, incutindo-lhes um sentimento de identidade e de
continuidade, contribuindo, desse modo, para a promocio do respeito
pela diversidade cultural e pela criatividade humana.

Pode-se associar a diversidade cultural aos povos e comunidades tradicionais.
Em primeiro lugar, quando se ressalta a importancia dos espacos onde essas culturas se
desenvolvem, que serdo aqueles reconhecidos pela prépria comunidade, pelos grupos e,
em alguns casos, pelos individuos, como fazendo parte integrante de seu patrimdnio
cultural. Portanto, ndo serd alguém de fora que identificard esses espagos; serao

reconhecidos por seus proprios ocupantes.

"7 BRASIL. Decreto n.° 5.753, de 12 de abril de 2006. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 13 abr. 2006a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/decreto/D5753.htm>. Acesso em: 18 abr. 2009.

'8 Ibid.

"9 Ibid., grifos nossos.
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Ademais, a Convengdo informa que o patrimonio cultural imaterial € transmitido
de geracdo em geracdo. E esclarece que isso ndo significa parar no tempo, muito pelo
contrario, a interagdo com a natureza € com a propria histéria permite que esse
patrimdnio seja recriado pelas comunidades e pelos grupos. Esse processo faz com que
os membros desses grupos se reconhecam como iguais entre si, embora diferentes dos
demais, contribuindo dessa forma para a diversidade cultural.

A Convencao ressalta que s6 serd considerado o patrimdnio cultural imaterial
que for compativel com os instrumentos internacionais existentes em matéria de direito
do homem e com as exigéncias de respeito mituo entre comunidades, grupos e
individuos e de desenvolvimento sustentavel.

Enfatizou que ndo atuard em todos os dominios, mas apenas naqueles que se
referirem a tradi¢cOes e expressOes orais, incluindo a lingua como vetor do patrimdnio
cultural imaterial, artes do espetdculo, préticas sociais, rituais e eventos festivos,
conhecimentos e préticas relacionados com a natureza e o universo, e aptidoes ligadas
ao artesanato tradicional.

Por tratar da salvaguarda do patrimonio cultural imaterial, a Convenc¢do definiu

o que entende por salvaguarda'®

. Essa definicdo permite concluir que salvaguarda
significa tomar medidas que objetivem viabilizar, proteger, promover e valorizar o
patrimdnio cultural imaterial. Para isso, considera-se necessdrio identificar esses
patrimdnios, documenta-los e realizar pesquisas sobre eles.

A Convencao deixa claro que ndo poderd ser interpretada de forma que venha a
diminuir o nivel de protecdo dos bens declarados pela Convencao sobre a Protecdo do
Patrimdonio Mundial, Cultural e Natural, de 1972, nem podera prejudicar os direitos e
obrigacdes dos Estados-partes decorrentes de qualquer outro instrumento internacional
relativo aos direitos de propriedade intelectual ou a utilizagdo dos recursos biolégicos e
ecoldgicos no qual sejam Partes.

Quanto aos aspectos formais, estabeleceu dois 6rgdos: a Assembleia Geral dos
Estados-partes e o Comité Intergovernamental para a Salvaguarda do PatrimOnio
Cultural Imaterial. Entre as funcdes desse Comité, cita-se a promocao dos objetivos da
Convengdo, que implica encorajar e acompanhar sua aplicacdo, encorajar as melhores

praticas e formular recomendacdes sobre as medidas que favorecam essa salvaguarda.

120 BRASIL., 2006a.
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A Convengdo trata também das medidas de salvaguarda do patrimdnio cultural
imaterial em escala nacional e internacional. Para a escala nacional, incluiu as seguintes
formas de protecdo: inventdrios do patrim6nio cultural imaterial; outras medidas de
salvaguarda; educacdo, sensibilizacdo e refor¢co das capacidades; participacdo das
comunidades, grupos e individuos. Para a escala internacional, previu: lista
representativa do patrimonio cultural imaterial da humanidade'*'; lista do patriménio
cultural imaterial que necessita de uma salvaguarda urgente; os programas, projetos e
atividades de salvaguarda do patrimonio cultural imaterial.

Essa Convengdo representou mais um passo dado pela UNESCO na luta pelo
reconhecimento internacional do direito as culturas — inicialmente defendido por meio
da Recomendacdao sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular e,
posteriormente, por meio da Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural.

O mérito dessa Convengdo foi complementar a protecdo as culturas, ao estender
essa protecdo ao patrimonio cultural imaterial, deixando-o sob a soberania dos Estados-
partes, aos quais impOs a obrigacdo de tomar medidas objetivando sua protecdo e

promocgao.

1.4.8 Convencao da UNESCO sobre a Protecao e a Promocao da Diversidade das
Expressoes Culturais

Serdo ressaltados alguns aspectos que antecederam a Convencdo da UNESCO
sobre a Protecdo e a Promoc¢do da Diversidade das Expressoes Culturais com base em
Machado'?*. A autora relata que, inicialmente, o foco da discussdo era o mercado dos
bens culturais; porém, mesmo com o passar do tempo, a discussdo permanece apenas
nesse campo, ndo encontrando o espaco desejado no ambito internacional.

Isso resultou na necessidade de ampliar as discussdes, passando-se a assumir “a

diversidade como um conceito abrangente na sua relacdo com os direitos humanos e

2! De acordo com o artigo 16 dessa Convengdo, item 2: “O Comité elabora e submete a aprovagio da
Assembleia Geral os critérios que orientam a elaboracdo, a actualizacdo e a publicagdo dessa Lista
Representativa” (BRASIL, 2006a).

22 MACHADO, Jurema. Promogio e protegio da diversidade cultural: o seu atual estagio. In: BARROS,
José Marcia (Org.). Diversidade cultural: da protecdo a promocdo. Belo Horizonte: Auténtica Editora,
2008, p. 28.
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com o desenvolvimento™'?.

O local escolhido para essa nova abordagem foi a
UNESCO, que ja dispunha de tradi¢@o nas discussoes sobre culturas.

Surgiu, assim, a Convengdo sobre a Protecdo e a Promocdo da Diversidade das
Expressdes Culturais, assinada em Paris, em 20 de outubro de 2005. No plano
internacional, passou a vigorar em 18 de marco de 2007, nos termos do artigo 29.

No Brasil, seu texto foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n.° 485, de 20 de dezembro de 2006. O depdsito do Instrumento de
Ratificacdo foi feito em 16 de janeiro de 2007. A promulgacdo deu-se por meio do
Decreto n.° 6.177, de 1.° de agosto de 20074,

Pode-se destacar inicialmente o empenho em definir certas expressoes, conforme
apresentadas abaixo.

Diversidade cultural refere-se as diversas formas pelas quais as culturas dos
grupos e sociedades sdo expressas. Tais expressdes sdo transmitidas internamente e
entre grupos e sociedades'”.

Conteudo cultural “refere-se ao carater simbdlico, dimensdo artistica e valores
culturais que tém por origem ou expressam identidades culturais”'*®

Atividades, bens e servigos culturais sdo “[...] atividades, bens e servigos que,
considerados sob o ponto de vista de sua qualidade, uso ou finalidade especifica,
incorporam ou transmitem expressoes culturais, independentemente do valor comercial
que possam ter’. As atividades culturais “podem ser um fim em si mesmas, ou

. . ~ . c 99127
contribuir para a produc¢do de bens e servigos culturais™ .

- . : = 3 . . 128
Industrias culturais sdo aquelas que “produzem bens e servicos culturais [...]”

)
conforme definidos acima.

Politicas e medidas culturais estdo relacionadas com a cultura, em todos os
planos (local, regional, nacional ou internacional), tendo por objetivo influir diretamente
nas expressdes culturais de individuos, grupos ou sociedades'”. Incluem a criagdo, a
producdo, a difusdo e a distribui¢do de atividades, bens e servicos culturais, e o acesso a

eles.

2 MACHADO, loc. cit.

124 BRASIL. Decreto n.° 6.177, de 1.° de agosto de 2007. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa de do
Brasil, Brasilia, DF, 2 ago. 2007d. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6177.htm>. Acesso em: 22 abr. 2009.

1% Ibid.

126 Ibid.

"7 Ibid.

'8 Ibid.

' Ibid.
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Protecdo significa adotar medidas objetivando a preservacdo, a salvaguarda e a
valorizacdo da diversidade das expressdes culturais' ™.

Interculturalidade sdo as interagdes entre as diversas culturas de forma
igualitaria, bem como a possibilidade de geracdo de novas expressoes culturais que
nascem do didlogo e do respeito mituo'".

Além disso, a Convengdo trouxe principios globais que objetivam orientar as
acoes dos Estados-membros relativas a protecdo e a promoc¢do da diversidade das
expressoes culturais. Ao todo, sio oito, conforme descritos abaixo 2,

O principio do respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
protege a diversidade cultural, desde que ela ndo atente contra os direitos humanos e as
liberdades fundamentais. Essas liberdades abrangem as que se referem a expressdo, a
informacgao e a comunicacdo, e a livre escolha das expressdes culturais.

Pelo principio da soberania, fica assegurado aos Estados o direito soberano de
tomar medidas objetivando promover e proteger as expressOes culturais em seus
territérios — conforme a Carta das Nagdes Unidas e os principios do Direito
Internacional.

De acordo com o principio da igual dignidade e do respeito por todas as
culturas, todos tém dignidade e, por isso, devem ter respeitado o direito de se
expressarem conforme suas culturas, ainda que elas sejam diferentes. Convém ressaltar
que a Convengdo deu énfase as minorias e aos povos indigenas.

O principio da solidariedade e da cooperacao internacional orienta os paises
a permitirem o fortalecimento dos meios necessdrios a sua expressao cultural,
principalmente aqueles em desenvolvimento.

Segundo o principio da complementaridade dos aspectos econémicos e
culturais do desenvolvimento, a cultura promove o desenvolvimento, assim como 0s
aspectos econdmicos; por isso, todos os povos tém o direito de participar desse
desenvolvimento e de beneficiar-se dele.

A diversidade cultural é considerada uma grande riqueza para todos; assim, sua
protecdo, sua promo¢do € sua manutencdo siao condi¢cdes essenciais para o0

desenvolvimento sustentavel, garante o principio do desenvolvimento sustentavel.

130 Thid.
B! Ihid.
132 BRASIL, 2007d.
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Pelo principio do acesso equitativo, valoriza-se o acesso equitativo as
expressoes culturais provenientes de todo o mundo e o acesso das culturas aos meios de
expressao e de difusao.

Finalmente, seguindo o principio da abertura e do equilibrio, os Estados
deverdo, ao adotar medidas que favorecam a diversidade das expressoes culturais,
promover, de modo apropriado, a abertura a outras culturas do mundo, conforme os
objetivos dessa Convengao.

A andlise desses principios permite notar o avango nas discussdes sobre o direito
as culturas. Houve o reforco da protecdo das culturas por meio do reconhecimento da
dignidade intrinseca a todo ser humano e do respeito a todas as culturas, desde que elas
nao atentem contra os direitos humanos, assim como se confirmou a necessidade de
reconhecer a diversidade dessas expressdes como uma contribui¢do para o
desenvolvimento sustentdvel, incluidos aqui todos os aspectos: econdmico, social e
ambiental. Todos devem ter acesso as expressoes culturais de todo o mundo; por isso,
incentiva-se a promocao cultural interna e externa. Por fim, reafirma-se que os Estados-
partes possuem soberania sobre suas expressdes culturais, mas, como elas tém valor
universal, devem seguir as orienta¢Oes internacionais que enfatizam a necessidade de
protege-las.

A Convengio'™ traz os seguintes objetivos:

a) proteger e promover a diversidade das expressdes culturais;

b) criar condicdes para que as culturas florescam e interajam em beneficio
mutuo;

¢) encorajar o didlogo entre as culturas, assegurando o intercambio mais amplo e
equilibrado no mundo em favor do respeito e de uma cultura de paz;

d) fomentar a interculturalidade;

e) promover o respeito pela diversidade das expressdes culturais e a
conscientizacdo de seu valor, tanto internamente quanto internacionalmente;

f) ratificar a importancia do vinculo existente entre a cultura e o
desenvolvimento para todos os paises, em especial para os paises em desenvolvimento,
e encorajar acdes internas e externas para que se reconhega o valor desse vinculo;

g) reconhecer a natureza especifica das atividades, bens e servigcos culturais

enquanto portadores de identidade, valores e significados;

133 BRASIL, 2007d.
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h) reafirmar o direito soberano dos Estados sobre suas expressoes culturais;

1) fortalecer a cooperacdo e a solidariedade internacional, em especial nos paises
em desenvolvimento, para que possam proteger e promover a diversidade das expressoes
culturais.

A Convencdo™* também estabeleceu direitos e obrigacdes para as partes, que
devem adotar as seguintes medidas: medidas regulatdrias para proteger € promover a
diversidade das expressOes cultuais; medidas que criem oportunidades para as
atividades relacionadas com as expressoes culturais; medidas que garantam o acesso aos
meios de producdo, difusdo e distribuicdo das atividades, bens e servigos culturais;
apoio financeiro; incentivo a organizacdes ndo governamentais, assim como a
institui¢cOes publicas e privadas para que desenvolvam e promovam o livre intercimbio
e a circulacdo de ideias e expressoes culturais; apoio a instituicdes ligadas ao servigo
publico; apoio aos artistas e a todos os envolvidos na criacdo de expressoOes culturais;
promocao da diversidade da midia, inclusive mediante servigcos publicos de radiodifusdo.

A Convengio'™, ao prever sua relagdo com outros instrumentos, esclarece que
ndo haverd subordinacdo aos demais tratados; contudo, informa que ndo podera ser
interpretada no sentido de modificar direitos e obrigacdes das Partes decorrentes de

outros tratados dos quais sejam partes.

1.5 LEIS INFRACONSTITUCIONAIS DE PROTECAO A POVOS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS

Importa selecionar aqui as principais normas juridicas de protecdo dos povos e
comunidades tradicionais elaboradas apds a Constituicdo Federal de 1988. Para isso,
foram elaborados quadros de leis por categoria de povos e comunidades tradicionais.
Pretende-se demonstrar que ja existe, por parte do legislador, o desejo de conceder uma

prote¢do conjunta a esses povos € comunidades.

1.5.1 Leis infraconstitucionais de protecao por categorias de povos e comunidades
tradicionais

134 Ibid.
135 BRASIL, 2007d.
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Considerou-se como ponto de partida a Constituicdo Federal de 1988 pela
abordagem inovadora que passou a dar ao tema, bem como pelo fato de que as
comunidades remanescentes de quilombolas comecam a ser protegidas apds sua
promulgacio. De acordo com Precoppe'”, o surgimento de outras identidades
socioculturais diferentes da indigena € recente, tanto nos estudos antropolégicos quanto
no plano do autorreconhecimento.

A consolidacdo dessas categorias, de acordo com Little'”’, s6 foi possivel com a
eclosdao dos movimentos sociais das décadas de 70 e 80, o apoio de organizagdes ndo
governamentais (ONG), o fim da ditadura em 85 e a instalacao de governos civis.

Portanto, os primeiros povos € comunidades tradicionais a terem seus direitos
reconhecidos no Brasil foram os povos indigenas. Nesse caso, cabe fazer referéncia ao
Estatuto do Indio, Lei n.° 6.001, de 197313 8, anterior a Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, além do Estatuto do Indio, que aguarda alteracio no Congresso Nacional,

destacam-se as seguintes normas juridicas, reunidas no Quadro 1.

NORMAS JURIDICAS

ORGAO

ASSUNTO

Lei n.° 6.634/79

Congresso Nacional

Dispde sobre a faixa de fronteira.

Lei n.° 8.183/91

Congresso Nacional

Dispde sobre a organizacdo e o funcionamento
do Conselho de Defesa Nacional (CDN).

Lei n.° 9.394/96

Congresso Nacional

Fixa as diretrizes e bases para a educacgdo
nacional, e estabelece regras especiais para a
educacfo escolar indigena.

Lei n.° 9.836/99

Congresso Nacional

Institui, no 4mbito do Sistema Unico de Satde
(SUS), o subsistema de atengdo a satide indigena,
que cria regras de atendimento diferenciado e
adaptado as peculiaridades sociais e geograficas
de cada regido.

Lei n.° 10.406/02

Congresso Nacional

Institui o Cédigo Civil, que determinou que a
capacidade dos indios seja regulada por
legislacdo especifica.

Lei n.° 10.558/02

Congresso Nacional

Cria o Programa Diversidade na Universidade e
da outras providéncias.

Dec. n.° 26/91

Presidente da Republica

Dispde sobre a educacio indigena no Brasil.

3¢ PRECOPPE, Fernanda Figueira de Mello. Acesso aos conhecimentos tradicionais associados,
diante do crescimento das atividades de bioprospec¢ao no Brasil. 2006. Trabalho apresentado no III
Encontro da Associa¢do Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Ambiente e Sociedade (ANPPAS),
Brasilia, DF, maio 2006, P 6. Disponivel em:
<http://www.anppas.org.br/encontro_anual/encontro3/arquivos/TA131-02032006-

180801.DOC>. Acesso em: 28 maio 2009.
BT LITTLE, 2002, p. 13.
138 BRASIL, 1973.
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Dec. n.° 1.141/94

Presidente da Republica

Dispde sobre protecdo ambiental, saide e apoio
as atividades produtivas para as comunidades
indigenas.

Dec. n.° 1.775/96

Presidente da Republica

Dispde sobre procedimentos administrativos de
demarcagdo de Terras Indigenas e da outras
providéncias.

Dec. n.° 3.156/99

Presidente da Republica

Dispde sobre as condi¢des para a prestacdo de
assisténcia a saude dos povos indigenas, no
ambito do Sistema Unico de Sadde, altera
dispositivos dos Decretos n.° 564/92 e n.°
1.141/94, e da outras providéncias.

Dec. n.° 3.799/01

Presidente da Republica

Altera dispositivos do Decreto n.° 1.141/94, que
dispde sobre protecdo ambiental, satide e apoio a
comunidades indigenas.

Dec. n.° 4.412/02

Presidente da Republica

Dispde sobre a atuagdo das Forcas Armadas e da
Policia Federal em Terras Indigenas.

Dec. n.° 4.801/03

Presidente da Republica

Cria a Camara de Relagdes Exteriores e Defesa
Nacional, do Conselho de Governo.

Res. n.° 196/96

Conselho Nacional de Saude
(CNS)

Aprova diretrizes e normas regulamentadoras de
pesquisa envolvendo seres humanos.

Res. n.° 03/99

Conselho de Educagio

Fixa diretrizes especiais para a educac@o escolar
indigena, de acordo com o estipulado na Lei n.°
9.394/96.

Res. n.° 378/06

Conselho Nacional de Meio
Ambiente (CONAMA)

Define os empreendimentos potencialmente
causadores de impacto ambiental nacional ou
regional para fins do disposto no artigo 19, inciso
III, § 1.°, da Lei n.° 4.771/65, e da outras
providéncias.

IN n.°01/95 Fundagio Nacional do Indio Disciplina o ingresso em Terras Indigenas com a
(FUNAI) finalidade de desenvolver pesquisa.
Portaria n.® 852/99 Fundago Naconal do Indio Cria os Distritos Sanitarios Especiais Indigenas.

(FUNASA)

Portarian.° 1.163/99

Ministério da Saude

Dispde sobre as responsabilidades na prestagio
de assisténcia a saide dos povos indigenas, no
Ministério da Saide, e da outras providéncias.

Portaria n.® 693/00 FUNAI Cria o Cadastro Nacional da Cultura Indigena.
Portaria n.® 479/01 Fundacdo Nacional de Satude Estabelece as diretrizes para a elaboragdo de
(FUNASA) projetos de estabelecimento de saide, de

abastecimento de 4gua, melhorias sanitirias e
esgotamento sanitario, em areas indigenas.

Portaria n.® 254/02 Ministério da Sadde Aprova a Politica Nacional de Atenc¢do a Satide
dos Povos Indigenas.

Portaria n.° 2.405/02 Ministério da Sadde Cria o Programa de Promocdo e Alimentacdo
Saudavel em Comunidades Indigenas (PPACI).

Portaria n.° 020/03 Estado Maior do Exército Aprova a diretriz para o relacionamento do
Exército com as comunidades indigenas.

Portaria n.® 983/03 Ministério da Defesa Aprova a diretriz para o relacionamento das
Forgas Armadas com as comunidades indigenas.

Portaria n.” 69/04 FUNASA Dispde sobre a criagdo do Comité Consultivo da

Politica de Atencdo a Sadde dos Povos
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providéncias.

Portaria n.® 70/04 FUNASA Aprova as Diretrizes da Gestdo da Politica

Nacional de Aten¢do a Satde Indigena.

Quadro 1: Normas juridicas de protecao dos povos indigenas.
Fonte: http://www.socioambiental.org/inst/leg/pib.shtm.

A andlise do Quadro 1 permite observar a farta regulamentacio existente sobre
direitos indigenas: 6 leis, 7 decretos, 3 resolucdes, 1 instrucdo normativa e 10 portarias.
Nota-se que foram promulgadas apenas 6 leis, as demais sdo regulamentacdes. Nesse
caso, ha 7 atos elaborados pelo Presidente da Reptiblica, e os demais distribuem-se entre
orgdos diferentes: Ministério da Defesa, Ministério do Exterior, Ministério da Satde,
Estado Maior do Exército, FUNAI, CDN, FUNASA, CONAMA e CNS.

A variedade de 6rgdos envolvidos na regulamentacdo desses direitos deve-se ao
fato de tratar-se de matérias cuja competéncia encontra-se distribuida entre eles. Os
direitos referem-se a direitos fundamentais (educagdo, satide e alimentacdo, meio
ambiente), a relacdo dos povos com as Forcas Armadas, com o Exército e com o
Conselho de Defesa Nacional, bem como as restricdes quando os territorios indigenas
estiverem localizados em dreas de fronteiras, aos procedimentos para o reconhecimento
do acesso ao territdrio e a necessidade de autorizacdo da FUNALI para o simples ingresso
em seus territérios e de uma autorizacdo especial para pesquisas, além do cadastro
nacional cultural indigena.

Em relacdo aos demais povos e comunidades tradicionais, verifica-se que houve
um avanco na legislagdo a partir das reivindicacdes dos movimentos sociais, que,
unidos aos movimentos ambientais € aos movimentos étnicos, passaram a exigir do
governo um tratamento diferenciado.

As comunidades remanescentes de quilombos s6 foram reconhecidas
juridicamente ap6s a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988. Por isso, dispdem
de um niimero de normas juridicas menor do que os povos indigenas: sdo apenas 3 leis,

2 decretos, 1 instru¢@o normativa e 1 portaria (ver Quadro 2).

NORMAS JURIDICAS ORGAO ASSUNTO

Lei n.° 7.668/88 Congresso Nacional Autoriza o Poder Executivo a constituir a Fundagéo

Cultural Palmares (FCP) e d4 outras providéncias.

Lei n.° 10.683/03 Congresso Nacional Dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da
Repuiblica e dos Ministérios, e di outras

providéncias.

Lei n.° 10.639/03

Indigenas, vinculado a Funasa, e dad outras

Congresso Nacional Altera a Lei n.° 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
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que estabelece as diretrizes e bases da educagdo
nacional, para incluir no curriculo oficial da Rede de
Ensino a obrigatoriedade da temadtica ‘“Histéria e
Cultura Afro-Brasileira”, e dd outras providéncias.

Dec. n.° 4.887/02

Presidéncia da Republica

Regulamenta o procedimento para identificacdo,
reconhecimento, delimita¢do, demarcacio e titulacio
das terras remanescentes dos quilombos.

Dec. n.° 4.883/03

Presidéncia da Republica

Transfere a competéncia que menciona, referida na
Lei n.° 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde
sobre a organizacdo da Presidéncia da Reptiblica e
dos Ministérios, e da outras providéncias.

IN n.° 49/08

INCRA

Define procedimentos para identificacdo,
reconhecimento, delimitagdo, desintrusao, titulagio e
registro das terras ocupadas por remanescentes dos
quilombos, de que trata o art. 68 do ADCT e o Dec.
n.° 4.887/02.

Portaria n.° 98/07

FCP

Institui o Cadastro Geral dos Remanescentes das
Comunidades Quilombolas da Fundagdo Cultural
Palmares, autodenominadas Terras de Preto,
Comunidades Negras, Mocambos, Quilombos e
outras denominagdes congéneres.

Quadro 2: Normas juridicas de protecao das comunidades remanescentes de
quilombos.
Fonte: Comissio Pré-Indio de Sao Paulo; http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/.

Analisando-se o Quadro 2, verifica-se que os direitos tratados nos textos legais
sdo referentes aos procedimentos para o reconhecimento dos territérios das
comunidades remanescentes de quilombos, aos 6rgaos que tém competéncia para atuar
sobre a matéria e a educagdo. Para essas comunidades, apenas se reconhece o direito de
serem estudadas, j4 que se inclui no curriculo a temdtica ‘“histéria e cultura afro-
brasileira”. Tratou-se também do cadastro em que o Poder Publico mantém o registro de
todas as comunidades quilombolas do Brasil.

A regulamentacdo envolveu trés Orgdos: o Ministério de Desenvolvimento
Agrario (MDA) e o INCRA, responséveis pelo processo de titulacio das comunidades
remanescentes de quilombos, e a FCP, que também participa desse processo e
posteriormente se torna entidade de referéncia para essas comunidades.

Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, elas tém a sua disposicdo duas
opcOes para o reconhecimento de seus territérios: os projetos de assentamentos
extrativistas (PAE) e as unidades de conservacdo nas categorias de reservas extrativistas
(RESEX), reservas de desenvolvimento sustentdvel (RDS) e florestas nacionais

(FLONA). O Quadro 3 apresenta as normas que regulamentam sua protecao.
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Nota-se que as comunidades extrativistas tradicionais receberam duas formas de
proteg¢do: a primeira, por meio da criagdo pelo INCRA de projetos de assentamentos
extrativistas; a segunda, por meio da criacdo de reservas extrativistas, ainda em 1990.

As discussoes sobre o modelo de assentamento evoluem, e, em 1996, sdo criadas
categorias de assentamentos especificas para a Amazodnia Legal, dentre as quais se
destaca o PAE, cujo publico-alvo sdo as populagcdes tradicionais ribeirinhas, pescadores,
balateiros, castanheiros, seringueiros, babagueiros, sisaleiros, etc.

Em 2000, o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo (SNUC), que
instituiu as categorias de unidades de conservacdo, além de absorver as RESEX,
implantou outras, também importantes para os povos e comunidades tradicionais — as
Reservas de Desenvolvimento Sustentavel (RDS) e as Florestas Nacionais (FLONA).

A Lei n.° 9.985/00" assim definiu a RESEX:

[...] uma 4rea utilizada por populagdes extrativistas tradicionais, cuja
subsisténcia baseia-se no extrativismo e, complementarmente, na
agricultura de subsisténcia e na criagdo de animais de pequeno porte, €
tem como objetivos bdsicos proteger os meios de vida e a cultura
dessas populacdes e assegurar o uso sustentdvel dos recursos naturais
da unidade.

A mesma Lei'* definiu a RDS:

[...] € uma &4rea natural que abriga populacdes tradicionais, cuja
existéncia baseia-se em sistemas sustentdveis de exploracdo dos
recursos naturais, desenvolvidos ao longo de geracdes e adaptados as
condicdes ecoldgicas locais e que desempenham um papel
fundamental na protecdo da natureza e na manutengdo da diversidade
bioldgica.

Por fim, essa Lei garantiu aos extrativistas sua permanéncia nas FLONA ao
prever: “Nas Florestas Nacionais é admitida a permanéncia de populacdes tradicionais
quando de sua criacdo, em conformidade com os dispositivos em regulamento e no
Plano de Manejo da unidade”.

Observando-se o Quadro 3, verifica-se que as comunidades extrativistas
receberam dupla protecdo, pois poderdo ser beneficiadas tanto com a criacao de PAE
quanto com a cria¢do de unidades de conservacdao (RESEX, RDS e FLONA). Portanto,

sdo dois os orgaos competentes: o INCRA e o ICMBio — este responsavel pelas

unidades de conservacao, aquele, pela criacao dos PAE.

3 BRASIL. Lei n.° 9.985, de 18 de julho de 2000. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 19 jul. 2000a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19985.htm>.
Acesso em: 12 maio 2009.

9 Ibid.
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z

O arcabougo juridico também é infimo: 2 leis, 1 decreto, 1 resolugdo, 4
instrugdes normativas, 3 portarias € 1 norma de execucdo. Trata-se de unidades de

conservacdo, da criacdo de PAE, do licenciamento ambiental e da autorizacao de uso.
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NORMAS JURIDICAS

ORGAO

ASSUNTO

Lei n.° 7.804/89

Congresso Nacional

Altera a Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, a
Lei n.° 7.735, de 22 de fevereiro de 1989, a Lei n.°
6.803, de 2 de julho de 1980, e da outras
providéncias.

Lei n.° 9.985/00

Congresso Nacional

Regulamenta o artigo 225, § 1.° incisos I, II, IIT e
VII, da Constituicio Federal, institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza e
da outras providéncias.

Dec. n.° 4.340/02

Presidéncia da Republica

Regulamenta artigos da Lei n.° 9.985, de 18 de julho
de 2000, que dispde sobre o Sistema Nacional de
Unidades de Conservagio da Natureza (SNUC), e da
outras providéncias.

Res. n.° 387/06

CONAMA

Estabelece procedimentos para o Licenciamento
Ambiental de Projetos de Assentamentos de Reforma
Agréria, e da outras providéncias.

IN n.° 01, de 18/07

ICMBio

Disciplina as diretrizes, normas e procedimentos para
a elaboracdo de Plano de Manejo Participativo de
Unidade de Conservacdo Federal das categorias
Reserva Extrativista e Reserva de Desenvolvimento
Sustentavel.

IN n.° 02/07

ICMBio

Disciplina as diretrizes, normas e procedimentos para
a formacdo e o funcionamento do Conselho
Deliberativo de Reserva Extrativista e de Reserva de
Desenvolvimento Sustentavel.

IN n.° 03/07

ICMBio

Disciplina as diretrizes, normas e procedimentos para
a criagdo de Unidade de Conservagdo Federal das
categorias Reserva Extrativista e Reserva de
Desenvolvimento Sustentavel.

IN n.° 04/08

ICMBio

Disciplina os procedimentos para a autorizagdo de
pesquisas em Unidades de Conservacdo Federais das
categorias RESEX e RDS que envolvam acesso ao
patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado.

Portaria n.° 268/96

INCRA

Cria a modalidade de assentamento agroextrativista,
em substitui¢do ao assentamento extrativista.

Portaria n.° 269/96

INCRA

Aprova a metodologia para a implantacio de
Projetos de Assentamento de base Agroextrativista.

Portaria n.° 100/09.

Secretaria do Patrimonio

Disciplina a utilizacdo e o aproveitamento dos

da Unido (SPU) imoveis da Unido em areas de varzea de rios federais
na Amazdnia Legal em favor das populagdes
ribeirinhas tradicionais.
Norma de Execug@o n.° 69/08 INCRA Dispde sobre o processo de criagdo e reconhecimento

de projetos de assentamento de reforma agraria

Quadro 3: Normas juridicas de protecdo das comunidades extrativistas tradicionais.

Fontes:

http://www.incra.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=section&layout=blog&id=7&Ite
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiano.cfm?codlegitipo=3;
http://www.icmbio.gov.br;www.planalto.gov.br/leg.asp;
http://www.iterpa.pa.gov.br/Listaleis.iterpa?buscar=0&tleiCodigo=47.

mid=60;
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1.5.2 Leis infraconstitucionais de protecao a povos e comunidades tradicionais

O marco legal infraconstitucional da abordagem conjunta de povos e
comunidades tradicionais foi o Decreto n.° 6.040'*', que instituiu a politica nacional de
desenvolvimento sustentdvel especifica para eles.

A principio pode parecer estranho que referida regulamentagdo tenha vindo em
forma de decreto. Contudo, esse decreto regulamenta a Convencdo n.° 169 da OIT.
Como essa Conven¢do foi aprovada antes da Emenda Constitucional n.° 45/2004 e
como prevalece a interpretacdo de que os tratados internacionais em que o Brasil seja
parte também compdem direitos e garantias, conforme previsdo do artigo 5.°, § 2.°, da
Constituicdo, referido Decreto estd regulamentando essa norma, que compde o
ordenamento juridico como norma constitucional material.

O Decreto n.° 6.040 trouxe trés definicdes: a primeira referente a povos e
comunidades tradicionais, a segunda, a territorios tradicionais e a terceira, a
desenvolvimento sustentdvel. Abaixo, uma andlise das contribui¢des dessas defini¢des.

Povos e populacdes estdo assim definidos'**:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais,
que possuem formas préprias de organizag¢do social, que ocupam e
usam territérios € recursos naturais como condi¢do para sua
reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovacdes e préticas gerados e transmitidos
pela tradigdo.

Essa definicdo representa vdrias contribui¢cdes: padronizou a expressao para
defini-los como “povos e comunidades tradicionais”, uma vez que havia inimeras
denominagdes sendo utilizadas; foi mais abrangente ao tratar de povos e comunidades
tradicionais, espancando de vez qualquer divida quanto a inser¢do dos povos indigenas
nessa defini¢do; conseguiu definir, com base na antropologia, caracteristicas comuns a
todos eles — autorreconhecimento, cultura propria e territorialidade. Ainda assim, a nova
defini¢do reconhece-os como diferentes.

Portanto, estd em perfeita sintonia com a Convencdo n.° 169 da OIT, tendo
seguido seus critérios para identificar povos e comunidades tradicionais, como o
autorreconhecimento e a organizacao social conforme sua cultura.

O Decreto n.° 6.040'* avancou também na definicdo de territ6rios tradicionais:

141 BRASIL, 2007a.
142 Thid.
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[...] os espacos necessdrios a reproducdo cultural, social e econdmica
dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou tempordria, observado, no que diz respeito aos povos
indigenas e quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts. 231
da Constituicio ¢ 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias e demais regulamentagdes [...].

Essa definicdo estd também em harmonia com a Conven¢do n.° 169, que
reconhece o direito de povos e comunidades aos territdrios que ocupam ou que utilizam
de forma temporaria, porquanto sao imprescindiveis para sua reproducdo cultural, social
e econOmica. Também a exemplo da Convencdo n.° 169, enfatiza-se que esses
territorios poderdo ser usados de forma permanente ou temporaria.

Quanto ao conceito de desenvolvimento sustentdvel, esse Decreto reforcou a

44 . 4 3
ao considera-lo como “[...] o uso

definicdio do relatério Nosso futuro comum'
equilibrado dos recursos naturais, voltado para a melhoria da qualidade de vida da
presente geragdo, garantindo as mesmas possibilidades para as geracdes futuras”.

A politica estd orientada pelos seguintes principios: igualdade, liberdade,
pluralismo cultural, preservacdo da diversidade socioambiental e cultural, seguranca
alimentar e nutricional, informacdo, educacdo, participacdo, desenvolvimento
sustentdvel, cooperacdo e direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Todos
eles em sintonia com os principios globais trazidos pelos tratados internacionais
apresentados alhures.

O objetivo principal dessa politica é promover o desenvolvimento dos povos e
comunidades tradicionais, a partir do reconhecimento, do fortalecimento e da garantia
dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais, econOmicos, respeitando-se sua
cultura.

Além desse, hd mais vinte e sete objetivos, conforme classificacio abaixo'*:

a) referentes a protecdo do patrimOnio imaterial, por meio da manutencdo dos

modos de criar, fazer e viver: garantir os territorios € 0 acesso aos recursos
naturais; reconhecer, com celeridade, a autoidentificacdo; reconhecer e
promover os direitos sobre conhecimentos, praticas e usos tradicionais dos
povos e comunidades tradicionais; apoiar e garantir o processo de formagao

institucional;

143 .

Ibid.
144 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991, p. 9.
145 BRASIL, 2007a.
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b) ligados aos direitos sociais: garantir e valorizar as formas tradicionais de
educagdo e permitir a participacao no processo; garantir 0 acesso a Servicos
de saide de qualidade; criar e implementar, urgentemente, uma politica
publica de saude; garantir o acesso as politicas sociais; garantir no sistema
previdencidrio a adequacdo as especificidades; garantir recortes
diferenciados nos programas e acdes de inclusdo social;

c) relacionados aos direitos individuais e coletivos: assegurar o pleno exercicio
dos direitos individuais e coletivos; implementar e fortalecer programas e
acoes voltados para as relagdes de género;

d) ligados a politica agrdria: implantar infraestrutura adequada as realidades
socioculturais; apoiar e garantir a inclusdo produtiva com a promog¢do de
tecnologias sustentdveis, respeitando o sistema de organizacdo social,
valorizando os recursos naturais locais e préticas, saberes e tecnologias
tradicionais; garantir 0 acesso aos recursos financeiros proveniente dos
diferentes 6rgaos de governo;

e) relacionados a conflitos de interesses: solucionar e/ou minimizar os conflitos
gerados pela implantacdo de unidades de conservacdo; garantir os direitos
quando afetados direta ou indiretamente por projetos, obras e
empreendimentos.

O Decreto n.° 6.040'*® trouxe também os instrumentos que garantirio a

implementacdo dessa politica. Sdo eles: a Comissdo Nacional de Desenvolvimento

Sustentavel'*’

, os Planos de Desenvolvimento Sustentdvel, os Foruns Regionais e
Locais e o Plano Plurianual.

Contudo, observa-se que os elaboradores do Decreto confundiram parte desses
instrumentos com a estrutura administrativa, ao inserir como instrumento a Comissio
Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel, que tem competéncia para coordenar a

implementacdo dessa politica.

1“9 BRASIL, 2007a.

"7 Criada por meio do Decreto S/N.°, de 27 de dezembro de 2004 (BRASIL. Decreto S/N.°. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 28 dez. 2004b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Dnn/Dnn10408.htm>. Acesso em: 11 jun.
2009), o qual foi revogado pelo Decreto S/N.°, de 13 de julho de 2006 (BRASIL. Decreto S/N.°. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 14 jul. 2006b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Dnn/Dnn10884.htm>. Acesso em: 11 jun.
2009).
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A referida Comiss@o atualmente estd regulamentada por meio do Decreto S/N.°,
de julho de 2006'*, que alterou sua denominagio, competéncia ¢ composicdo. Assim,
passou a ser denominada Comissdo Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel das
Comunidades Tradicionais. Trata-se de Comissdo interdisciplinar, com composi¢ao
paritdria, formada por quinze representantes de 6rgdos e entidades da administracao
publica federal e quinze, de organizacbes ndo governamentais. Essa composi¢dao
paritéria s6 veio a partir de 2006, com a promulgacao do Decreto supracitado.

O Plano de Desenvolvimento Sustentivel foi detalhado no Decreto n.° 6.040'*,
que estabelece os seguintes parametros para sua elaboracdo: ambientais, regionais,
tematicos, étnicos e socioculturais. Exige ainda que haja participacdo, de forma
equitativa, de 6rgdos governamentais e de povos e comunidades tradicionais.

Os planos poderao ser elaborados por meio de féruns especialmente criados para
essa finalidade ou de outros foruns cuja composi¢do, drea de abrangéncia e finalidade
sejam compativeis com o alcance dos objetivos da comunidade.

O Decreto n.° 6.040 ndo limita o estabelecimento de planos, contudo exige
respeito e atencdo equiparada aos diversos segmentos dos povos e comunidades
tradicionais, de modo a ndo convergirem exclusivamente para um unico tema, regido,
povo ou comunidade.

O Quadro 4 apresenta as principais normas juridicas de protecdo a povos e

comunidades tradicionais, independentemente da categoria a que pertengam.

148 BRASIL, 2006b.
149 BRASIL, 2007a.
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NORMAS JURIDICAS

ORGAO

ASSUNTO

MP n.° 2.186-16/01

Presidéncia da Republica

Regulamenta dispositivos da convengdo
sobre diversidade biolégica.

Decreto n.® 80.978/77

Presidéncia da Republica

Promulga a Convencao relativa a Protecao
do Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural.

Decreto n.° 5.459/05

Presidéncia da Republica

Regulamenta o artigo 30 da Medida
Proviséria n.” 2.186-16, de 23 de agosto de
2001, disciplinando as sancdes aplicdveis
as condutas e atividades lesivas ao
patrimdnio genético ou ao conhecimento
tradicional associado, e da outras
providéncias.

Decreto n.° 2.519/98 Presidéncia da Republica Promulga a Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica.

Decreto n.° 4.339/02 Presidéncia da Republica Institui principios e diretrizes para a
implementacdo da Politica Nacional da
Biodiversidade.

Decreto n.° 4.703/03 Presidéncia da Republica Dispde sobre o Programa Nacional da

Diversidade Bioldgica (PRONABIO) e a
Comissao Nacional da Biodiversidade, e da
outras providéncias.

Decreto n.° 5.051/04

Presidéncia da Republica

Promulga a Convengdo n.° 169 da OIT.

Decreto n.° 5.753/05

Presidéncia da Republica

Promulga a Convencdo para a Salvaguarda
do Patrimonio Cultural Imaterial.

Decreto n.° 6.040/07

Presidéncia da Republica

Institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais.

Decreto n.° 6.177/07

Presidéncia da Republica

Promulga a Conveng¢do sobre a Protecdo e
a Promocdo da Diversidade das Expressdes
Culturais.

Decreto S/N.°, de 13 de
julho de 2006

Presidéncia da Republica

Altera a denominacdo, a competéncia e a
composi¢cdo da Comissdo Nacional de

Desenvolvimento Sustentavel das
Comunidades Tradicionais, e da outras
providéncias.

Decreto n.° 6.874/09.

Presidente da Republica

Institui, no dmbito dos Ministérios do Meio
Ambiente e do Desenvolvimento Agrario,
o Programa Federal de Manejo Florestal
Comunitiario e Familiar (PMCF), e da
outras providéncias.

Portaria n.° 86/08

Ministério do
Desenvolvimento Social e do
Combate a Fome

Publica o regimento interno da Comissao
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel
dos Povos e Comunidades Tradicionais.

Quadro 4: Normas juridicas de protecdo dos povos e comunidades tradicionais de forma

integrada.

Fonte: http://www.planalto.gov.br/leg.asp; www.cpisp.org.br/htm/leis/page.aspx?LeilD=162.

Da andlise do Quadro 4, infere-se que existem 1 medida provisoria, 10 decretos

e 1 portaria, todos voltados para a protecdo dos povos e comunidades tradicionais de

forma unitaria. Protegem o patrimdnio genético € o conhecimento tradicional associado
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e preveem sangOes especificas para infracdes referentes a esses bens, instituindo uma
politica especifica para eles; criam uma comissdo como Orgdo responsdvel pela
implementacdo dessa politica e promulgam 5 convencdes relacionadas a esses povos,
que lhes garantem protecdo especial e lhes destinam politicas e programas especificos

para desenvolverem o manejo comunit4rio.
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2 DIREITO AO TERRITORIO POR PARTE DE POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS: INSTITUTOS E INSTRUMENTOS JURIDICOS ESPECIAIS

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE O DIREITO AO TERRITORIO
POR PARTE DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Quando se aborda a territorialidade, é necessario trazer a baila as discussdes
doutrindrias existentes sobre o tema. A principal diz respeito a forma como o Direito
Internacional Publico trata os elementos que compdem o Estado-nacdo; a outra

concerne a diferenga entre o direito ao territdrio e o direito a propriedade.

2.1.1 Direito ao territorio no Direito internacional e nacional

Na abordagem do territdrio a luz do direito internacional, € preciso inicialmente
destacar os elementos constitutivos do Estado-nagdo, que, segundo Rezeklso, sdo trés: o
territorio, a populacdo e o governo.

O territério estd relacionado ao espaco no qual o Estado-nacdo exerce sua
jurisdicdo ou detém todas as competéncias para atuar sem que haja concorréncia de
qualquer outra soberania'. A populacio desse Estado soberano é o conjunto das
pessoas instaladas em cardter permanente sobre seu territorio, que inclui uma maioria de
stditos locais € uma minoria de estrangeiros residentes.

Ressalte-se que a comunidade nacional é a dimensdo pessoal do Estado

152
soberano

. E 0 que faz o individuo pertencer a determinada comunidade nacional é o
nacionalismo, que nada mais é do que o vinculo entre o Estado soberano e o
individuo'>.

O terceiro elemento € o governo e estd relacionado ao poder politico conferido
ao Estado para governar. No Brasil, adota-se a forma de governo federativa. A

federacdo brasileira é formada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos

0 REZEK, 2002, p. 153.
P bid., p. 153 et seq.

2 Ibid., p. 170.

53 Ibid., p.171.
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municipios. Contudo, dentro da federacdo, apenas um ente terd soberania, os demais
dispdem apenas de autonomia. A soberania é concedida ao Estado federal: no ambito
externo, € ele proprio que a exerce, pelo fato de ser pessoa juridica de direito publico
externo; quando atua internamente, vé-se representado pela Unido, que é quem detém o
exercicio desse poder'™”.

As demais unidades consideradas autonomas agregam-se sob a bandeira do
Estado federal, podendo receber varias denominacdes: provincias, estados, cantdes,
republicas. Seu grau de dependéncia em relacido ao Estado federal também pode variar,
principalmente em relagio 2 Unido a que pertencem'>”.

Os Estados federados ndo tém personalidade juridica de direito internacional
publico; consequentemente, ndo dispdoem de capacidade para manifestar-se conforme
sua vontade no cendrio internacional'*®.

Ap6s descrever a interpretacdo do territério com base no Direito Internacional,
passamos a examind-la com base na Antropologia, demonstrando a dificuldade de
percep¢ao dos aspectos que a compdem. Para tal desiderato, € importante levantar as
dificuldades apontadas pelos estudiosos no uso das expressoes “povo” e “territorio”.

Little'’, analisando a dificuldade do Estado brasileiro em reconhecer os
territorios sociais dos povos tradicionais como parte da problemadtica fundidria, aponta
como principal obstidculo a relacio do Estado-nacio com o nacionalismo. O
nacionalismo estd relacionado a um espaco geografico, para o uso exclusivo dos
membros de sua comunidade, e a soberania, que postula a exclusividade do controle
sobre seu territdrio, estd nas maos do Estado.

. ~ . 158
No mesmo diapasdo, Souza Filho

, a0 abordar a questdo dos povos indigenas,
reporta-se a relutancia do poder publico, de juristas de forma geral e dos tribunais em se
referirem as terras indigenas como territdrios e aos indios como povo. Isso se da pelo
fato de as expressoes “povo” e “territério”’, somadas a soberania, anunciarem um desejo
de guerra em nome da liberdade, da independéncia.

Ha também aqueles que buscam dar interpretacdo ao artigo 4.° da Constitui¢ao

15
19

Federal *”, relacionando-o com o Direito Internacional, para justificar por que ndo se usa

'>* FIORILLO; RODRIGUES, 1997, p. 185.
133 REZEK, 2002, p. 225.

1% REZEK, loc. cit.

BT LITTLE, 2002, p. 6.

1% SOUZA FILHO, 1999, p. 121.

'3 BRASIL, 1988a.
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o termo “povos” para designar os povos indigenas. De acordo com Maia'®, por exemplo,
a Constituicdo Brasileira ndo empregou a expressdo “povos indigenas” porque a palavra
“povos”, no direito internacional, estaria vinculada ao direito politico de um governo
proprio e soberano.

Em contrapartida, Souza Filhol(’l, atento aos aspectos internacionais e
antropolégicos, destaca a necessidade de se observarem os dois entendimentos
referentes a autodeterminacdo, com base no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais: quando usado por organismos internacionais, o termo
“povo” significa povo de um Estado, apesar das diferengas entre os Estados; ao ser
usado pelo préprio povo, com base em uma visdo antropoldgica, liga-se a vontade
coletiva de um grupo socialmente organizado.

Ademais, complementa esse autorm, a diversidade cultural obriga todos ao
reconhecimento, principalmente na América Latina, de que ndo existe pais constituido
de um tnico povo, porquanto “[...] cada povo mantém com maior ou menor rigor sua
idiossincrasia e sua organizac¢do social e juridica”.

Na mesma senda de raciocinio, Little

afirma ser um desafio para o Brasil lidar
com esse cendrio de culturas plurais na esfera territorial € nos ambito legal, étnico e
social. Assim sendo, hd necessidade de se reconhecer o direito a diferenca. O que ji tem
sido feito, inclusive pelo proprio direito internacional, por meio de tratados
internacionais. Por exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos'®*
prevé a obrigagdo, para Estados onde existem minorias éticas, religiosas ou linguisticas,
de respeitar sua vida cultural, respeitando sua religido e suas linguas.

De forma similar, a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a

. . . . z, . .. . L. 165 .
Minorias Nacionais ou Eticas, Religiosas e Linguisticas ~~, adotada pela Assembleia

Geral das Nagdes Unidas na sua Resolu¢do n.° 47/135, de 18 de dezembro de 1992,

"% MAIA, Luciano Mariz. Comunidades e organizagdes indigenas: natureza juridica, legitimidade e
outros aspectos juridicos. In: SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constitui¢cdo. Porto
Alegre: Nicleo de Direitos Indigenas; Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 255-256.

' SOUZA FILHO, 1999, p. 80.

12 Ibid., p. 71.

' LITTLE, 2002, p. 20-21.

1% BRASIL. Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992. Didrio Oficial [da] Repblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 7 jul. 1992. Disponivel em: <http://wwwb6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.action?id=114187>.
Acesso em: 22 maio 2009.

1% ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS. Os direitos
das minorias. Lisboa: Gabinete de Documentacdo e Direito Comparado da Procuradoria Geral da
Reptblica, out. 2008. Ficha informativa sobre direitos humanos, n. 18. Anexo I, p. 28. Década das Nagdes
Unidas para a Educacdo em matéria de direitos humanos 1995/2004. Edi¢io portuguesa. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/Ficha_18.pdf>. Acesso em: 23 maio 2009.
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previu, em seu artigo 2.°, que as minorias nacionais ou éticas, religiosas ou linguisticas
téem direito de desfrutar de sua propria cultura, de professar e praticar sua religido
propria e de praticar sua lingua livremente, sem que haja discriminacdo. Referida
Declaracio'® reconheceu também, em seu artigo 3.°, que os membros de grupos
minoritdrios podem exercer seus direitos, de modo tanto individual quanto coletivo.

Dessa maneira, verifica-se que, ao tentar garantir seu direito ao territério, povos
e comunidades tradicionais brasileiros desejam ter, como cidaddos, por parte do Estado-
nacdo soberano o reconhecimento do seu modo de criar, fazer, viver e manifestar sua
cultura, sem que seja questionada a legitimidade do Estado soberano'®’.

Em suma, o uso das expressoes “povos” e “territérios” para referir-se aos povos
e comunidades tradicionais ndo importa, em hipétese alguma, avocacdo de soberania,
tampouco transformacdo em Estado. Povos e comunidades tradicionais apenas
pretendem ter reconhecido por parte do Estado-nacdo o seu direito de acesso ao
territério e aos recursos ambientais para que possam reproduzir-se cultural, social e
economicamente.

Conclui-se que inexiste conflito em relacdo ao uso desses termos, o que ha € a
necessidade de uma interpretacdo sistemdtica das normas que os regulamentam,
inclusive dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que compdem nosso
ordenamento juridico. Portanto, o conflito é apenas aparente. Exatamente por isso o
Brasil, ao instituir por meio do Decreto n.° 6.040/07'® a politica nacional de
desenvolvimento sustentdvel de povos e comunidades tradicionais, inseriu 0s termos
“povos” e “territério”, demonstrando estar em perfeita sintonia com a abordagem

antropolédgica e com o Direito Internacional.

2.1.2 Direito de propriedade e direito a territorialidade

Vencida essa primeira barreira interpretativa para se compreender o direito ao

territorio por parte de povos e comunidades tradicionais, enfrenta-se uma segunda de

1% ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS, loc. cit.

17 Similarmente, para Little: “Em tltima instincia, o que esses grupos reivindicam sio seus direitos —
como cidaddos e como povos — sem questionar a legitimidade do Estado brasileiro” (LITTLE, 2002, p.
20).

1% BRASIL, 2007a.
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igual importancia. Trata-se de diferenciar o direito de propriedade do direito a
territorialidade.

O Decreto n.° 6.040/07'* definiu territério como os espagos utilizados de forma
permanente ou tempordria por povos e comunidades tradicionais, considerados
imprescindiveis a sua reprodugdo cultural, social e econdmica — definicdo que estd em
perfeita sintonia com o previsto na Convencdo n.° 169 da OIT.

Para Sundfeld'”’, a territorialidade é fundamental para a identificacdo de grupos
tradicionais porque, por meio dela, € possivel verificar como os povos e comunidades
tradicionais moldam os espacos onde vivem.

No mesmo diapasio, Pereira'’! considera que o territorio concedido aos indios e
aos quilombolas, por meio de posse e de propriedade, respectivamente, ndo se confunde
com a concep¢do de propriedade privada. Para ela, o territério perde a nog¢do
patrimonial e ganha valor cultural por tratar-se de um espago imprescindivel a
existéncia desses povos; consequentemente, compde o patrimdnio ambiental nacional,
que € de todos.

A propriedade privada é um direito individual; portanto o direito ao territorio
sobrepde-se a ela, por ser um bem cuja protecao € imprescindivel as nossas vidas. Logo,
o interesse que paira sobre ele € difuso.

Ainda que a Constituicdo Federal de 88, como se verd mais adiante, tenha feito
referéncia a propriedade dos quilombolas — nesse caso, propriedade comum —, ela
também possui relacdo com o territorio, porquanto foi o direito dessas comunidades ao
territério que fez com que os constituintes criassem um instituto para proteger, nesse
caso especifico, a propriedade comum.

Por conseguinte, a territorialidade encontra seu fundamento no direito que todos
tém a cultura. O instituto da propriedade comum € apenas uma das formas que o Brasil
encontrou para assegura-la, conforme serd demonstrado quando se abordar o acesso ao
territorio por parte de cada uma das categorias de povos e comunidades tradicionais
examinadas no presente estudo.

Além disso, a territorialidade estd diretamente relacionada a povos e

comunidades tradicionais. Observa-se essa relagdo com base na definicdo legal de povos

19 Tbid.

"7 SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Comunidades quilombolas: direito 2 terra. Brasilia, DF: Fundagio
Cultural Palmares; MinC; Editorial Abaré, 2002, p. 78.

"I PEREIRA, Deborah Macedo Duprat de Britto. Mesa I: Os fundamentos juridicos da titulagio das
terras de quilombos. In: OLIVEIRA, Leinad Ayer de (Org.). Quilombos: a hora e a vez dos
sobreviventes. Sdo Paulo: Comissio Pré-indio de Sdo Paulo, 2001. p. 89-97.
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e comunidades tradicionais incluida no Decreto n.° 6.040/07'"2

, que reconhece como
tradicionais os grupos que dependem de seus territorios € dos recursos naturais para se
reproduzirem cultural, social, religiosa e economicamente.

Destarte, uma das diferengas entre propriedade e territorialidade reside no fato
de o direito a territorialidade ser um direito garantido a povos e comunidades
tradicionais, tendo como fundamento o direito a cultura, a diferenca.

Souza Filho'”, ao estudar as terras indigenas, identificou outra diferenca.
Afirma que a solu¢do juridica encontrada para garantir o acesso por parte dos povos
indigenas a seus territérios esconde um direito mais profundo desses povos, que € o
direito ao territério. E diz haver uma diferenca entre territério e propriedade civil:
enquanto esta € um direito individual garantido pela jurisdi¢do, aquele se refere a
jurisdicao sobre um espago geografico.

Ampliando-se um pouco mais a interpretacdo de Souza Filho, no que se refere
ao direito de propriedade, deve-se reconhecer que atualmente o Direito brasileiro
resguarda direitos de propriedade (individual e coletiva), conforme serd apresentado
mais adiante. Nesse caso, os direitos de propriedade podem ser exercidos de forma
exclusiva ou coletiva; portanto estardo relacionados ora aos direitos individuais, ora aos
direitos coletivos garantidos pela jurisdicao.

Conclui-se que, na atualidade, o Estado garante os direitos de propriedade dentro
de sua jurisdicdo e também resguarda o direito de povos e comunidades tradicionais a
manter jurisdicdo sobre seus territérios, com fundamento no pluriculturalismo e na
diversidade cultural. Logo o reconhecimento de territorios para povos e comunidades
tradicionais garante-lhes exercer sua jurisdicdo sobre o espaco geogrifico, fazendo
prevalecer, pelo menos internamente, sua cultura, independentemente do direito de
propriedade.

Isso se justifica porque a propriedade estd relacionada ao dominio e a posse.
Enquanto o dominio € intransferivel, a posse pode ser transferida a terceiros. A
territorialidade € dependente da posse, mas ndo o € do dominio. Portanto, pouco importa
quem detém o dominio dos territérios; o que importa € que essa territorialidade seja
garantida, e para isso a posse € suficiente.

De acordo com essa concepgdo, a principal diferenca entre propriedade e

territorialidade decorre do fato de a territorialidade ser garantida com base no direito a

'72 BRASIL, 2007a.
'3 SOUZA FILHO, 1999, p. 122-123.
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cultura, uma vez que os territorios dos povos e comunidades tradicionais compdem o
bem ambiental e estdo incluidos nos bens de natureza juridica difusa. Ja a propriedade
(individual ou coletiva) garante o dominio e a posse do bem.

Portanto, a compreensdo de territérios incorpora o espaco que deverd garantir a
reproducdo cultural, social e econdmica dos atores envolvidos. Importa aqui ndo o
acesso a terra, mas a forma como esses atores relacionam-se com seus espacos. Essa
relacdo é compartilhada, de forma coletiva, pelos atores existentes nos territorios e
poderd ser garantida por institutos juridicos diversos, conforme se vera oportunamente.

2.2 RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO TERRITORIO
PARA OS POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Neste item, demonstra-se o reconhecimento formal do direito ao territério para

os povos e comunidades tradicionais pela Constituicio Federal de 88'"

, com base no
pluralismo cultural referido no § 1.° de seu artigo 215, bem como no artigo 216 e seus
Incisos.

O artigo 216 declarou como patrimonio cultural brasileiro os bens materiais e
imateriais, tomados de forma individual ou coletiva, que se reportem de alguma forma
aos grupos formadores da sociedade brasileira. O artigo 215, § 1.°, previu a protecdo
pelo Estado das “[...] manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras,
e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”'”.

Como anteriormente registrado, o patrimonio cultural compde o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que estd assegurado como parte dos direitos fundamentais.
Como a conservacgdo da cultura dos povos tradicionais aqui estudados estd diretamente
relacionada a garantia de acesso aos seus territérios, considerados imprescindiveis a sua
reproducdo cultural, social e econOmica, esses territorios deverdo ser garantidos pelo
Poder Ptblico.

Frise-se ainda que os povos indigenas, como sdo os mais antigos, foram os
primeiros a obter o reconhecimento de seus territdrios, o qual se encontra de forma
explicita na Constituicdo Federal de 88176, em seu artigo 231, § 2.°, segundo o qual as

terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente. O §

1.° do mesmo artigo considera que essas terras sao imprescindiveis a reproducdo fisica e

174 BRASIL, 1988a.
175 1hid.
176 Thid.
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cultural dos povos indigenas, segundo seus usos, costumes e tradi¢cOes. Infere-se que,
embora a Constituicao tenha feito referéncia a palavra “terras”, trata-se, na realidade,
nao de terras, mas de territérios'”’.

Os remanescentes das comunidades dos quilombos, além daquela protecdo geral
dos artigos 215 e 216, obtiveram o reconhecimento especifico do direito ao territério
por meio do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) n.° 68'"®. Esse
ato reconhece o direito a propriedade definitiva em relacao as terras que os quilombolas
estejam ocupando. Nesse caso, o termo “ocupando” deverd ser interpretado conforme a
Convengdo n.° 169 da OIT: a ocupagdo € permanente ou tempordria, desde que as terras
estejam sendo usadas para a reprodugdo econdmica, social e cultural desses grupos.

Espancando qualquer duvida, Sundfeldm, ao analisar a territorialidade como um
dos parametros importantes para a identificagcdo das comunidades quilombolas, destaca
como ponto focal a identidade coletiva, indicando que a titulacdo deverd recair, ndo
somente nos espacos nos quais o grupo mora e cultiva, mas também sobre os demais —
como os necessarios ao lazer, a religido e até a perambulacao entre as familias do grupo
e, claro, os lugares que se destinam aos estoques dos recursos naturais.

Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, recebem prote¢do apenas de

forma genérica por meio do artigo 215, § 1.°, da Constituicdo Federal de 88180

, que
previu a protecdo do Estado para “[...] as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional”.

Para José Afonso da Silva'™', a expressdo “processo civilizatério nacional”,
prevista no § 1°. do artigo 215, tem o significado de evolug@o sociocultural. Verifica-se
que ja houve a comprovacdo cientifica da contribuicdo das comunidades extrativistas
tradicionais para esse processo, uma vez que os cientistas ja constataram a importancia
dessas comunidades para a conservacio dos recursos ambientais'".

Na mesma direcdo, no documento intitulado Extrativismo e populacoes

tradicionais no Estado do Pard: politica estadual de desenvolvimento da economia

"7 Foi a conclusdo a que chegou Souza Filho: “Esta solugdo juridica encontrada tem coeréncia com o
sistema, mas esconde a realidade de um direito muito mais profundo dos povos, que é o direito ao
territorio [...]” (SOUZA FILHO, 1999, p. 122-123, grifo nosso).

'78 BRASIL, op. cit.

7 SUNDFELD, 2002, p. 79.

180 BRASIL, 1988a, grifo nosso.

'8 SILVA, José Afonso da. Ordenaciio constitucional da cultura. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 36.

"2 DIEGUES; ANDRELLO; NUNES, 2001, p. 207.
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extrativista'®, afirma-se que, na atualidade, j4 se constatou que as populacdes
tradicionais foram capazes de manter os espagos onde vivem por geragoes sucessivas,
com desenvolvimento de praticas, técnicas e conhecimentos.

Por conseguinte, as comunidades extrativistas tradicionais participaram da
evolugdo sociocultural do Brasil e, portanto, também compdem os grupos formadores
da sociedade brasileira, cujos bens materiais e imateriais estdo incluidos na previsiao do
caput do artigo 216 da Constitui¢io'™*.

Ora, como essas comunidades tém garantido o direito de preservacdo cultural e
sendo o territorio o espaco em que manterdo suas formas proprias de organizagdo social
e sua reproducgdo cultural, social e econdmica, € de se concluir que também terdo direito

ao territdrio. Percebe-se, pois, que as comunidades extrativistas tradicionais receberam

prote¢do juridico-constitucional.

2.3 A CONVENCAO N. 169 DA OIT E SUA FORTE RELACAO COM A
GARANTIA DOS TERRITORIOS PARA OS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS

Os tratados internacionais ratificados pelo Brasil que versam sobre direitos
humanos, conforme ja discutido no capitulo 1 deste trabalho, estdo sendo interpretados,
de acordo com decisdo do STF, como integrantes do direito constitucional material, por
conta do artigo 5.°, § 2.°, da Constituigﬁolgs. Dessa forma, incluiu-se a abordagem da
Convengdo n.° 169 da OIT, da qual o Brasil faz parte, uma vez que esse acordo — que
trata sobre povos indigenas e tribais — garantiu o direito desses povos a seus territorios.

Inicialmente, é conveniente identificar os sujeitos dessa Convengdo, que se
encontram determinados na Parte 1, artigo 1.°'*°. Ao analisar esse artigo, nota-se que as

trés categorias de povos e comunidades tradicionais estudadas no presente trabalho —

' INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO FLORESTAL DO ESTADO DO PARA. Extrativismo e
populacoes tradicionais no Estado do Para: politica estadual de desenvolvimento da economia extrativista.
Belém, abr. 2008. Disponivel em: <http://www.ideflor.pa.gov.br/files/ul/Relatorio_Semin__rio_Final_1_.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2009.

'8¢ BRASIL, op. cit.

"% BRASIL, 1988a.

'8 BRASIL. Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 20 abr. 2004a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 30 jul. 2009.
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povos indigenas, comunidades remanescentes dos quilombos e comunidades
extrativistas tradicionais — estdo contempladas como sujeitos nessa Convengao.

Os povos indigenas sdo mencionados na letra “b)” do item 1 do referido artigo,
que trata dos povos que ja habitavam o pais na época da conquista ou da colonizagdo, e
conservaram suas préprias instituigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas.

As comunidades remanescentes dos quilombos e as comunidades tradicionais
extrativistas estdo inseridas na letra “a)”, uma vez que se distinguem da coletividade
nacional e de outros setores por suas condicdes sociais, culturais e econdmicas, sendo
regidas, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicdes ou por legislacao
especial.

A referida Convencdo garante a esses sujeitos o acesso ao territério. Traz na
Parte II, artigos 13 a 19, o reconhecimento desse direito. Embora a Convenc¢do use o
termo “terra” em alguns desses artigos, bem como no titulo da Parte II, refere-se, na
verdade, ndo a terra, mas ao territorio.

Igualmente, estd explicito na Convenga?10187, no artigo 13, item 2, que o uso do
termo “terras” nos artigos 15 el16 devera abranger o conceito de territérios, englobando,
portanto, a totalidade do habitat das regides ocupadas pelos povos em questdo ou
utilizadas de alguma outra forma. O artigo 14, item 1, dltima partelsg, também reforca a
questdo da territorialidade, pois faz referéncia, ndo somente as dareas que povos e
comunidades tradicionais ocupam, mas também aquelas que por eles sdo utilizadas de
outras formas, por exemplo, para caca, rituais religiosos, agricultura.

A Convencdo'®, em seu artigo 14, item 1, impds aos Estados-partes o dever de
respeitar as terras ou os territérios ocupados ou utilizados de alguma maneira por esses
povos e comunidades em funcdo da importincia desses espacos para suas culturas,
dando énfase aos aspectos coletivos dessa relagao.

A Convengio'” imp6s ainda aos Estados-partes, nesse mesmo artigo e item, o
dever de reconhecer, para os povos e comunidades tradicionais, os direitos de
propriedade e de posse das terras que eles ocupem tradicionalmente e das que ndo
estiverem exclusivamente ocupadas, mas venham sendo utilizadas para o

desenvolvimento de suas atividades tradicionais e de subsisténcia.

187 BRASIL, 2004a.
188 bid.
189 1bid.
190 1bid.
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Verifica-se aqui também a referéncia a territdrios, € ndo a terras. O instituto da
propriedade e o da posse sdo considerados pela Convencdo como os institutos juridicos
ideais para a garantia desses territdrios. Mais a frente, a Convengdo passa a tratar esses
institutos como direitos, ao impor aos Estados a adequagdo de medidas que garantam a
protecao efetiva desses direitos (propriedade e posse).

A Convengdo proibe a remog¢ao dos povos e comunidades tradicionais de seus
territérios. Essa remocdo s6 poderd ocorrer excepcionalmente. Garante também o
respeito as modalidades de transmissdo dos direitos sobre a terra, e, se houver previsao
de alienacdo ou de outra forma de transmissdo de suas terras, os povos € comunidades
tradicionais deverdo ser consultados.

Por fim, previu ainda a Convencdo o dever de sancionar toda intrusdo nao
autorizada nesses territorios, além de programas agrarios em condi¢des equivalentes as
das desfrutadas por outros setores, quando as terras ndo forem suficientes e para que
aqueles grupos possam desenvolver-se. Infere-se que a Convencdo atribuiu ao Estado o
papel de guardido dos povos e comunidades tradicionais.

2.4 NORMAS JURIDICAS INFRACONSTITUCIONAIS QUE GARANTEM O
DIREITO AO TERRITORIO POR PARTE DE POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS

Atualmente, a norma juridica que garante a todos os povos e comunidades
tradicionais o direito ao territrio, independentemente da categoria a que pertencam, € o
Decreto n.° 6.040/07"!, que regulamentou a politica nacional de desenvolvimento de
povos e comunidades tradicionais. O objetivo geral dessa politica, previsto no artigo 2.°
desse Decreto, é promover, de forma sustentivel, o desenvolvimento dos povos e
comunidades tradicionais, reconhecendo, fortalecendo e garantindo seus direitos
territoriais, sociais, ambientais, econdmicos e culturais, e, a0 mesmo tempo, respeitando
e valorizando sua identidade, suas formas de organizacao e suas instituicoes.

Ademais, um dos objetivos especificos do Decreto n.° 6.040/07 € a obrigacao de
garantir aos povos e comunidades tradicionais seus territorios € 0 acesso aos recursos
naturais que tradicionalmente utilizam para sua reproducdo fisica, cultural e
econdmica'’*. Portanto, o Poder Piiblico est obrigado a reconhecer e a garantir o direito

aos territorios por parte de povos e comunidades tradicionais.

Y1 BRASIL, 2007a.
192 Thid.
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Além da protecdo geral, algumas categorias receberam protecdo especial por
meio de leis especificas. Os povos indigenas, pelo Estatuto do Indio, Lei n.° 6.001/73"”,
que dedicou o capitulo III a este fim — Das Terras dos Indios.

Para o presente trabalho, interessam apenas as terras previstas no capitulo II —

194
Das Terras Ocupadas'

. De acordo com o artigo 22 do referido Estatuto, essas terras
foram destinadas a posse permanente dos indios. E ji a época foram consideradas como
bens inaliendveis da Unido, por meio do pardgrafo unico do artigo 22.

Por fim, o Estatuto Indigena, em seu artigo 23'”°, informou quais seriam essas
areas, conforme descritas a seguir: “Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacgdo
efetiva da terra, que, de acordo com os usos, costumes e tradi¢des tribais, detém [sic] e
onde habita ou exerce atividade indispensdvel a sua subsisténcia ou economicamente
util”.

Sob a égide da nova Constitui¢do, hd que se destacar o Decreto n.° 1.775/96"°,
que passou a dispor integralmente sobre os procedimentos administrativos de
reconhecimento do acesso ao territdrio por parte dos povos indigenas.

Quanto as comunidades remanescentes de quilombos, que obtiveram sua
protecdo a partir da Constituicao Federal de 88, o reconhecimento infraconstitucional do
acesso aos seus territorios encontra-se atualmente regulamentado por meio do Decreto
n.° 4.887/03"", que mantém referéncia expressa ao direito aos territGrios, na prépria
defini¢cdo de remanescentes de quilombos, prevista no caput do artigo 2.°, ao ressaltar
que sdo dotados de relacdes territoriais especificas.

O § 2.° do mesmo artigo do Decreto'”® suprarreferido, ainda que faga referéncia a

terras, refere-se, de fato, a territérios, porquanto afirma serem aquelas usadas para a

"> BRASIL, 1973.

194 “podem-se distinguir trés tipos de terras indigenas, contrastantes por suas finalidades e natureza: a) as
dreas de posse permanente dos indios, que constituem o seu habitat e cuja eficdcia legal independe
inclusive de ato demarcatério; b) as dreas reservadas pelo Estado para os indios, podendo construir-se
em reservas e parques (além de outras unidades ndo atualizadas, como territério federal indigena); as
terras dominiais recebidas pelos indios em virtude de ac¢des do direito civil, como a doagdo, compra e
venda ou permuta” (OLIVEIRA FILHO, Jodo Pacheco. Terras indigenas: uma avaliacdo preliminar de
seu reconhecimento oficial e de outras destina¢des sobrepostas. In: PACHECO, Jodo; RICARDO, Carlos
Alberto (Org.).Terras Indigenas no Brasil. Sdo Paulo: CEDI, 1987, p. 9, grifos nossos).

"% BRASIL, 1973.

1% BRASIL. Decreto n.° 1.775, de 8 de janeiro de 1996. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 9 jan. 1996a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1775.htm>.
Acesso em: 23 maio 2009.

7 BRASIL. Decreto n.° 4.887, de 20 de novembro de 2003. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 21 nov. 2003c. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4887.htm>.
Acesso em: 23 maio 2009.

' Ibid.
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reproducdo fisica, social, econdmica e cultural dos remanescentes das comunidades dos
quilombos.

Por fim, o artigo 2°, § 3.°, do mesmo Decretolgg, ao indicar como a demarcacdo
das terras quilombolas devera ser feita, obriga o Poder Publico a levar em consideragao
critérios de territorialidade.

O Decreto n.° 4.887/03 encontra-se atualmente regulamentado pela Instrucao
Normativa (IN) n.° 49/08*° do INCRA, da qual também se depreende a protecio ao
territério: o artigo 3.° repete a definicdo de remanescentes das comunidades de
quilombos, e 0 4.° repete o § 2.° do artigo 2.° do Decreto.

As comunidades extrativistas tradicionais receberam duas formas de protecao de
seus territorios, o que se deu por meio da criacdo de assentamentos agroextrativistas e
de unidades de conservacgdo nas categorias de RESEX, RDS e FLONA.

Atualmente os assentamentos agroextrativistas estdo regulamentados por meio
das Portarias do INCRA n.° 268, de 23 de outubro de 1996°°', e n.° 269, de 23 de
outubro de 1996°%?. Se estiverem localizados em 4reas de vérzea de rios da Amazonia
Legal, ha uma regulamentacdo especifica elaborada pela Secretaria do Patrimdnio da
Unido (SPU): trata-se da Portaria n.° 100>,

O reconhecimento do direito ao territério por parte das comunidades
extrativistas tradicionais pode ser constatado quando se analisa a metodologia usada
para sua implantacdo, mais especificamente dois itens: a selecdo e a demarcagdo. Na
selecdo, o critério principal de classificacdo e de eliminagdo € a avaliacdo da tradicdo na
atividade do extrativismo ou agroextrativista e da ocupacdo da terra. A demarcacdo €

diferenciada: ndo prevalecem os lotes individualizados, a demarcacao € feita medindo-

"% Tbid.

2 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Instrucio
Normativa n.° 49, de 29 de setembro de 2008. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 1 out. 2008a. Disponivel em: <http://www.palmares.gov.br/sites/000/2/download/IN49-
290908.pdf>. Acesso em: 24 maio 2009.

2T INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Portaria n.° 268,
de 23 de outubro de 1996. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 out.
1996b. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/portal/arquivos/legislacao/0976403127.pdf>. Acesso
em: 24 maio 2009.

292 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Portaria n.° 269,
de 23 de outubro de 1996. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 out.
1996¢. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/portal/arquivos/legislacao/0976503128.pdf>. Acesso
em: 24 maio 2009.

293 BRASIL. Secretaria do Patriménio da Unido. Portaria n.° 100, de 3 de junho de 2009. Didrio Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 4 jun. 2009e. Disponivel em:
<http://www.iterpa.pa.gov.br/ListaLeis.iterpa?buscar=0&tleiCodigo=47>. Acesso em: 16 jul. 2009.
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se o diametro da drea, o uso € coletivo e sdo consideradas as préticas tradicionais das
comunidades™*.

Contudo, identificamos uma excecdo em relacdo ao reconhecimento dos
territorios das comunidades extrativistas tradicionais localizadas em PAE, quando esses
territorios estiverem localizados em varzeas de rios federais da Amazonia Legal. A SPU
elaborou a Portaria n.° 100, disciplinando a utilizagdo e o aproveitamento dos imoveis
da Unido em dreas de védrzea de rios federais na Amazonia Legal em favor das
populagdes ribeirinhas tradicionais. Referida Portaria, além de ndo fazer referéncia aos
territorios, nega a sua existéncia, pois concede apenas uma autorizacdo de uso, que pode
ser convertida em concessao de direito real de uso (CDRU).

Além disso, a Portaria supracitada permitiu o acesso individual a esses territorios e

1205; se tiverem

limitou o tamanho das areas: se forem individuais, até 1 mdodulo fisca
carater coletivo, serd de 1 moédulo fiscal por familia, com dimensdo médxima de 15
modulos fiscais. Portanto, em total desacordo com a Constituicdo Federal, essa Portaria
ndo reconhece o direito ao territdrio por parte de povos e comunidades tradicionais.

A segunda forma de reconhecimento do direito de acesso ao territério por parte
de comunidades extrativistas tradicionais encontra-se atualmente prevista na Lei n.°
9.985/00°%, a qual instituiu o sistema nacional de unidades de conservacio e previu a
criacdo de unidades de conservacdo especificas para as populacdes tradicionais —
RESEX e RDS —, além de permitir, no caso da Floresta Nacional, a presenca de
populagdes tradicionais que habitavam a unidade antes de sua criagdo, dando-lhes
tratamento diferenciado.

Logo, para as comunidades localizadas em RESEX e RDS, h4 garantia do direito
ao territério, uma vez que, ao serem criadas, essas unidades de conservacdo ja

estabelecem um espaco que seja suficiente ao desenvolvimento fisico, econdmico,

. . 207
social e cultural dessas comunidades

** INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Diretoria de
Assentamento. Projetos de assentamento agro-extrativistas: conceito e metodologia para implantagio
dos projetos de assentamento agro-extrativistas. Brasilia, DF, 1996a.

% No Estado do Par4, a maior parte dos médulos fiscais gira em torno de 50 a 75 ha, podendo haver
municipios onde esses indices variam entre 5 e 7 ha (INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E
REFORMA AGRARIA (Brasil). Sistema Nacional de Cadastro Rural. Indices Bdsicos de 2005).

209 BRASIL, 2000a.

7 Santilli afirma igualmente: “A cria¢do das reservas extrativistas e de desenvolvimento sustentével —
unidades de conservacdo de uso sustentivel — foi norteada justamente pelo reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, da essencialidade do territério para as populagdes tradicionais e de sua importincia
para a prépria construc@o da identidade coletiva dos mesmos” (SANTILLI, 2005, p. 140).



91

As comunidades extrativistas tradicionais localizadas em FLONA receberam
tratamento diferenciado por meio do artigo 17, § 2.°, da Lei n.° 9.985/00°*. Diz-se que
o tratamento € diferenciado porque, ainda que a FLONA ndo seja criada com o objetivo
de atender a demanda das comunidades extrativistas tradicionais, elas devem ter
garantido o acesso ao territério, desde que sejam residentes” no interior da FLONA

antes da sua criagdo.

2.5 INSTITUTOS E INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE GARANTEM O ACESSO
AO TERRITORIO POR PARTE DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Neste item, identificam-se e descrevem-se os institutos e instrumentos juridicos
de que dispde o Direito para garantir o acesso dos povos e comunidades tradicionais
estudados no presente trabalho (povos indigenas, comunidades remanescentes de
quilombos e comunidades extrativistas tradicionais) ao territério, bem como se
identificam os procedimentos administrativos para que se concretize esse acesso.

2.5.1 Acesso ao territorio por parte dos povos indigenas

2.5.1.1 Institutos e instrumentos juridicos que garantem o acesso ao territorio por parte
dos povos indigenas

O arranjo juridico construido para garantir o acesso ao territério por parte dos

s 17 s 210 . . ~ A . NPT
povos indigenas foi inovador™ . Por isso provocou muitas reflexdes no ambito juridico,

2% BRASIL, op. cit.

299 Santilli ressalta que a Lei n.° 9.985/00 utiliza termos distintos, comumente confundidos pela doutrina.
Em seguida, explica que populagdes tradicionais podem ser encontradas dentro e fora das unidades de
conservacdo. Segundo a autora, “populacdes locais” seria uma expressdo mais ampla, que envolveria,
além das populacgdes tradicionais, outras populacdes que vivem na unidade de conservacdo ou no seu
entorno, sendo diretamente afetadas pelas regras impostas as unidades de conservacido. Hd também as
populagdes residentes, que ndo sdo tradicionais, mas estdo localizadas nas unidades de conservagido que
permitem a presenga de populacdo que ndo a tradicional (SANTILLI, op. cit., p. 161-162).

210 No dizer de Mendes, foi original e criativo (MENDES, Artur Nobre. Reconhecimento das terras
indigenas: situa¢do atual. In. GRAMKOW, Mircia Maria (Org.). Demarcando terras indigenas II:
experiéncias e desafios de um projeto de parceria. Brasilia, DF: FUNAI; PPTAL; GTZ, 2002, p. 13).
Segundo Marcio Santilli, foi sui generis (SANTILLI, Marcio. Natureza e situagcdo da demarcagdo das
terras indigenas no Brasil. In: KASBURG, Carola, GRAMKOW, Maircia Maria (Org.). Demarcando
terras indigenas: experiéncias e desafios de um projeto de parceria. Brasilia, DF: FUNAI; PPTAL; GTZ,
1999, p. 23). De acordo com Souza Filho, “[...] Houve necessidade de fazer verdadeiro malabarismo
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principalmente com foco em dois institutos tradicionais do direito civil: a propriedade e
a posse, que passaram a ser confrontadas com o direito origindrio € com a posse
permanente.

J4 é cedico que o direito origindrio dos indios sobre suas terras, referido na
Constituicdo Federal de 88, foi a consagracdo do indigenato, assim definido por José
Afonso da Silva®'":

[...] velha e tradicional institui¢do juridica luso-brasileira que deita
suas raizes ja nos primeiros tempos da Col6nia, quando o Alvara de 1°
de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755, firmara
o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria sempre
reservado o direito dos indios, primdrios e naturais senhores delas.

Os doutrinadores advertem que ndo se pode comparar a posse permanente dos
indios com a posse civil. Para Silva*'?, quando a Constituicio refere-se a posse
permanente, ndo o faz como um pressuposto de volta ao passado; ao contrario, protege
as terras indigenas para o futuro, tornando-as inclusive inaliendveis e indisponiveis. O
autor complementa, afirmando que a Constituicdo assim faz com base no direito
origindrio, ou seja, a posse € permanente porque preexiste a posse mesma.

Para Souza Filho®", a posse permanente nio poderd ser comparada 2 civil, pelo
fato de ndo se tratar de direito privado. Para ele, “A terra indigena € o baldo colorido
que ndo cabe em gavetas ocidentais”. Tampouco para Santilli*'*, pelo fato de os padrdes
de ocupacdo indigena serem definidos de acordo com sua cultura, portanto, vao além da
importancia econdmica e da sobrevivéncia fisica do grupo.

Ademais, no que diz respeito ao direito de propriedade, a Constituicdo Federal

de 88 declarou, por meio do artigo 20, inciso X125

, que as terras indigenas seriam de
propriedade da Unido. Contudo, embora a Unido seja a proprietdria das terras indigenas,
delas ndao podera usar, gozar, nem dispor, porquanto seu uso € seu gozo pertencem aos
povos indigenas de forma permanente, trata-se de destinacao constitucional.

Nao obstante, verifica-se que os povos indigenas, apesar de poderem usar e

gozar dessas terras, delas também ndo poderdo dispor, por ndo serem proprietdrios,

juridico, pdr a funcionar o gé€nio criador brasileiro para amoldar o direito ao territério dos povos indigenas

[...]” (SOUZA FILHO, 1999, p. 121).

21 SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILLI, Juliana (Org.).

SZ)S direitos indigenas e a Constituiciao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 48, grifo do autor.
Ibid.

13 SOUZA FILHO, 1999, p. 131.

1% SANTILLI, Juliana. A protecio juridica as terras indigena e a seus recursos naturais. In: KASBURG,

Carola; GRAMKOW, Mircia Maria (Org.). Demarcando terras indigenas: experiéncias e desafios de

um projeto de parceria. Brasilia, DF: FUNAI; PPTAL; GTZ, 1999, p. 48.

*'> BRASIL, 1988a.
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também ndo poderdo transferir a posse, salvo por hereditariedade, entendida como uma
decorréncia da condi¢do de ser indio e ndo da sucessdao em si. Essas medidas foram
tomadas a fim de proteger seus territorios pelo fato de eles serem imprescindiveis ao
desenvolvimento econdmico, social, cultural e ambiental dos povos indigenas.
Observa-se a complexidade do arranjo juridico para garantir os territorios dos

povos indigenas. Santilli*'°

afirma, por exemplo, que as terras indigenas sdo terras
publicas com finalidades especiais, assumindo, portanto, serem de propriedade da
Unido.

Tourinho Neto?'” considera que as terras indigenas sdo bens publicos
dominicais, por estarem incluidas nos bens da Unido no artigo 20 da Constituicdo.
Como bens publicos, sdo imprescritiveis, impenhordveis e nao sujeitas a usucapiao ou a
qualquer oneracdo, como dispde o artigo 231, § 4.°, da Constituicdo Federal.

Souza Filho®"® considera tratar-se de uma relacdo juridica diferente da
convencional estabelecida pelo direito civil. Para ele, a terra indigena ndo é terra publica
nem privada, também nao se encaixa no direito de propriedade.

A posse permanente garantida aos indigenas em relagc@o a essas terras também
difere das posses que compdem o ordenamento juridico brasileiro, conhecidas como

s 121 2 - 220 ~ .,
posse civil’'® e posse agraria®®’, conforme fundamentacio doutrindria, a qual passamos

a explanar.

21 SANTILLL, op. cit., p. 45.

> TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Os direitos origindrios dos indios sobre as terras que ocupam
e suas conseqiiéncias juridicas. In: SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constituicao.
Porto Alegre: Nucleo de Direitos Indigenas; Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 39.

*!% Para Souza Filho, “[...] a terra indigena ¢ indisponivel ao poder piblico, nio passivel de utilizagio por
ele, e vedada ao uso comum de todo o povo brasileiro, mas tdo-somente ao uso do préprio povo indigena,
segundo seus usos costumes e tradi¢cdes. Ndo ¢, portanto, categoria de terra publica. Nao é tampouco
terra particular, privada, da comunidade ou povo indigena. Sendo assim, ndo se enquadra no conceito
dogmdtico de propriedade, propriedade ndo ¢’ (SOUZA FILHO, 1999, p. 123, grifos nossos).

19 A Lei n.° 10.406, de 2002, em seu artigo 1.196, define possuidor como “[...] todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”. Os poderes da
propriedade sdo usar, gozar, dispor da coisa e reivindica-la. Dessa forma, quem exerce um ou alguns
desse poderes serd considerado possuidor (BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 jun. 2009).

220 Assim definida por Mattos Neto: “[...] o exercicio direto, continuo, racional e pacifico de atividades
agrarias (propriamente ditas, vinculadas ou complementares, e conexas) desempenhadas em gleba de terra
rural capaz de dar condigdes suficientes e necessarias ao seu uso econdmico, gerando ao possuidor um
poder juridico de natureza real definitiva com amplas repercussdes no Direito, tendo em vista o seu
progresso e bem-estar econdmico e social” (MATTOS NETO, Antonio José de. Posse agraria e suas
implicacgoes juridicas no Brasil. Belém: CEJUP, 1988, p. 68).
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E cedico que a Constitui¢io, ao reconhecer os direitos origindrios em relacio as
terras indigenas, admite tratar-se de direitos anteriores a criagdo do Estado brasileiro®',
Contudo, as criticas a posse permanente dos povos indigenas foram reforcadas ao se
contrapor o direito origindrio deles ao instituto da posse civil e até da posse agréria.
Sustenta-se que o direito origindrio dos indios esta relacionado, ndo ao direito de
propriedade, mas a territorialidade. A posse permanente possui seu fundamento no
direito origindrio, e ndo na propriedade, diferindo, por isso, da posse civil e da posse
agréria, ambas fundadas no direito de propriedade privada.

As posses civis e agrdrias, de acordo com sua regulamentacdo, necessitam de
legitimacdo, pois s6 se pode ter a posse dos bens que nunca tiveram dono ou daqueles
que foram abandonados pelo antigo dono. Como a posse permanente possui seu
fundamento no direito origindrio™**, claro estd que ndo se poderd falar de legitimidade,
porque se estd falando de terras que sempre tiveram donos — os povos indigenas>>>.

Outra distingdo citada por Souza Filho*** é o fato de a posse permanente poder
ser usufruida coletivamente, enquanto as demais serdo usufruidas individualmente, ou
seja, com exclusividade.

Nota-se que a Constituicdo de 88 criou novos institutos juridicos para resguardar
direitos coletivos, distintos, portanto, dos demais, criados para regulamentar relagdes
privadas. Nesse sentido, ndo hd como encontrar no direito civil ou mesmo no direito
agrario amparo para essa nova realidade. Por isso, muitas vezes os doutrinadores referem-
se a esses novos institutos como sui generis, por fugirem as regras desenhadas para as
relagdes juridicas privadas.

Por essa concepc¢do, sustenta-se que nem o direito origindrio € direito de
propriedade, nem a posse permanente poderd ser comparada as demais posses. Quando
se reconhece que as terras indigenas sdo bens da Unido, elas devem ser entendidas como
bem publico registrado no nome da Unido. Contudo, de todos os direitos relacionados a

propriedade, o unico que sobreviveu foi o de reivindicar as terras de quem as detenha

221 No dizer de Santilli, esses direitos sdo “[...] congénitos, legitimos por si, [...] ndo se confundem com
direitos adquiridos” (SANTILLI, J., 1999, p. 45).

2 De acordo com Silva, a referéncia a posse permanente na Constituicio Federal constitui uma garantia
para o futuro, porquanto as dreas sdo destinadas para sempre aos povos indigenas, tornando-se
inaliendveis e indisponiveis. Para o autor, a posse permanente resulta de um direito preexistente a posse
mesma — o direito originario (SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In:
SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1993. p. 45-50).

23 BENATTI, José Heder. Posse agroecolégica e manejo florestal. Curitiba: Jurua, 2003.

** SOUZA FILHO, 1999, p. 123.
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.. . . 225
injustamente. Nesse sentido, concorda-se com Sousa Filho™, para quem as terras

publicas nio se enquadram em nenhuma das categorias existentes™®, pois se trata de
uma categoria de terra publica especial.

Isso se deu pelo fato de a Constituicdo Federal de 88 ter inserido direito de igual
valor — o direito origindrio sobre as terras que tradicionalmente os povos indigenas
ocupam — e ter destinado tais terras a sua posse permanente. Dessa maneira, entre o
direito de propriedade e o direito origindrio, é evidente que ficard garantido o direito
originario, que obriga a respeitar direitos preexistentes ao Estado, porque, quando ele foi
formado, os povos indigenas ja estavam presentes com suas formas de organizagdo
sociais definidas e seu modo de vida préprio.

Ainda que a Constituicdo Federal tenha reconhecido as terras indigenas como de
propriedade da Unido, impds a esta a obrigacdo de garantir 0 uso € 0 gozo aos povos
indigenas, com base no direito origindrio. Por isso, os povos indigenas poderdo usufruir
de suas terras, por meio de um novo instituto criado com o objetivo de atender a essa
peculiaridade — a posse permanente. Esse novo instituto concretizar-se-4 com base no
usufruto indigena; logo, o direito a territorialidade esta garantido.

Mais uma vez, a Constituicdo Federal de 1988 previu um instrumento inovador —
o usufruto indigena. H4 que se ressaltar a diferenca entre esse usufruto e o previsto no
Cdédigo Civil. O usufruto indigena € origindrio, portanto anterior inclusive a
propriedade, ndo se podendo aplicar-lhe qualquer norma. Também prescinde de registro
em cartdrio, por decorrer de norma estatal de cardter constitucional. Trata-se de usufruto
permanente, afastando-se mais uma vez do civil, que € de cardter temporério.

Outra caracteristica que o distingue do usufruto convencional € o fato de ser
transmitido aos sucessores, nao em virtude da sucessdo em si, mas em virtude da
condicdo de indio e da previsdo constitucional. Trata-se de um direito coletivo,
pertencente as comunidades indigenas. Como as terras indigenas pertencem a Unido
(artigo 20, XI), esse usufruto € um direito das comunidades indigenas sobre coisas de
propriedade alheia**’,

O direito origindrio garante o direito ao territdrio e faz com que sejam nulos e

extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacio, o

*23 SOUZA FILHO, 1999, 123.

% Aqui nos referimos as categorias de terras publicas previstas na Lei n.° 10.406/02, em seu artigo 99,
incisos de I a III: bens de uso comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais (BRASIL, 2002e).

7 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Usufruto exclusivo das terras indigenas: natureza juridica,
alcance e objeto. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1640, 28 dez. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10804>. Acesso em: 26 maio 2009.
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dominio e a posse das terras indigenas, conforme previsdo no artigo 231, § 6.°, da
Constituicdo Federal®*®.

Além disso, a Constitui¢do, em seu artigo 231, § 5.° e § 6.°, garante também aos
grupos indigenas a sua ndo remocdo de suas terras, salvo ad referendum do Congresso
Nacional, apenas em caso de catastrofe ou de epidemia, desde que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacio do Congresso
Nacional. Cessado o risco, é garantido o seu retorno imediato®?’.

Ratifica-se que o arranjo juridico de reconhecimento dos territrios indigenas foi
criativo ao garantir o direito origindrio sobre as terras tradicionalmente ocupadas, bem
como ao atribuir o direito de propriedade a Unido e a posse permanente aos indios.

Nesse caso, além de afastar o receio de alguns, quanto a integridade do territdrio
nacional, garantiu os direitos primdrios dos indios em relacdo aos seus territorios e
ainda obrigou a Unido a garantir o uso € o gozo aos indios por meio da posse
permanente e do usufruto indigena.

Imp6s também a Unido a obrigacdo da defesa desses territorios, segundo Marcio

Santilli**°

, tanto pela obrigacdo de defender os povos indigenas, quanto pela obrigacdo
de defender seu préprio patrimonio.

Além disso, sustenta-se que essa protecdo estd diretamente relacionada a
obrigacdo do Poder Publico em relacio ao patriménio ambiental nacional — o meio
ambiente ecologicamente equilibrado —, porque composto pelo bem ambiental cultural,
do qual povos e comunidades tradicionais fazem parte. E a sobrevivéncia desses povos
estd diretamente relacionada a prote¢@o dos seus territorios.

Miarcio Santilli**' considera que o fato de outros paises garantirem o direito de
dominio e de posse das terras indigenas aos povos indigenas ndao os coloca em melhores
condi¢des, pois, quando o constituinte declarou que as terras indigenas sdo inalienaveis,
fez com que diluisse consideravelmente a diferenca entre dominio e posse permanente.
Ademais, tornou essas terras indisponiveis e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

Infere-se, portanto, que o Brasil foi criativo no arranjo juridico em relacdo aos
povos indigenas, utilizando inclusive institutos distintos dos sugeridos pela Convengao
n.° 169 da OIT, porém de importancia igual ou superior ao previsto na Convengdo. O

arranjo juridico brasileiro é de igual importancia porque a esséncia da protecdo inserida

228 BRASIL, 1988a.

229 1bid.

9 SANTILLI M., 1999, p. 24.
BLSANTILLIL, M., loc. cit.
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na Convencgdo € garantir a esses povos 0 acesso ao territorio, e o Brasil o fez, estando
obrigado a reconhecer os territorios e a destind-los para sempre aos povos indigenas. O
arranjo juridico brasileiro superou o previsto na Convencdo ao ter tornado esses
territorios indisponiveis, ou seja, retirou-os do mercado e exterminou de vez a estratégia
de integracdo desses povos a cultura hegemonica. Ainda, ao manter o dominio, o Brasil
também estard obrigado a cuidar desse patrimOnio, que € a0 mesmo tempo seu
(publico), dos povos e comunidades tradicionais (coletivo) e de toda a humanidade

(difuso).

2.5.1.2 Procedimentos administrativos de reconhecimento das terras indigenas
tradicionais

O o6rgdo competente para regularizar a situagdo fundidria das comunidades
indigenas € a FUNAI. O processo administrativo de reconhecimento di-se em quatro
fases: identificacdo, demarcacio, homologacdo e registro™”.

A identificacdo exige estudo, que serd realizado por um grupo de técnicos
especializados, coordenado por um antropélogo e composto preferencialmente por
funciondrios da FUNAIL Eles elaborardo um relatério que serd encaminhado ao
presidente da FUNAI, o qual poderd desaprové-lo; para isso terd de fundamentar sua
decisdo e também prescrever diligéncias a serem realizadas no prazo maximo de 90 dias.

Caso o relatério seja aprovado pelo presidente, ele terd o prazo de 15 dias para
publicar um resumo do relatério no Didrio Oficial da Unido (DOU) e no Didrio Oficial
da unidade federada, devendo também afixar um documento na sede da prefeitura local.

Do inicio desse procedimento até 90 dias apds a publicagdo do relatério, todo
interessado podera manifestar-se sobre ele. Encerrado esse prazo, a FUNAI terd 60 dias
para elaborar pareceres sobre as manifestacdes e posteriormente deverd encaminhar o
processo ao ministro da Justiga.

O ministro da Justica terd o prazo de 30 dias para publicar portaria declarando os
limites da terra indigena e determinando a FUNAI sua demarcacdo, que promovera a
demarcacdo fisica da drea e em seguida encaminhard os procedimentos ao presidente da

Republica, para homologacao.

232 BRASIL, 1996a.
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A homologacgdo devera ser feita por meio de decreto, no prazo de 30 dias. Por
fim, o processo retorna a FUNAI, que terd o prazo de 30 dias ap6s a homologacao para
realizar o registro da terra indigena no Cartério de Patrimonio da Unido (CPU) e no

cartério do imovel da comarca.

2.5.1.3 Procedimento para remocdo de terceiros ocupantes de terras indigenas
declaradas

A remoc¢do de terceiros ocupantes de terras indigenas declaradas é um
procedimento paralelo ao processo formal de reconhecimento do direito territorial
indigena. O Governo estd obrigado a retirar terceiros que estejam ocupando esses
territorios, ainda que de boa-fé.

Caso a ocupacdo seja comprovadamente de boa-fé, caberd aos ocupantes
indenizacOes por parte do Governo pelas benfeitorias que tenham realizado. Esses
célculos incluirdo somente as benfeitorias, jamais poderdo incluir valores da terra ou
dos titulos, pois, conforme previsdo constitucional, os indios tém direito originario as
terras tradicionalmente ocupadas, portanto anteriores ao préoprio direito. Além disso,
essas ocupagdes sao consideradas como atos nulos pela propria Constituigao.

O procedimento para a retirada de terceiros tem inicio ainda no processo de
identificacdo das terras indigenas por meio do levantamento cadastral e cartorial e com
a avaliacdo das possiveis benfeitorias desses ocupantes de boa-fé para fins de
indenizacao.

Existe na FUNAI uma Comissao de Sindicancia Permanente, encarregada de
aferir se a ocupacdo é de boa-fé, ou seja, antiga — de preferéncia anterior a portaria
declaratéria ou a divulgacao dos estudos da FUNAI —, se € pacifica e se nao foi fruto de
esbulho ou conseguida por qualquer procedimento condenével.

Com a publicacdo da Portaria Declaratéria do ministro da Justica, a FUNAI estd
apta a proceder ao pagamento das indenizacdes devidas aos ocupantes de boa-fé, que
terdo o prazo de 60 a 120 dias para retirar-se da terra indigena. Os que forem
considerados clientes da reforma agraria terdo direito a reassentamento pelo INCRA.

Embora haja previsdo legal do direito origindrio dos povos indigenas sobre as

terras que tradicionalmente ocupam e embora sejam considerados nulos os atos que
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tenham por objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse dessas terras, chama a atencao a forma
como o Poder Legislativo e o Judicidrio t€ém-se comportado em relagdo a esse direito.

A titulo de exemplo, referente ao Poder Legislativo, cite-se a Lei n.° 9.985/00%°,
Em seu artigo 57, previu a formacdo de um grupo de trabalho, composto por 6rgdos
federais responsdveis pela implementacdo das politicas ambiental e indigenista, para
propor as diretrizes a serem seguidas objetivando a regularizacdo das eventuais
superposicoes de dreas indigenas e unidades de conservagdo. Indubitavelmente, o
Legislativo agiu em flagrante desrespeito para com a Constituicdo Federal, uma vez que
ela reconhece aos povos indigenas o direito origindrio as terras que tradicionalmente
ocupam. Assim sendo, ndo haveria necessidade de compor um grupo para regularizar
sobreposicoes de terras indigenas e unidades de conservacgdo, porque o direito origindrio
impede qualquer decisdo que nio seja o reconhecimento do direito dos povos indigenas
a seus territorios.

Quanto ao Poder Judicidrio, também a titulo de exemplo, cabe mencionar o caso
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol***. Nessa decisdo, o STF, ao orientar futuras
homologacdes de terras indigenas, impOs sérias restricoes. Abaixo sdo destacadas e
analisadas as medidas restritivas impostas pelo STF.

a) O direito de uso do solo, dos rios e dos lagos pelos indios pode tornar-se
secundario se houver interesse piiblico da Uniio. E a prépria Constitui¢io
que garante aos povos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas dos solos,
dos rios e dos lagos existentes em seus territorios, ressalvado apenas o caso
de interesse publico da Unido, sobre o qual dispord lei complementar.
Portanto, o Poder Judicidrio estd adentrando matéria que nao ¢ de sua
competéncia.

b) Os indios nao podem explorar recursos hidricos e potenciais energéticos,
nem criar garimpos sem autorizacio do Congresso Nacional. Embora os
minérios constem na Constituicdo Federal de 88 como bem da Unido, foi a
propria Constituicdo que garantiu aos povos indigenas o usufruto exclusivo
das riquezas dos solos, dos rios e dos lagos localizados em seus territorios,

tendo feito restricoes a atividade de mineragdo, que ndao se confunde com

>3 BRASIL, 2000a.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Popular Pet. n.° 3388-RR. Relator Carlos Britto.
Julgamento em: 3 abr. 2009. DJ, n. 071, 17 abr. 2009f.
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garimpagem®”. Portanto, o Poder Judicidrio estd restringindo direitos
garantidos constitucionalmente aos povos indigenas.

c) Instalacoes militares podem ser implementadas na regiao sem consulta a
comunidades indigenas e a FUNAIL As Forcas Armadas e a Policia
Federal podem atuar livremente na reserva. Essa orientacdo ¢
flagrantemente contrdria a matéria constitucional, porquanto os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, de acordo com decisdo do
STF, estdo sendo interpretados como direito constitucional material, por
conta do artigo 5.° § 2.°°°. Desse modo, a Convencio n.° 169 da OIT,
promulgada em 2004, inclui-se como direito constitucional material.
Referida Convencdo preve, em seu artigo 6.°, item 1, letra “a”, a obrigacdo
que os governos tém de consultar “[...] os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas instituicoes
representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente”’.

d) O governo pode instalar redes de comunicacdo, estradas, vias de
transporte e equipamentos necessarios a prestaciao de servicos publicos,
como saude e educacido. Vé-se que o STF estd mais uma vez avocando
competéncia legislativa, porquanto a Constituicio Federal de 1988 trouxe
excepcionalmente a possibilidade de uso dos territorios dos povos indigenas
e de exploracdo dos recursos localizados nesses territérios somente quando
lei complementar indicar os casos de relevante interesse publico da Unido.
Nesse caso, até a presente data, ndo se tem conhecimento da promulgacdo
dessa lei.

e) Nao indios poderao visitar as areas de conservacio e as areas indigenas
com horarios e condicoes estipulados pelos orgaos responsaveis. Mais
uma vez, constata-se o desrespeito a Constituicdo Federal, por ndo ser
prevista a obrigacdo da consulta aos povos indigenas, o que, conforme ja

apresentado no item “c”, € inconstitucional.

3 E possivel extrair da leitura do artigo 71 do Decreto-Lei n.° 227 que a atividade de garimpagem
distingue-se da mineragdo. Ambas sdo formas de extracio da substincia mineral ttil, porém a
garimpagem ¢ feita por processo rudimentar e individual, enquanto a mineragdo é por processo industrial
e com o uso de tecnologias (BRASIL. Decreto-Lei n.° 227, de 28 de fevereiro de 1967. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Distrito Federal, DF, 28 fev. 1967a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del0227.htm>. Acesso em: 10 jun. 2009).

> BRASIL, 1988a.

> BRASIL, 2004a.
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f) Os indios nao podem cobrar tarifas de visitantes ou sobre o uso de
equipamentos publicos. As comunidades indigenas nao precisam pagar
imposto. Observa-se que, mais uma vez, o Judicidrio chama para si
competéncia legislativa, colocando em risco a harmonia entre os trés
poderes. Além disso, adentra também matéria de politicas publicas, ao
impedir que determinados instrumentos venham a ser utilizados por parte da
Administracdo Publica como mecanismo de desenvolvimento desses
territérios. A decisdo contraria até a politica adotada pelo governo em
relacdo a uma modalidade de espacos especialmente protegidos — as
unidades de conservagdo —, onde o Poder Publico tem liberdade para cobrar
taxas de visitacdo. Portanto, se o Poder Executivo considerar que se trata de
um instrumento importante, poderd institui-lo, por ser matéria referente a
politicas publicas. Verifica-se que o Poder Judicidrio procurou disfarcar sua
intrusdo, isentando os povos indigenas do pagamento de impostos, aqui
também matéria do Ambito do Poder Legislativo.

g) Apenas os indios podem cacar, pescar ou desenvolver atividade
agropecudria na regido. Aqui é importante saber a verdadeira intencdo do
STF ao decidir que os povos indigenas tém o uso exclusivo de seus
territérios. A medida visaria garantir aos povos indigenas seu
desenvolvimento econdémico? Ou, a contrario sensu, estaria a cercea-lo,
impedindo, por exemplo, que os povos indigenas negociem seus recursos
ambientais com terceiros? Quando se analisam as demais orientacdes, tudo
leva a crer que a segunda opg¢do € a verdadeira.

h) As terras ja demarcadas nao podem ser ampliadas. Essa talvez seja a pior
de todas as orientag¢des, porquanto as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, de acordo com o artigo 231, § 1.°, da Constitui¢cdo Federal de 883 8,

sdo, além daquelas que eles habitam tradicionalmente, as utilizadas para

desenvolver suas atividades produtivas, bem como as imprescindiveis a

preservacdo dos recursos que sejam necessdrios ao seu bem-estar € as

necessdrias também a sua reproducdo fisica e cultural, conforme seus usos,
costumes e tradicdoes. Assim sendo, desde que as dreas em questdo tenham

essas caracteristicas, pouco importard se esses povos ja passaram pelo

238 BRASIL, 1988a.
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processo de reconhecimento de seus territérios. O Poder Publico (Executivo
e Judicidrio) estard obrigado, por conta do reconhecimento do direito
origindrio dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, a ndo
impor limites a esses direitos, garantidos anteriormente a propria
Constitui¢do. Além disso, a Convencdo da OIT garante aos povos indigenas
o direito a seus territorios. Portanto, o STF feriu direito constitucional
material e formal.

Caso as orientacdes do STF venham a ser seguidas, varios direitos
constitucionais estardo sendo feridos, conforme se procurou demonstrar. Para concluir,
ressalta-se que ndo poderd ser feita nenhuma mudanca na Constituicdo que tenda a
abolir direitos fundamentais. Ora, é exatamente o caso aqui: os direitos referentes aos
povos indigenas sdo considerados parte dos direitos fundamentais, portanto sdo clausulas
pétreas. Destarte, considera-se que a decisdo do STF fere também o artigo 60 da
Constituicio Federal de 88 em seu § 4.°, inciso IV,

Esse caso emblematico enseja uma reflexdo sobre as dificuldades para assegurar
a efetividade do direito ao territdrio, garantido constitucionalmente aos povos indigenas.
Em primeiro lugar, destaca-se a demora do Poder Judicidrio, dadas as pressoes politicas
e econdmicas. Em segundo, convém lembrar que, se a decisdo garante a efetividade do
direito ao territorio por parte do povo indigena localizado na terra indigena Raposa Serra do
Sol, a0 mesmo tempo cede as pressdes politicas e econdmicas, orientando para que
futuras homologacdes quebrem cldusula pétrea, colocando em perigo o direito de
sobrevivéncia dos povos indigenas e, consequentemente, o direito de todos ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

2.5.2 Acesso ao territorio por parte das comunidades remanescentes de quilombos

2.5.2.1 Institutos e instrumentos juridicos que garantem o acesso ao territorio por parte
das comunidades remanescentes de quilombos

239 BRASIL, 1988a.
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. PR 2240
A luta dos quilombos pelo acesso ao territério remonta, segundo Treccani™, as

décadas de 30 e 40, quando a Frente Negra Brasileira abriu o debate sobre a questdao do
negro, denunciando a abolicdo como um processo ainda inacabado.

Os quilombolas sustentavam que o Estado brasileiro tinha uma divida para com
eles e que essa divida possuia duas dimensOes: uma referente aos senhores que se
beneficiaram gratuitamente do trabalho escravo; a outra referente ao estigma de ser
negro, o que gerava uma situacio de exclusdo®*'.

Treccani®** informa ainda que o movimento negro articulou-se para inserir uma
emenda, de origem popular, a ser apresentada a Assembleia Nacional Constituinte, mas
ndo obteve éxito, pois ndo foi alcangado o niimero necessério de assinaturas. Contudo, o
deputado Carlos Alberto Caé formalizou o mesmo pedido e conseguiu incluir, por meio
do artigo 68 do ADCT, o reconhecimento do direito dos remanescentes de quilombos a
propriedade definitiva.

A forma juridica encontrada pelo constituinte para assegurar as comunidades
remanescentes de quilombos o direito ao territorio viria a alterar o direito de
propriedade no Brasil, pois instituiu uma nova forma de propriedade — a propriedade
comum, até entdo inexistente no ordenamento juridico brasileiro.

Os doutrinadores advertem que ndo se pode comparar a propriedade civil com a
propriedade comum. O direito de propriedade civil garante o direito exclusivo de usar,
gozar e dispor da coisa e de reavé-la de quem a detenha injustamente. Ja o direito de
propriedade comum ndo € exclusivo, pois pertence a todos da comunidade. Além disso,
o direito sobre essa propriedade € indisponivel.

Tanto o artigo 215, § 1.°, quanto o artigo 216 da Constituicio Federal de 88
fundamentam esse direito coletivo. O primeiro impde ao Estado o dever de proteger as
manifestacdes culturais afro-brasileiras, porquanto elas participam do processo
civilizatério nacional. O segundo inclui, no patrimonio cultural imaterial, os modos de
criar, fazer e viver dos afro-brasileiros. Nesse caso, de acordo com os antropélogos™*,

esse uso sempre foi comum.

9 TRECCANI, Girolamo Domenico. Terras de quilombo: caminhos e entraves do processo de
titulagdo. Belém: Programa Raizes, 2006, p. 81-82.

> TRECCANT, loc. cit.

2 1bid., p. 82-83.

3 Nesse sentido: ALLEGRETTI, Mary Helena. A construciio social de politicas ambientais: Chico
Mendes e o movimento dos seringueiros. 2002. 827 f. Tese (Doutorado em Desenvolvimento Sustentavel
— Gestdo e Politica Social) — Centro de Desenvolvimento Sustentdvel de Brasilia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2002; ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras de preto, terras de santo,
terras de indio: uso comum e conflito. In: CASTRO, Edna Maria Ramos de; Hébette, Jean (Org.). Na
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Acevedo Marin

relaciona o patrimdonio comum com a identidade social
coletiva, cujo valor é simbdlico, excedendo, portanto, o valor econdmico; por isso a
concepgdo de patrimdnio comum elabora formas de direitos e obrigacdes em que a terra
nao € mercadoria.

Isso faz com que os titulos a serem entregues as comunidades remanescentes de
quilombos sejam coletivos, em nome de uma associagdo que as represente, ndo sendo
permitida sua negociacdo; caso contrario, o direito a cultura estaria ameacado,
porquanto os territorios dos quilombolas poderiam ser transferidos a outros grupos.

O direito de propriedade definitiva garantido aos quilombolas atualmente se

encontra regulamentado por meio do Decreto n.° 4.887/03%*

e da Instrucdo Normativa
do INCRA n.° 49/08”*. Ao analisar essas normas juridicas, verifica-se que o titulo serd
coletivo e pro-indiviso, concedido a comunidade por meio de suas associacdes
legalmente constituidas. Além disso, os titulos deverdo inserir cldusulas de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade®*’.

Por fugirem as regras desenhadas para as relacdes privadas, essas normas
juridicas sdo muitas vezes dificeis de serem compreendidas e aplicadas. O depoimento
de Claudio Rodrigues Braga248, advogado e consultor, durante o [ Semindrio
Reconhecimento e Titulagdo das Terras de Quilombos no Municipio de Ubatuba, Estado
de Sdo Paulo, confirma isso: ele afirma ter enfrentado muitos problemas ao iniciar no
INCRA o processo de regularizacdo das dreas dos quilombolas, pois tiveram de ser
pioneiros na concessao dos titulos — ndo existia nenhuma normatizacdo para a aplica¢do
do ADCT n.° 68 e os casos eram bastante diversificados.

E preciso deixar bem claro que, enquanto o direito de propriedade civil regula

relacOes privadas, mantendo a exclusividade do direito de usar, gozar e dispor do bem e

de reivindicd-lo de quem o detenha injustamente, o direito de propriedade comum

trilha dos grandes projetos. Belém: NAEA, UFPA, 1989. p. 163-196; DIEGUES, Antonio Carlos;
MOREIRA, André de Castro C. (Org.). Espacos e recursos naturais de uso comum. Sao Paulo: Nucleo
de Apoio a Pesquisa sobre Populacdes Humanas e Areas Umidas Brasileiras, USP, 2001; LITTLE, 2002.
** ACEVEDO MARIN, Rosa Elizabeth. Julgados da terra: cadeia de apropriacio e atores sociais em
conflitos na ilha de Colares, Para. Belém: UFPA, 2004, p. 201.

> BRASIL, 2003d.

> INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2008a.

7 Nessa direcdo, Sundfeld afirma: “Tal importancia dada pelo contexto constitucional & valorizagio da
cultura afro-brasileira faz com que a melhor opg¢do, dentre as formas de titulacdo das terras as
comunidades, seja a coletiva. Trata-se de atribuir a propriedade a uma pessoa coletiva, e ndo a pessoas
individuais que formariam um emaranhado de titulos atribuidos separadamente” (SUNDFELD, 2002, p.
81-82).

¥ BRAGA, Claudio Rodrigues. Mesa 2: Os procedimentos efetuados pelos 6rgéos piiblicos envolvidos
com a titulac@o das terras de quilombos no municipio de Ubatuba. In: OLIVEIRA, Leinad Ayer de (Org.).
Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo Paulo: Comissdo Pré-Indio de Sdo Paulo, 2001, p- 99.
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regula relacdes coletivas, cujo fundamento encontra-se no direito a cultura, que respeita
os modos de criar, fazer e viver dos povos e comunidades tradicionais. Portanto, o
direito sobre a propriedade comum serd indisponivel.

A posse oriunda da propriedade comum acompanha as suas caracteristicas. Por
isso, também se distinguird da posse civil e da posse agrdria®*’. A posse oriunda da
propriedade comum € coletiva, refere-se, portanto, a direitos coletivos, ndo poderd ser
comparada a posse civil nem a posse agréria, pelo fato de ndo se tratar de direito
privado. Surge, portanto, uma nova modalidade de posse, que ndo se confunde com as
demais, cujo grande diferencial é o cariter coletivo. Para Benatti>’, essa posse seria a
agroecoldgica, da qual voltaremos a tratar de forma mais especifica no capitulo 4 deste
trabalho.

2.5.2.2 Procedimentos administrativos de reconhecimento dos territérios das
comunidades remanescentes de quilombos

Antes de abordar os procedimentos de reconhecimento dos territérios das
comunidades remanescentes de quilombos, dissertaremos sucintamente sobre o
processo histérico de sua regulamentacio com base em Treccani®', a fim de demonstrar
a repercussao dessas medidas até os dias atuais.

Assim, verificamos que o primeiro 6rgdo a regulamentar a matéria foi a FCP,
chamando a competéncia das titulacdes dessas areas para si, por meio da Portaria n.° 25,
de 15 de agosto de 1995%%; logo em seguida, foi o INCRA, por meio da Portaria n.°
307, de 22 de novembro 1995,

9 “Temos aqui uma realidade fitica e juridica diferente da posse reconhecida pelo nosso Direito Civil,
que pressupode a exclusividade de uso do imével por uma tnica pessoa ou familia. Difere, também, da
posse agréria tradicional, cujos elementos cldssicos para sua legitimacdo estavam previstos ja na Lei de
Terras (Lei n.° 601/1850) e legislacdes posteriores: a cultura efetiva e a morada habitual. Temos aqui a
incorporagio de outros elementos: espagos que garantem a reproducio fisica, social, econdmica e cultural
(art. 2.° do Decreto n.° 4.887/03), os detentores de recursos ambientais, os necessarios a preservagdo dos
seus costumes, tradi¢des, cultura, lazer, os destinados aos antigos quilombos (art. 4.° da IN INCRA n.°
20/05)” (TRECCANI, 2006, p. 156).

29 BENATTI, 2003, p. 11.

»! TRECCANI, 2006, p. 105-122.

232 FUNDACAO CULTURAL PALMARES. Portara n.° 25, de 15 de agosto de 1995. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 ago. 1995. Disponivel em: <
http://www.iterpa.pa.gov.br/ListalLeis.iterpa?buscar=0&tleiCodigo=58 >. Acesso em: 22 out. 2009.

»3 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil).
Portaria n.° 307, de 22 de novembro de 1995. Brasilia, DF, 23 nov. Disponivel em: <
http://www.iterpa.pa.gov.br/ListaLeis.iterpa?buscar=0&tleiCodigo=58 >. Acesso em: 12 maio 2009.
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Na verdade, o 6rgdao que deu inicio ao processo foi o INCRA, que passou a
incluir os quilombolas como clientes da reforma agrdria, criando os Projetos de
Assentamentos Especiais Quilombolas. Como clientes da reforma agraria, eles passaram
a ter direito aos seguintes beneficios: crédito instalacdo (apoio inicial, aquisicdo de
material de construcdo [habitacdo], fomento, recuperacdo de habitacdo), infraestrutura
basica (dgua, energia e estrada), assisténcia técnica (ATES), o Programa Nacional de
Educacdo da Reforma Agréria (Pronera) e o Programa Nacional de Crédito da
Agricultura Familiar (Pronaf). S6 de crédito instalacdo, eles deixaram de receber
aproximadamente R$ 21.200,00 (vinte e um mil e duzentos reais)254, em valores atuais.

Em 2001, com a promulgacio do Decreto n.° 3.912>

, a competéncia para o
reconhecimento dos territorios quilombolas passou a ser da FCP. Com isso, o INCRA
encerrou seus trabalhos, e os quilombolas deixaram de ser considerados clientes da
reforma agréria; consequentemente, foram excluidos dos beneficios previstos por lei para
esses clientes.

Em 2003, sai nova regulamentacdo para os procedimentos de reconhecimento
dos territérios quilombolas, que perdura até os dias atuais: o Decreto n.° 4.887/03*° e a
IN n.° 49/08 do INCRA™. A competéncia para o reconhecimento dos territérios
quilombolas passou a ser do Ministério de Desenvolvimento Agrario (MDA), por meio
do INCRA; nos Estados, sdo competentes para tal seus 6rgdos de terra — no Pard, € o
Instituto de Terras do Pard (ITERPA) — e, nos municipios, os 6rgdos de terra
municipais.

O Decreto n.° 4.887/03 manteve a orientacdo de ndo tratar essas comunidades
quilombolas como clientes da reforma agréria; consequentemente, elas permanecem
excluidas dos beneficios que, por lei, sdo repassados apenas aos clientes da reforma
agraria. Contudo, previu que a FCP se responsabilizaria pelas demais a¢des de apoio a
essas comunidades.

Observa-se que, desde o inicio do processo de reconhecimento dos territorios

das comunidades quilombolas, discute-se qual o melhor 6rgdo para tratar dessas

»% Luiz Edmundo Leite Magalhdes. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém,
julho de 2009.

3 BRASIL. Decreto n.° 3.912, de 10 de setembro de 2001. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 11 set. 2001b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/2001/D3912.htm>. Acesso em: 27 jul. 2009.

¢ BRASIL, 2003d.

»7INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2008a.
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comunidades — a FCP, por tratar-se de questdes referentes a cultura, ou o INCRA, por
ser o orgdo responsavel pela reforma agréria.

Quando se travou o primeiro duelo, a experiéncia demonstrou que a FCP nao
dispunha de estrutura adequada, nem de pessoal suficiente para atender a demanda, e o
INCRA foi considerado o 6rgao mais bem aparelhado para realizar a atividade, ainda que
nio dispusesse de pessoal qualificado o suficiente para tratar de questdes culturais™®.
Com isso, ninguém negava que se estava lidando com questdes tanto de ordem fundidria
quanto de ordem cultural.

Embora o assunto esteja regulamentado, observa-se que o conflito ainda
permanece, pois, se 0 INCRA é considerado o 6rgdo competente para conceder a
titulacdo das dreas quilombolas, as demais politicas de apoio foram delegadas a
Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢do da Igualdade Racial (SEPPIR) em 21 de
marco de 2003, por meio da Medida Proviséria n.° 111%°

Lei n.° 10.678/03%°,

, a qual foi transformada na

Feitas essas consideracOes iniciais, passamos a detalhar o processo
administrativo para o reconhecimento dessas dreas. Esse processo poderd ser iniciado a
requerimento de qualquer interessado, das entidades ou associa¢des representativas de
quilombolas ou de oficio pelo INCRA. Essa solicitagdo podera ser verbal — nesse caso
serd reduzida a termo pelo INCRA — ou escrita. E imprescindivel que tanto a
comunidade quanto o interessado apresentem informagdes sobre a localizagdo da area.

Um dos documentos que deverd instruir o processo € a Declaragdo de
Autodefinicdo. Para isso, a comunidade precisard realizar sua inscricdo no Cadastro

Geral de Remanescentes das Comunidades de Quilombos na FCP, que emitird a

certificagdo desse registro. Essa exigéncia, inserida pela Instrucdo Normativa n.° 4/08

¥ Cite-se o caso de um projeto de assentamento especial quilombola. Os técnicos do INCRA elaboraram
a planta de construcdo das casas localizadas no assentamento, mas o representante da comunidade
procurou-os para explicar que o modelo apresentado ndo atendia as necessidades de sua comunidade,
porque eles tinham uma forma diferente de habitacdo. Os técnicos informaram que sé poderiam fazer as
casas naquele padrido. Passado um periodo, quando retornaram a comunidade, esses técnicos verificaram
que os quilombolas haviam construido as casas conforme seus padrdes culturais. Esse relato andnimo
permite-nos constatar a falta de preparo dos técnicos para lidar com aspectos culturais.

“% BRASIL. Medida Proviséria n.° 111, de 21 de marco de 2003. Didrio Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 mar. 2003g. Convertida na Lei n.° 10.678, de 23 de maio de 2003.
Disponivel em: <http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/45/2003/111.htm>. Acesso em: 22 out.
2009.

20 BRASIL. Lei n.° 10.678, de 23 de maio de 2003. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 26 maio 2003e. Disponivel em:
<http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/42/2003/10678.htm>. Acesso em: 22 out. 2009.
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do INCRA, fere frontalmente a Convencdo n.° 169 da OIT, que garante o
autorreconhecimento por parte de povos e comunidades tradicionais.

A identificagdo e a defini¢do dos territorios dessas comunidades serdo feitas de
forma participativa. Os estudos e a elaboracdo do Relatério Técnico de Identificagdo e
Delimitagdo (RTID) envolvem a comunidade, além de contar com a participacdo de um
grupo técnico interdisciplinar, nomeado pela Superintendéncia Regional do INCRA.

Fica, ainda, facultado ao INCRA notificar, logo apds a instauracdo do processo
administrativo, os 6rgaos que serdo consultados posteriormente sobre o RTID, para que
apresentem, se considerarem necessario, as informacdes que possam contribuir nesses
estudos.

Esses estudos exigirdo a andlise da situacdo fundidria das 4reas pleiteadas,
incluindo os procedimentos relativos aos territérios das comunidades remanescentes de
quilombos identificados e demarcados, incidentes em outras areas.

Somente apds a resolugdo dessas controvérsias, tratadas de forma pormenorizada
no proximo item, o INCRA deverd retomar o processo de regularizacdo dessas areas,
iniciando a produ¢do do RTID, cuja versdo preliminar serd encaminhada ao Comité
Regional do INCRA.

Depois de apreciar o relatério, o superintendente deverd providenciar a
publicacdo de um resumo por duas vezes consecutivas no DOU e no Didrio Oficial das
unidades federativas, acompanhado de um memorial descritivo e do mapa da &rea
estudada. Devera também ser afixada cdpia da publicacdo na sede da prefeitura onde o
imovel estiver localizado. Paralelamente a publicacdo, a Superintendéncia Regional do
INCRA consultard os seguintes 6rgdos sobre o RTID: Instituto do Patrimdnio Historico
e Artistico Nacional (IPHAN), IBAMA, SPU, FUNAI, CDN, FCP, ICMBio e Servico
Florestal Brasileiro (SFB).

O prazo para a contestacdo serd aberto apds a realizacdo das publicacdes e
consultas. Nao havendo contestacdo, ou sendo as eventuais contestagdes consideradas
improcedentes, o processo seguird para a proxima fase: a demarcacdo fisica do
perimetro do territdrio.

Concluida a demarcagdo, o processo segue para a fase de titulacdo. Os titulos
serdo emitidos pela Superintendéncia Regional e outorgados pela Presidéncia do
INCRA ou, no caso de terrenos de Marinha, marginais de rios, ilhas e lagos, pela SPU.

Por fim, a Superintendéncia Regional ou o SPU providenciard o registro do

imével no cartério, no IPHAN e na SPU.
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2.5.2.3 Procedimentos a serem seguidos por ocasido das andlises fundidrias das areas
pleiteadas pelas comunidades remanescentes de quilombos

O reconhecimento de territérios quilombolas poderd incidir em areas publicas
e/ou privadas, com situagdes as mais diversas possiveis. Por isso, hd necessidade de se
proceder a uma analise fundidria das dreas pleiteadas.

Caso fique constatado que os territérios quilombolas estdo localizados em terras
publicas, o procedimento dependerd da categoria a que elas pertencem:

a) devolutas federais: o INCRA deverd realizar o processo de discriminagdo das
terras e, em seguida, destini-las a comunidade de remanescentes de
quilombos;

b) éreas de propriedade dos Estados, Distrito Federal e municipios: a
Superintendéncia Regional deverd encaminhar os autos aos Orgaos
responsaveis pela titulacdo no ambito de cada ente federado;

¢) terrenos de Marinha, marginais de rios, ilhas e lagos: o processo deverad ser
encaminhado a SPU, para a emissdo de titulos em beneficio das comunidades
quilombolas;

d) terras reconhecidas e declaradas de posse [ocupacdo] particular sobre dreas
de dominio da Unido: a Superintendéncia Regional do INCRA tomara as
medidas necessdrias para a retomada das 4reas;

e) terras ocupadas por ndo quilombolas nos territorios de quilombos: cabera a
Superintendéncia Regional do INCRA providenciar o reassentamento, em
outras dreas, das familias de agricultores que preencham os requisitos da
legislacdo agraria.

Se os territdrios quilombolas incidirem em area privada com titulo de dominio
particular ndo invalidado por nulidade, prescricao ou comisso, nem tornado ineficaz por
outros fundamentos, a Superintendéncia deverd tomar as medidas cabiveis para a
obten¢do dos imdveis mediante a instauracdo do procedimento de desapropriacao.

Essa possibilidade foi considerada pelo fato de as comunidades remanescentes
de quilombos encontrarem-se protegidas como parte do patrimdénio ambiental cultural,

material e imaterial, que compde o patrimdonio ambiental nacional — meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, conforme os artigos 215, § 1.°, 216 e 225 da Constituicdo

261
1

Federal™' . Nesse caso, o artigo 216 inseriu vdrios instrumentos para a protecdo desse

bem, como a desapropriacio”®*.

Apesar do esforco do INCRA para regulamentar as andlises fundidrias,
objetivando a resolucdo de conflitos, quatro situacdes ficaram sem procedimentos
definidos. Foram os casos de incidéncia de territérios quilombolas em unidades de
conservacdo constituidas, dreas de seguranca nacional, dreas de faixa de fronteira e
terras indigenas.

Dessa maneira, o INCRA previu apenas o encaminhamento dos processos aos
seguintes Orgdos para andlise de acordo com suas competéncias: ICMBio, Secretaria
Executiva do Conselho de Defesa Nacional e FUNAI. A referida instru¢ao normativa do
INCRA remete a esses Orgdos a adocdo das medidas cabiveis, visando garantir a
sustentabilidade dessas comunidades, conciliando os interesses do Estado. Ademais,
obriga em todos os casos a consulta a FCP. Caso esses 6rgdos ndo consigam solucionar
as controvérsias, o processo seguird para a Casa Civil da Presidéncia da Republica, se se
tratar de discussao sobre o mérito; se as controvérsias versarem sobre questoes juridicas,
para a Advocacia-Geral da Unido.

Em todo caso, melhor seria se o Poder Publico, com base em interpretacdo
sistemdtica das normas juridicas, houvesse enfrentado os falsos conflitos e
regulamentado a matéria. Adiante segue uma andlise de cada um dos aspectos que
deixaram de ser regulamentados.

Para as comunidades quilombolas que incidirem em terras indigenas, ndo seria
necessdrio muito esforco para concluir-se que prevalecem os direitos origindrios dos
povos indigenas em relagdo a esses territdrios, uma vez que se trata de direitos que
preexistem ao Estado brasileiro. Todavia, ainda assim, caberia ao Poder Publico o dever
de selecionar, com a participacdo dos quilombolas, outros territérios para que eles
possam ter seus direitos garantidos. Os novos territérios deverdao ter o mesmo grau de
importancia € o mesmo tamanho dos territorios anteriores.

Quanto a incidéncia das comunidades quilombolas em unidades de conservacao,
hé dois argumentos fortes a serem utilizados. O primeiro e mais contundente € o fato de

a Constituicdo reconhecer o patrimonio cultural como parte do patrimdonio ambiental

201 BRASIL, 1988a.

2 CORREA, Carlos Alberto Lamardo. Parecer do diretor juridico do Instituto de Terras do Pard. In:
OLIVEIRA, Leinad Ayer de (Org.). Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo Paulo: Comissdo
Pré-Indio de Sdo Paulo, 2001. p. 34-39.
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nacional, com base nos principios da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais se
destacam a dignidade, a cidadania e o pluralismo cultural.

Ora, como comunidades tradicionais € meio ambiente estdo intrinsecamente
ligados, quando o artigo 225, § 5.°, da Constituicdo Federal de 88263 obriga o Poder
Publico a destinar as terras devolutas a protecdo ambiental, estd em perfeita sintonia com
a protecdo do patrimdnio ambiental cultural, no qual estdo inseridos os territérios dos
povos e comunidades tradicionais.

Ademais, a ciéncia também j& comprovou a importancia desses povos e
comunidades para a manutencdo do equilibrio do meio ambiente’®. Esse
reconhecimento deu-se no ambito internacional por meio dos tratados internacionais,
conforme apresentado no capitulo 1.

Desse modo, ndo hd como criar unidades de conservagdo sob o argumento de
que os povos e comunidades tradicionais que 14 se encontram seriam incompativeis com
a protecdo ambiental. Ao contrdrio, os espacos mais protegidos hoje sdo exatamente
aqueles onde existe a presenga de povos e comunidades tradicionais, conforme sera
demonstrado no capitulo 3 deste trabalho.

Conclui-se que os territérios quilombolas s3o considerados espagos
especialmente protegidos, garantidos constitucionalmente como parte do patrimdnio
cultural ambiental e, consequentemente, do patriménio ambiental nacional, conforme
analisado no capitulo 1.

Destarte, tanto o Decreto n.° 4.887/03°®> quanto a IN n.° 49/08 do INCRA®
deveriam ser claros quanto aos procedimentos a serem seguidos, indicando que a
preferéncia serd das comunidades quilombolas, porquanto, quando a Constitui¢do impde
ao Estado a obrigacdo de reconhecer, estd referindo-se a direitos preexistentes. Assim,
unidades de conservacdo criadas sobre territorios quilombolas apés a Constituicdo sdao
inconstitucionais. As que foram criadas anteriormente a Constituicdo ndo foram
recepcionadas. Em ambos os casos, a preferéncia serd das comunidades remanescentes
de quilombos, as quais o Poder Publico estd obrigado a entregar os titulos de

propriedade®®’.

263 BRASIL, 1988a.

2% DIEGUES; ANDRELLO; NUNES, 2001, p. 207.

265 BRASIL, 2003d.

2% INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2008a.
27 TRECCANT, 2006.
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Por conseguinte, estd descartada a possibilidade de remanejamento das
comunidades que incidirem em unidades de conservacdo para outras dreas ou aquelas
resguardadas de contrato por meio de um contrato de concessdo de direito real de uso
coletivo (CDRUC). Essa objecdo € constitucional e ndo doutrindria.

Entretanto, caso as unidades de conservagdo comportem propriedades privadas,
desde que seu uso permaneca compativel com a cultura das comunidades quilombolas,
ndo sdo passiveis de desconstituicao.

Observa-se que o Poder Executivo nd@o enfrentou os principais conflitos,
deixando abertura, no Decreto n.° 4.887/03%%® e na IN n.° 49/08 do INCRA269, para
alimentar a manutencdo dos conflitos, pois o Poder Publico continua a resistir as
orientacOes da Constituicdo Federal de 88, tanto na esfera federal quanto na estadual. A
titulo de exemplo, citem-se a Floresta Estadual (FLOTA) Trombetas e a FLONA
Saracd-Taquera localizadas no Estado do Pard, ambas com comunidades remanescentes
de quilombos nos seus interiores, portanto sem direito a titulacdo definitiva.

No que se refere a incidéncia dessas comunidades em dreas de seguranga
nacional, mais especificamente em 4reas de faixa de fronteira, a Constituiga?lo270 da-lhes
tratamento especial por meio do seu artigo 91, § 1.°, III, que atribuiu competéncia a
Secretaria do Conselho de Defesa Nacional para propor critérios e condigdes de
utilizagc@o dessas dreas, opinando sobre seu efetivo uso.

A Constituicdo Federal deverd ser interpretada conjuntamente com a Lei n.°
8.183/91°"!, que dispde sobre a organizacdo e o funcionamento do CDN. De acordo
com o artigo 2.°, § 2.°, da Lei n.° 8.183/91, o referido Conselho poderd contar com todos
os Orgdos complementares necessdrios ao desempenho de sua competéncia
constitucional. O Conselho contard ainda com a colaborag¢do de 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica federal para a realizacdo de estudos, a emissdo de pareceres e
toda colaboragdo que se fizer necesséria.

Destarte, sustenta-se que, quando os territérios quilombolas incidirem sobre as
areas de seguranca nacional, ai incluidas as faixas de fronteira, o CDN devera lancar
mao dos artigos suprarreferidos a fim de buscar apoio do MDA, do INCRA, do

Ministério da Cultura (MinC) e da FCP, que deverdo auxilid-lo na elaboracdo de

268 BRASIL, 2003d.

29 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2008a.

270 BRASIL, 1988a.

"I BRASIL. Lei n.° 8.183, de 11 de abril de 1991. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 12 abr. 1991b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8183.htm>. Acesso
em: 24 maio 2009.
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estudos e na emissao de pareceres. Essa medida faz-se necessédria porque esse Conselho
ndo dispde em sua composi¢do de nenhum 6rgdo que tenha competéncia sobre as

comunidades remanescentes de quilombolas.

2.5.3 Acesso ao territorio por parte das comunidades extrativistas tradicionais

2.5.3.1 Institutos e instrumentos juridicos que garantem o acesso ao territorio por parte
das comunidades extrativistas tradicionais

As comunidades extrativistas tradicionais t€m a sua disposi¢ao dois instrumentos
que lhes garantem o acesso ao territorio, conforme ja foi abordado no capitulo 1: as
unidades de conservacdo nas categorias de RESEX, RDS e FLONA e os projetos de
assentamento na modalidade PAE.

Esses instrumentos resultaram da Iuta empreendida, inicialmente, pelos
extrativistas do Estado do Acre contra a exploracdo que sofriam por parte dos donos dos
seringais. Firmou-se entdo o movimento do empate’’”, uma acdo organizada pelos
sindicatos rurais a fim de impedir a continuacio dessa exploracdo”’”.

Allegretti e Little*”*

informam sobre o inicio da busca por uma solucdo de
reforma agriria para os seringueiros, os quais perceberam a forte conexdo entre os
empates contra o desmatamento e a luta dos ambientalistas € de outros povos
tradicionais. Em razdo disso, emergiu no Acre, no final da década de 80, uma alianca
para a defesa da floresta e de seus habitantes, denominada Alianca dos Povos da
Floresta.

Povos e comunidades tradicionais passaram a reivindicar o acesso aos territorios

aos moldes dos territérios indigenas, ou seja, com o dominio das dreas que seriam da

212 “Em 1976 os seringueiros testaram, pela primeira, vez, a nova tatica de defesa: em Brasiléia, fizeram o
primeiro empate contra a derrubada, reunindo cerca de 100 trabalhadores e expulsando os pedes
contratados pelos fazendeiros” (ALLEGRETTI, Mary Helena. Chico Mendes: dez anos antes do seu assassinato.
14 out. 2008. Disponivel em: <http://colunas.globoamazonia.com/maryallegretti/2008/10/14/chico-
mendes-dez-anos-antes-do-seu-assassinato/comment-page-1/>. Acesso em: 30 maio 2009).

*”* ALLEGRETTI, 2002; LITTLE, 2002, p. 186. Um relato do movimento também & feito por: CUNHA;
ALMEIDA, 2001, p. 187; DIEGUES; ANDRELLO; NUNES, 2001, p. 207.

% ALLEGRETTI, op. cit., 2002. LITTLE, op. cit., 2002. CUNHA; ALMEIDA, op. cit., 2001.
DIEGUES; ANDRELLO; NUNES, op. cit., 2001.
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Unido e a posse por parte dos extrativistas, pois com isso impediriam a reprivatizacao
da floresta por meio da venda de terras.
A luta empreendida resultou na criacdo de duas modalidades juridicas: o projeto

275

de assentamento extrativista em 1987°"", como parte da politica de reforma agréria, e a

927 como parte da politica ambiental. E

criacdo das reservas extrativistas em 198
importante lembrar que, posteriormente, essas modalidades legais resguardardo — além
dos direitos ao territorio dos extrativistas que exploravam a borracha — os direitos dos
castanheiros, das quebradeiras de babacu e das comunidades pesqueiras, entre outros.

Com o passar do tempo, essas duas modalidades foram alteradas. Hoje o projeto
de assentamento extrativista®’’ foi substituido pelo PAE, regulamentado por meio das
Portarias do INCRA n.° 268" e n.° 269*”, de 1996. O érgdo responsivel pelo
reconhecimento desses territorios na esfera federal é o INCRA e, na estadual, no caso
do Para, € o ITERPA.

Quanto as unidades de conservacdo, observa-se que as RESEX passaram a
compor em 2000 o sistema nacional de unidades de conservac¢do criado por meio da Lei
n.° 9.985/00**°. As RDS foram inicialmente criadas por iniciativa do Estado do
Amazonas e, posteriormente, também passaram a ser absorvidas pela mesma lei*®'. As
FLONA foram previstas inicialmente na Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965, e
depois também se tornaram parte da lei supracitada®™?,

O 6rgdo competente para reconhecer os territérios de comunidades a serem
resguardadas por meio da criacdo dessas unidades de conservacdo, na esfera federal, é o

Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio); na estadual e

municipal, os 6rgaos similares ou os ambientais. Por exemplo, no Pard, é a SEMA.

7 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 1987.

76 BRASIL. Decreto n.° 98.897, de 30 de janeiro de 1990. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 31 jan. 1990a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D98897.htm>. Acesso em: 23 maio 2009.

>’ INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 1987.

7 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 1996b.

8 MILARE, 2007, p. 433-434.

7 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 1996c¢.

20 BRASIL, 2000a.

281 “Em 1996, a Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel (RDS), entio uma nova categoria de unidade de
conservacdo ainda inédita no pafs, foi criada no Estado do Amazonas, e foi posteriormente incorporada ao
Sistema Nacional de Unidades de Conservacio (SNUC) em 2000” (QUEIROZ, Helder Lima de. A
reserva de desenvolvimento sustentdvel Mamiraud. Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 19, n. 54,
maio/ago. 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
40142005000200011 &script=sci_arttext>. Acesso em: 30 maio 2009).

82 BRASIL. Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 16 set. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/LA771.htm>. Acesso em: 30 maio 2009.
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O reconhecimento dos territdrios extrativistas tradicionais é garantido por meio
da politica ambiental e agraria. Quando os territérios sdo protegidos pela politica
agréria, dispdem obrigatoriamente dos instrumentos dessa politica, cuja competéncia é
do INCRA (crédito, educacdo, satde, infraestrutura). Quando recebem a prote¢do por
via de politica ambiental, a Norma de Execucdo n.° 69°* deu ao INCRA a possibilidade
de reconhecer as RESEX como projeto de assentamento, e posteriormente o Ministério
de Desenvolvimento Agririo (MDA) em conjunto com MMA n.° 2/2008 estenderam as
RDS e FLONA os mesmos beneficios, conforme sera discutido mais a frente®*,

No caso tanto das unidades de conservacdo quanto dos assentamentos aqui
tratados, o dominio da 4rea serd sempre da Unido, e a posse serd das comunidades
extrativistas tradicionais. Essa propriedade e essa posse sdo distintas da civil, pois
referida propriedade nunca serd plena, porque a Unido jamais poderd usar, gozar nem
dispor dela; a posse, por sua vez, serd exercida, ndo de forma exclusiva, mas
coletivamente™’

Além disso, previu-se também o contrato de direito real de uso (CDRU). Porém,
se o contrato de direito real de uso for celebrado entre o Poder Publico e as
comunidades extrativistas tradicionais, ele ndo deve ser interpretado com base no direito
administrativo. Esse instrumento precisara ser interpretado com base na Constituicdo
Federal de 1988 e nas normas de Direito Ambiental. Por isso, considera-se que houve a
inser¢do de um novo instrumento — “o contrato de direito real de uso coletivo”, como
passamos a denomind-lo.

Sabe-se que os territorios ocupados pelas comunidades extrativistas tradicionais
aqui estudadas sdo de propriedade da Unido, conforme regulamentagdo acima analisada.
A propriedade de tais bens corresponde ao ente federal, mas sdo bens publicos de
natureza sui generis, porquanto, mesmo que o direito de propriedade seja da Unido, a
posse serd sempre das comunidades, por tratar-se de bem ambiental cultural. Nesse

caso, trata-se de bem inaliendvel e indisponivel. E nesse contexto especial, em que a

¥ INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). Norma de
Execucio n.° 69, de 12 marco de 2008. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 2008b. Disponivel em: <http://www.cpisp.org.br/htm/leis/page.aspx?LeilD=159>. Acesso em: 10
jun. 2009.

% Antes o embasamento legal estava em: INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E
REFORMA AGRARIA (Brasil). Instrucio Normativa n.° 37, de 30 de agosto de 1999. Boletim de
Servico, n. 35, 30 ago. 1999. Disponivel em:
<http://74.125.95.132/search?q=cache:XyVipB8RyQIlJ:www.incra.gov.br/portal/arquivos/
legislacao/0958203057.pdf+instru%C3%A7%C3%A3o+normativa+INCRA+N%C2%BA+37+DE+2004
&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 10 jun. 2009.

3 O que Benatti denomina “posse agroecolégica” (BENATTI, 2003, p. 11).
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propriedade € da Unido e a posse coletiva é exercida por essas comunidades, que se
deve entender o contrato de direito real de uso coletivo.

Porém, para estudar esse contrato, € preciso, primeiramente, fixar seu
significado no Direito Administrativo. Nesse ponto, € util a definicdo recém-elaborada
pela Lei n.° 11.481, de 2007°*°, que alterou o artigo 7.° do Decreto n.° 271/67*%", a qual
define o contrato de concessdo de direito real de uso:

E instituida a concessio de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como
direito real resoldvel, para fins especificos de regularizacdo fundidria
de interesse social, urbanizacdo, industrializag¢do, edificacdo, cultivo
da terra, aproveitamento sustentdvel das vdrzeas, preservacdo das
comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse social em dreas urbanas.

Desde j4, percebem-se as principais caracteristicas do CDRU:

a) compde um direito de natureza obrigacional, ou seja, pessoal, mas também
instaura um direito real — desse modo, uma das suas caracteristicas inerentes
serd o direito de sequela, ou seja, o direito de reaver a coisa de quem a
detiver injustamente;

b) € exclusivo, sobre ele ndo incidird outro direito da mesma espécie;

c) ¢ protegido por acgdo real e oponivel erga omnes;

d) seu exercicio ndao depende de terceiro, pois € exercido diretamente sobre a
coisa;

e) tem cardter resolivel, por isso, caso o concessiondrio desvie o bem da
destinacdo  contratualmente estabelecida, ou descumpra cldusulas
resolutdrias, a Administracdo poderd por termo ao contrato;

f) seu ambito de aplica¢do ndo estd circunscrito ao nivel do solo.

Ap6s conceituar e caracterizar o CDRU no Direito Administrativo, € preciso
ressaltar que esse contrato ndo se confunde com o contrato de direito real de uso
coletivo (CDRUC). Este, ao contrdrio daquele, possui caracteristicas distintas, visto que
a Constituicdo Federal de 1988 garantiu a prote¢do ao bem ambiental cultural, do qual
as comunidades extrativistas tradicionais fazem parte. E é sabido que a Constituicdo

Federal de 1988 consagrou o pluralismo cultural por meio de seus artigos 215 e 216,

% BRASIL. Lei n.° 11.481, de 31 de maio de 2007. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 31 maio 2007f. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2007-
2010/2007/Lei/LL11481 .htm>. Acesso em: 27 maio 2009.

%7 BRASIL. Decreto-Lei n.° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Diario Oficial [da] Reptiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 28 fev. 1967b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del0271.htm#art7>. Acesso em: 22 out. 2009.
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nos quais se insere a protecao de forma imediata do bem ambiental cultural; de forma
mediata, o patrimdnio nacional — meio ambiente ecologicamente equilibrado — estd
protegido pelo artigo 225.

Por consequéncia, o contrato de direito real de uso coletivo distingue-se do
contrato de direito real de uso em razdo das seguintes caracteristicas:

a) s6 poderd ser firmado entre a Administracdo Publica e as comunidades

extrativistas tradicionais, pois s@o territorios tradicionais;

b) serd sempre por prazo indeterminado (perpétuo); além disso, sendo perpétuo

o direito, afasta-se a incidéncia de outras normas, como as relativas a sua
extingdo”™®;

¢) trata-se de um direito coletivo, e nao individual de cada comunitario;

d) sua transmissdo da-se pela tradicao;

e) o direito ao territério incide sobre toda a universalidade dos bens que

formam os territorios tradicionais, o que inclui o s010289, a fauna e a flora;

f) ¢ gratuito.

Em suma, o contrato de direito real de uso coletivo previsto na Lei n.° 9.985/00,
bem como nas regulamentacdes de PAE, € nitidamente distinto do instituto do Direito
Administrativo, embora nao deixe, por 6bvio, de guardar com ele algumas semelhancas,
como, por exemplo, o fato de ambos serem considerados como direitos reais sobre
coisas alheias, pois a propriedade serd sempre da Unido.

Por tudo o que foi exposto, o CDRUC € um contrato firmado entre o Poder
Piblico e as comunidades extrativistas tradicionais, o qual reconhece a essas
comunidades o direito de posse coletiva em territérios tradicionais, objetivando sua
preservacdo e os meios para que possam alcancar seu desenvolvimento fisico,
econdmico e cultural. Em outras palavras, o CDRUC aqui cunhado consiste em um
instrumento capaz de assegurar o acesso das comunidades extrativistas tradicionais aos
seus territorios.

Destarte, mais uma vez, confirma-se a necessidade de sintonia entre o0s

instrumentos criados para dar suporte ao acesso aos territorios por parte de povos e

%% Segundo nosso entendimento, quando o SNUC e seu regulamento estipulam prazo para o CDRU, bem
como critérios para sua renovagdo, estdo contrariando o que estabelece a Constituicdo Federal de 1988,
pois ela, ao reconhecer o pluriculturalismo, admite também a necessidade do reconhecimento dos
territérios para os povos e comunidades tradicionais. E esse reconhecimento hd que ser para sempre,
portanto ndo cabe prever a possibilidade de sua extingao.

% Com excecdo apenas dos bens de dominialidade piiblica.
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comunidades com os direitos coletivos inseridos pela Constituicdo Federal de 88*°.
Nesse caso, ainda que a lei indique o CDRU a ser utilizado, para ser aplicado, ele
precisard levar em conta o direito coletivo, dai a denominag¢do de CDRUC.

Verifica-se que houve a criacdo de um instituto e de trés instrumentos como
forma de reconhecer o acesso das comunidades extrativistas tradicionais aos territdrios:
a posse coletiva, as unidades de conservacdo (RESEX, RDS e FLONA) e os
assentamentos agroextrativistas (PAE), e o CDRUC.

A criagdo desses instrumentos provocou uma revolucdo nas comunidades
extrativistas tradicionais da Amazdnia Legal, pois o Poder Publico retirou o direito de
exploracdo das maos dos “donos” dos seringais, dos castanhais, e reconheceu, para as
comunidades extrativistas tradicionais, o direito ao territério, a fim de que elas
pudessem manter suas formas de organizacdo social e sua reproducdo cultural, social e
econdmica. Houve uma alteracdo significativa a favor dessas comunidades, que
passaram a ter acesso ao capital, sem precisar vender sua forca de trabalho.

A criacdo de unidades de conservacao nas categorias de RESEX, RDS e FLONA
e do PAE também revolucionou o sistema juridico, porque deixou a propriedade para a
Unido e a posse para as comunidades extrativistas tradicionais. Porém, ainda que a Unido
tenha o direito de propriedade dessas dreas, sustenta-se que ela ndo poderd usar, gozar, nem
dispor delas, s6 poderd reivindica-las de quem as detiver injustamente. Além do mais, estd
obrigada a destinar referidas dreas para o uso e o gozo das comunidades extrativistas
tradicionais, por meio da posse coletiva. Logo, referidas dreas tornaram-se indisponiveis,

por se tratar de territdrios tradicionais.

2.5.3.2 Procedimentos administrativos de reconhecimento dos territorios tradicionais
das comunidades extrativistas tradicionais

2.5.3.2.1 Unidades de Conservacdo como reconhecimento do acesso de comunidades
extrativistas tradicionais aos territorios

A regularizac¢do fundidria por meio da criacdo de unidades de conservacdo exige

um procedimento administrativo. Atualmente esse procedimento encontra-se

290 BRASIL, 1988a.
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regulamentado pela Lei n.° 9.985/00%°', pelo Decreto n.° 4.340/02** e, no caso
especifico das RESEX e das RDS, pela Instru¢cdo Normativa do ICMBio n.° 3, de 18 de
setembro de 2007,

De acordo com o artigo 4.° da Instrucio Normativa do ICMBio™*, o
procedimento para a criagdo das unidades de conservagcdo poderd ser iniciado a
requerimento de qualquer interessado, das entidades ou associagdes representativas das
comunidades tradicionais. O artigo 22, § 2.°, da Lei n.° 9.985/00**° também exige a
elaboragdo de estudos técnicos e a consulta publica como fase preliminar para a criacdo
das unidades de conservagao.

O estudo técnico ficard sob a responsabilidade do ICMBio, se a unidade a ser
criada for federal, ou sob a responsabilidade do 6rgdo ambiental estadual, se a unidade a
ser criada for estadual, e do 6rgdo municipal se a criacdo se der pelo municipio. As
consultas publicas também serdo conduzidas pelos referidos 6rgaos e t€ém como objetivo
subsidid-los quanto a defini¢ao da localiza¢do da unidade, bem como da dimensao e dos
limites mais adequados.

No que se refere a consulta, o Decreto n.° 4.340/2002*° nao exigiu uma forma
especifica para sua realizacdo, apenas dispde que poderd ser feita por meio de reunides
publicas, ou de outras formas. Exige-se ainda que o 6rgao indique, de modo claro e em
linguagem acessivel, as implica¢Oes para a populagdo residente no interior € no entorno
da referida unidade™”.

A Instru¢ao Normativa/ICMBio n.° 3, de 2007, trouxe mais detalhes referentes as
consultas publicas. Em seu artigo 13 e incisos, sdo feitas as seguintes exigéncias: 0s
estudos e o mapa da proposta de criagdo da RESEX ou da RDS devem ficar disponiveis
na unidade do ICMBio mais préxima; a populacdo tradicional envolvida deve ser ouvida,

apresentando-se e debatendo-se os resultados dos estudos e formalizando-se o aceite da

#I BRASIL, 2000a.

2 BRASIL. Decreto n.° 4.340, de 22 de agosto de 2002. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do  Brasil. Brasilia, DF, 23 ago. 2002b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/2002/D4340.htm>. Acesso em: 23 maio 2009.

23 'INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE. Instrugio
Normativa n.° 3, de 18 de setembro de 2007. Diario Oficial [da] Repiublica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 20 set. 2007. Disponivel em:
<http://www.icmbio.gov.br/ChicoMendes/InstrucoesNormativas/IN_03_Criacao_Resex_RDS.pdf>.  Acesso
em: 22 out. 2009.

24 INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE, 2007.

% BRASIL, 2000a.

2% BRASIL, 2002b.

*7 Ibid.
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comunidade para fazer parte da Unidade; uma ou mais reunides publicas abertas®® devem
ser realizadas para apresentar os estudos e a proposta de limites para a Unidade, sem
carater deliberativo, devendo ser convidados formalmente 6rgdos e instituicdes publicas
locais, municipais, estaduais e federais envolvidas na gestdo ambiental e fundidria da 4rea
e entidades nao governamentais e organizacdes da sociedade civil pertinentes; deve ser
feita uma consulta formal, por meio de oficio, aos 6rgdos pertinentes responsaveis pela
situagdo fundidria da area.

Referida Instrucdo Normativa exige ainda que o processo de consulta publica
seja documentado em todas as suas etapas, por meio de listas de presengas e de ata das
reunides, podendo ser registrado, complementarmente, por meio de gravagdo sonora ou
visual, e ainda por registro fotografico.

A criagdo das unidades de conservagdo s6 podera ser aprovada apds a realizacao
dos referidos estudos e consultas®”’. Uma vez criadas, devera ser consolidado o cadastro
da populacdo tradicional, que conterd os dados principais de cada unidade de
conservagdo, incluindo, entre outras caracteristicas relevantes, informacdes sobre
espécies ameagadas de extingdo, situacdo fundidria, recursos hidricos, clima, solos e
aspectos socioculturais e antropolégicos™.

Em seguida, serd iniciada a formacdo do Conselho Deliberativo a ser presidido pelo
ICMBio e constituido por representantes de 6rgaos publicos, de organizacdes da sociedade
civil e das populacdes tradicionais residentes na drea, segundo se dispuser em regulamento
e no ato de criacdo da unidade, conforme previsdo dos artigos 18, § 2.°, e 20, § 4.°, da Lei
n.° 9.985/00°"".

392 Paralelamente, o ICMBio

Depois sera elaborado o Plano de Manejo (PM)
implementard as acdes de protecdo, a identificacdo de limites, a sinalizacdo e a
regularizacdo fundidria da Unidade.

Para uma RESEX ou uma RDS, o artigo 23 da Lei n.° 9.985/00°” informa que a

posse e o uso das dreas ocupadas pelas populacdes tradicionais serdo regulados por

% A reunido deverd ser divulgada, com antecedéncia minima de 15 dias, em jornal de circulagio regional
e no Didrio Oficial da Unido e pode, complementarmente, ser divulgada na rede mundial de
computadores, em radios locais, em carros de som ou por outros meios adequados a realidade local.

% As estagdes ecoldgicas e as reservas biolégicas nio passam pelo processo de consulta piiblica, conforme
0 § 4. do artigo 22 da Lei n.” 9.985/00 (BRASIL, 2000a).

0 BRASIL, 2000a.

! Tbid.

92 Dispde o artigo 2.°, XVII: “plano de manejo: documento técnico mediante o qual, com fundamento
nos objetivos gerais de uma unidade de conservacdo, se estabelece o seu zoneamento € as normas que
devem presidir o uso da drea e o manejo dos recursos naturais, inclusive a implantagcdo das estruturas
fisicas necessdrias a gestdo da unidade” (Ibid.).
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contrato, conforme se dispuser no regulamento dessa Lei. No caso, o contrato serd o de
direito real de uso coletivo, como discutido alhures.

No que tange & FLONA, a Lei n.° 9.985/00°™, em seu artigo 18, garante a
permanéncia das comunidades tradicionais residentes no local antes de sua criacdo.
Estabeleceu ainda que essas comunidades estejam em conformidade com o disposto em
regulamento e no PM da unidade®®. Contudo, ndo indicou qual instrumento deverd ser
utilizado. Entende-se que as comunidades tradicionais em FLONA deverdo receber o
mesmo tratamento previsto para as comunidades que se beneficiam das RESEX e das
RDS, ou seja, haverd um CDRUC.

Com base no cadastro da populacdo tradicional beneficidria e no Plano de
Utilizacdo, o ICMBio deverd firmar um Termo de Compromisso com as familias que
receberdo a concessdo do direito real de uso coletivo. Tanto esse Termo quanto o
cadastro servirdo de base para a comprovagdo da relacdo e dos direitos da populagcdo
tradicional com a Unidade, enquanto ndo for outorgada o CDRUC’”, para fins de
crédito e outros beneficios.

Verificamos que esse Termo de Compromisso é uma versao atual da Carta de
Anuéncia, prevista para ser concedida no passado pelo IBAMA aos moradores
devidamente cadastrados, e teria efeito junto aos agentes financeiros® — portanto, com
objetivo similar ao do Termo de Compromisso que estd sendo proposto pelo ICMBio,
ou seja, enquanto ndo se firma o CDRUC, a anuéncia possibilitard as operacdes de
crédito junto aos bancos. Para isso, existiam duas condi¢des: a aprovacdo prévia pelo
IBAMA do plano de utilizacdo e o cadastro dos moradores. Contudo, ndo se tem
conhecimento do uso da Carta de Anuéncia por parte do IBAMA para o Estado do Par4.
Da mesma forma, o Termo do Compromisso ainda ndo estd sendo utilizado. Para
alguns, a razdo seria o fato de os planos de manejo das RESEX ja estarem sendo
providenciados*®.

Observa-se que o CDRUC devera estar de acordo com o PM da unidade. Nesse

caso, para que o contrato seja firmado, é imprescindivel que o PM ja tenha sido

% Tbid.

* Tbid.

% Tbid.

0% BRASIL, 2000a.

37 SILVA, José Maria Cardoso da. Orientacdes para a criaciio de novas unidades de conservacio
Reserva Extrativista. Maio 1999. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/siucweb/guiadechefe/guia/c-2corpo.htm>. Acesso em: 16 jul. 2009.

% Conversa informal com técnico do ICMBio. Belém, julho de 2009.
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elaborado. O Poder Publico firma esse contrato, a fim de garantir o acesso aos territorios
por parte das comunidades extrativistas tradicionais.

Trata-se de um arranjo juridico complexo, porque exige, além da lei ou do
decreto criando a unidade, o CDRUC com uma associacdo, o qual deve estar de acordo
com o PM da unidade. Apesar da previsdo para a elaboracdo dos planos em duas etapas,
com possibilidade de firmar termo de compromisso, vimos que, nem no passado (termo
de anuéncia) nem no presente, esses planos estdo sendo utilizados na Amazonia Legal.

Das 56 RESEX do Brasil309, somente duas dispdem de PM*!%: o da Reserva
Extrativista Chico Mendes, de 2006, e o da Reserva Extrativista do Cazumba-Iracema,
de 2008, ambas localizadas no Estado do Acre. Isso significa que aproximadamente
96% das RESEX permanecerdo na ilegalidade, pois estio sem o PM;
consequentemente, ndo foram firmados os CDRUC. Portanto, o processo de
regularizacdo do acesso aos territorios por parte dessas comunidades tradicionais
permanece inacabado. A tnica RDS federal também ndo dispde do plano de manejo.

Em suma, o legislador necessitou desvencilhar-se dos modelos tradicionais e
criou novos arranjos juridicos sui generis, pelos quais a propriedade das RESEX e das RDS
serd sempre da Unido e a posse’'’, das populacdes tradicionais. Além da criacdo das
unidades, o instrumento juridico utilizado para permitir esse acesso, de forma preliminar,
foi o Termo de Compromisso com base no plano de utilizacdo, até a aprovagao do PM, que
permitird ao ICMBio firmar o CDRUC com uma associa¢do que represente as comunidades
extrativistas tradicionais.

E importante ressaltar que existe a possibilidade de o INCRA reconhecer as
RESEX como projetos de assentamento’ >, conforme informado alhures. Isso garantird
a comunidade tradicional extrativista localizada nas RESEX o acesso aos mesmos
beneficios concedidos aos demais beneficidrios da reforma agraria: crédito instalacio
(apoio inicial, aquisicdo de material de constru¢do [habitacdo], fomento, recuperacdo de

habitacdo), infraestrutura bédsica (4gua, energia e estrada), ATES, o Pronera e o Pronaf.

% INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE; DIRETORIA DE
UNIDADES DE CONSERVACAO DE USO SUSTENTAVEL E POPULACOES TRADICIONAIS;
DIRETORIA DE UNIDADES DE CONSERVACAO DE PROTECAO INTEGRAL. Unidades de
Conservacdo: Mapeamento. Brasilia, DF, 15 de maio de 2008. 1 mapa, color. Escala 1:5.000.000.
Disponivel em: <http://stat.correioweb.com.br/cbonline/agosto/unidades_conservacao.pdf>. Acesso em:
22 jul. 2009.

J19 INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE. Planos de Manejo:
uso sustentdvel. Disponivel em: <http://www.icmbio.gov. br>. Acesso em: 22 jul. 2009.

! Para Benatti, as RESEX também sdo exemplos de posse agroecolégica (BENATTI, 2003, p. 122-125).
312 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2008b.
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S6 de crédito instalag@o, os beneficidrios da reforma agraria recebem aproximadamente
R$ 21.200,00 (vinte € um mil e duzentos reais).

Dados do INCRA’" informam que existem no Estado do Pard 15 RESEX
reconhecidas como projetos de assentamento, sendo seis localizadas na Regido
Metropolitana de Belém e duas, no Oeste do Pard. Ha inclusive casos em que o INCRA
reconheceu até FLONA como projetos de assentamentos, onde existem comunidades
extrativistas tradicionais, estendendo-lhes o acesso dos beneficios supracitados. No
Estado do Pard, esse reconhecimento foi estendido a duas FLONA: a Tapajos e a

Saracad-Taquera, ambas localizadas no Oeste do Estado’'*,

2.5.3.2.2 Assentamentos agroextrativistas como reconhecimento do acesso de
comunidades extrativistas tradicionais aos territorios

A responsabilidade pelo reconhecimento dos territdrios tradicionais na forma de
PAE pertence ao INCRA. Os procedimentos administrativos compreendem trés fases:
criacdo, implantacdo e consolidacao.

Na fase da criacdo, € necessdria a selecdo da drea, que podera ser feita tanto por
iniciativa do INCRA, quanto por pleito de uma entidade organizada da area. Caso a
iniciativa seja do INCRA, o 6rgdo deverd consultar as comunidades tradicionais quanto
ao seu interesse na implantacdo do PAE. Em sendo da comunidade tradicional a
iniciativa, ela deverd anexar a ata da reunido que orientou o pleito. Uma vez aprovada a
selecdo, serd necessdria a obtencdo da drea pelo INCRA. Logo em seguida, sdo tomadas
as medidas necessdrias para sua aquisicao.

O procedimento de criagdo dos projetos de assentamentos de reforma agréria
inclui a exigéncia do licenciamento ambiental. Trata-se de um instrumento da politica
nacional de meio ambiente que permite ao Poder Publico intervir previamente no
desenvolvimento de obras, planos, programas e atividades que utilizam recursos
naturais ou tém potencial poluidor, exigindo a previsdo dos possiveis impactos

ambientais e a criagdo de condi¢des para minimiza-los.

*13 Sistema de Informagdes de Projetos de Reforma Agréria (SIPRA) do INCRA, 5 de junho de 2009.
1*Sistema de Informacdes de Projetos de Reforma Agréria (SIPRA) do INCRA, 5 de junho de 2009.



124

Esse procedimento, em regra geral, possui trés fases: Licenca Prévia (LP), que
corresponde a escolha do melhor local para o empreendimento; Licenga de Instalagdo
(LI), que é a fase de implantacdo do empreendimento de acordo com os estudos
ambientais aprovados; Licenca de Operacdao (LO), quando o usudrio comega a operar
seu empreendimento. Essa ultima fase devera ser renovada, trata-se da Renovacdo da
Licenca de Operacao (RLO).

Consoante Milaré’"?, o licenciamento ambiental poderd ser ordindrio ou especial.
O ordindrio dispde de procedimentos gerais a serem seguidos, conforme previsto acima. O
especial surgiu para atender a determinados empreendimentos dotados de caracteristicas
especificas, ligadas, por exemplo, ao porte, a natureza, a localizacdo e a dinamica de
exploracao.

No caso, o licenciamento ambiental dos projetos de assentamentos rurais €
considerado especial. Seus procedimentos estdo previstos na Resolucdo n.° 387/2006°'°
do CONAMA. As fases do licenciamento sdo duas: a primeira ¢ a LP; a segunda
condensou a LI e a LO, transformando-as na Licenca de Instalacdo e Operacao (LIO).

Referida resolugdo trouxe previsdo especifica para povos e comunidades
tradicionais, ao prever a dispensa da fase da LP, passando-se direto para a LIO,
conforme o artigo 9.7,

Como parte desse procedimento, o INCRA®® estd obrigado a apresentar um
projeto bésico ou o plano de desenvolvimento do assentamento, descrevendo todas as
atividades que serdo realizadas no assentamento. Somente apds esses procedimentos, o
INCRA podera criar o assentamento e, entdo, expedir o ato de criacdo por meio de
portaria, dando ao projeto o nome discutido com a comunidade.

Posteriormente, vird a fase da implantacdo, quando serd realizado o
levantamento socioecondmico, o qual devera ser feito em parceria com organizacdes
governamentais € ndo governamentais e representantes das comunidades.

Nessa fase, serd elaborado o cadastro que, além de identificar e quantificar os

ocupantes do assentamento, tracard seu perfil e servird como inscricdo dos candidatos.

Para a selecdo dos assentados, o principal critério classificatério serd a tradicdo na

315 MILARE, 2007, p. 433-434.
31 CONSELHO NACIONAL DE MEIO AMBIENTE. Resolugio n.° 387, de 27 de dezembro de 2006.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 29 dez. 2006. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legianol .cfm?codlegitipo=3&ano=2006>. Acesso em: 24 maio 2009.
317 “Para os Projetos de Assentamentos de Reforma Agriria, a serem criados em dreas ocupadas por
populagdes tradicionais, em que estas sejam as tnicas beneficidrias, serd exigido unicamente a LIO”
gl(éONSELHO NACIONAL DE MEIO AMBIENTE, 2006).

Ibid.
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atividade do extrativismo ou agroextrativista, além da ocupacdo da terra. Apds,
cadastrado e selecionado, o candidato pode considerar-se efetivamente assentado.

Ainda na fase de implantacdo, serd feita a demarcacdo do perimetro,
imprescindivel para a concessio de uso’*, uma vez que define exatamente a drea, facilita
a definicdo do projeto ao impor limite de respeito e contribui para o planejamento e a
aplicacdo do plano de utilizag@o.

Por fim, a terceira e dltima fase — a consolidagdo — envolve a organizagdo social
do assentamento, compreendendo a melhoria de nivel organizacional, a contribui¢do na
implantacdo da verticalizacdo da producdo e o direito a obten¢cdo da concessdao de
direito real de uso coletivo, além do plano de utilizacdo>’.

Em seguida, o INCRA serd obrigado a garantir a posse € o uso das dreas
ocupadas por comunidades tradicionais por meio de CDRUC, a ser firmado com a
associacdo que as representar. A Unido manterd o dominio da area, nesse caso, a terra
sempre serd publica, mas seu uso serd garantido as populagdes tradicionais
agroextrativistas.

Analisando-se esses procedimentos, dois aspectos chamam a atencdo. O
primeiro € que até a presente data ndo se tem conhecimento de nenhum CDRUC
firmado pelo INCRA com as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em
PAE. Apenas por informagdes verbais>>', sabe-se que estd sendo elaborado o primeiro
CDRU, que sera firmado entre o INCRA e a associacio do PAE Juruti Velho, no
municipio de Santarém (PA).

Houve um parecer da procuradoria do INCRA de Santarém indicando a
necessidade de elaborar esse contrato, ndo com base do Cdédigo Civil, pois ele terd
caracteristicas distintas. O parecer teria seguido para Brasilia e aguarda por
manifestacdo. Pelo fato de ser o primeiro contrato e de regular relacdes coletivas, tem
demandado um tempo maior por parte dos profissionais da drea do Direito e dos demais
profissionais.

O segundo aspecto observado é que o procedimento adotado pelo INCRA em

relacdo as comunidades extrativistas localizadas em PAE ndo condiz com as garantias

*1 Embora a regulamentacio do INCRA faca referéncia a concessio de uso, quis referir-se ao contrato de
CDRUC.

320 <] regulamento feito pelos moradores e aprovado pelo INCRA para a devida utilizacio da érea,
cabendo ao INCRA legitima-lo para que tenha sustentabilidade juridica” (INSTITUTO NACIONAL DE
COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA. Diretoria de Assentamento. Projetos de assentamento
agro-extrativistas: conceito e metodologia para implantacdo dos projetos de assentamento agro-
extrativistas. Brasilia, DF, 1996a, p. 11).

2! Dilton Tapajés. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém, junho de 2009.
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N

constitucionais, que reconhecem, para essas comunidades, o direito a cultura e,
consequentemente, aos seus territdrios. O processo utilizado pelo INCRA vale-se da
politica de assentamentos tradicionais, contudo, como essas comunidades ja estavam na
area, bastaria que o INCRA reconhecesse seu direito de acesso ao territorio.

Além disso, a criagdo de assentamento exige o licenciamento ambiental por
parte do INCRA. Nesse caso, € totalmente dispensdvel quando se tratar de
reconhecimento do direito aos territdrios, porque as comunidades ja estdo na drea ha
anos, precisando apenas que o Poder Publico declare seu direito. Quanto ao
licenciamento ambiental, serd exigido das comunidades quando elas desenvolverem
atividades que utilizem recursos naturais ou tenham potencial poluidor e dessas
atividades resultar a comercializacdo desses produtos. Caso contrdrio, ndo hi que se
falar em licenciamento ambiental como parte do procedimento de reconhecimento de
territérios de comunidades extrativistas tradicionais’>*.

Quando esses assentamentos se derem em drea de varzea, conforme analisado
alhures, a SPU deverd autorizar o uso da drea, e essa autorizacdo poderd ser convertida
em CDRU. Porém, sdo instrumentos inconstitucionais, uma vez que a Constituicdo de
1988 garantiu as comunidades extrativistas tradicionais o acesso ao territorio.

Verifica-se, portanto, que os instrumentos inseridos por meio da Portaria n.° 100
da SPU ndo garantem o acesso ao territorio e, ainda por cima, sdo precdrios, porquanto
poderdo até, se for o caso, ser cancelados pelo Poder Publico. No caso da autorizacdo de
uso, trata-se de ato administrativo discriciondrio, ou seja, o Poder Publico concedé-la-a

323, Portanto,

conforme critérios de oportunidade, conveniéncia, justica e equidade
referida portaria € flagrantemente inconstitucional.

Por fim, como referidas dreas podem ser reconhecidas também pelo Estado,
citamos como exemplo o Estado do Pard, onde o ITERPA regulamentou o acesso a
terras publicas estaduais por meio de Projetos Estaduais de Assentamento
Agroextrativistas (PEAEX), que reconhecem o acesso ao territério>>" para povos e

comunidades tradicionais que vivem em terras publicas estaduais.

322 Voltaremos a esse assunto no capitulo 3, quando tratarmos do acesso por terceiros aos bens ambientais
localizados em territérios tradicionais.

2 Di Pietro, ao referir-se ao poder discriciondrio da Administragio Publica, informa que a solucio
adotada por ela obedecerd a critérios de oportunidade, conveniéncia, justica e equidade, préprios da
autoridade, porque nd@o definidos pelo legislador (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 205).

% PARA. Decreto n.° 713, de 7 de dezembro de 2007. Didrio Oficial do Estado do Par4, Belém, PA, 11 dez.
2007. Disponivel em:
<http://www.iterpa.pa.gov.br/ListaLeis.iterpa?pager.offset=30&buscar=0&tleiCodigo=38>. Acesso em:
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2.5.3.3 Procedimento para remocdo de terceiros dos territérios declarados das
comunidades extrativistas tradicionais

Como existem duas formas legais para o reconhecimento dos territérios de
comunidades extrativistas tradicionais, ha que distinguir a previsdo da remocdo de
terceiros de boa-fé desses territorios, quando se tratar de unidades de conservacdo e de

assentamentos.

2.5.3.3.1 Remogado de terceiros das unidades de conservagdo: RESEX, RDS e FLONA

Quando as unidades de conservacgao, de tipo RESEX, RDS e FLONA, incidirem
em territérios indigenas ou quilombolas, estes prevalecerdo sobre elas. Contudo,
subsiste ao Poder Publico o dever de encontrar drea equivalente em tamanho e
importancia para reassentar os ocupantes.

Caso essas unidades de conservacdo incidam em dreas privadas com titulos
legitimos, essas dreas privadas deverdo ser desapropriadas para fins de utilidade publica.

Por fim, se nessas dreas houver populacdes que ndo sejam extrativistas, mas
sejam definidas pela lei como clientes de reforma agraria, essas populacdes deverdo ser
reassentadas.

Se as terras forem publicas e houver ocupantes de boa-fé, compete ao Poder
Publico indenizar as benfeitorias existentes — desde que essa ocupagdo tenha sido

realizada em data anterior a criacdo da unidade.

2.5.3.3.2 Remocgdo de terceiros dos projetos de assentamento

23 maio 2009; INSTITUTO DE TERRAS DO PARA. Conselho Diretor. Resolugio n.° 1, de 24 de agosto
de 2007. Diario Oficial do Estado do Para, Belém, PA, 3 set. 2007. Disponivel em:

<http://www.iterpa.pa.gov.br/files/leis/Estadual/Agraria Estadual/Res.JTERPA 1-
2007.doc>. Acesso em: 24 maio 20009.
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Procedimento similar ao das unidades de conservacdo serd adotado quando os
projetos de assentamentos criados incidirem em territorios indigenas ou quilombolas, ou
seja, estes terdo prevaléncia sobre aqueles. Também deverdo ser providenciadas outras
areas para os assentados.

Caso haja incidéncia dos projetos de assentamentos agroextrativistas em
unidades de conservacdo que restrinjam os modos de criar, fazer e viver das
comunidades tradicionais, haverd incompatibilidade; nesse caso, deverd prevalecer o
direito dos povos e comunidades tradicionais. O que deve orientar a decisdo do Poder
Publico € a presenca das comunidades extrativistas tradicionais.

Dessa forma, havendo incidéncia dos PAE em unidades de conservacdo,
algumas possibilidades devem ser analisadas. Se houver incidéncia em unidades de
protegdo integral, prevalecerd o PAE, pois as comunidades extrativistas tradicionais sao
protegidas pela Constituicdo Federal, como parte do patrimdnio ambiental nacional, e
tém reconhecido seu direito a cultura e, consequentemente, ao territorio.

Caso a incidéncia se dé em unidades de uso sustentdveis, também ndo se
poderdo limitar os modos de criar, fazer e viver dessas comunidades: em havendo
incompatibilidade, devera prevalecer o direito a cultura das comunidades extrativistas

tradicionais.
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2.6 DISTRIBUICAO GEOGRAFICA DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS LOCALIZADOS NO ESTADO DO PARA

Neste item, examina-se a distribui¢do dos povos e comunidades tradicionais
tomando o Estado do Pard como exemplo. A identificagdo das dreas ndo levou em conta
a dominialidade, porquanto o que se pretende apresentar € a espacializacdo desses povos
no territorio paraense. Os mapas foram elaborados com base em dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), da Secretaria de Estado de Integracdo
Regional (SEIR) e do Macrozoneamento Ecolégico-Economico (MZEE) da SEMA,
usados pelo fato de serem dados oficiais e terem os shapes disponiveis.

Contudo, precisamos usar dados de outras institui¢cdes, nem sempre compativeis
com os dados constantes nos mapas por nds apresentados. Por exemplo, no caso dos
povos indigenas, utilizaram-se dados do Conselho Indigenista Missionario (CIMI); para
as comunidades remanescentes de quilombos, dados da CPI de Sdo Paulo; para as
comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RESEX e RDS, dados do
ICMBio.

O cardter fragmentdrio desses dados ja foi alvo de critica por parte de
Almeida®®. Assim como esse autor, estamos cientes de que os dados nio nos autorizam
“[...] a uma operacdo de soma capaz de propiciar com inteireza e exatiddo uma
expressdo demogrifica ou um determinado total em hectares”. Ainda assim, tal qual
referido autor, optamos por utilizd-los. A utilizagcdo serviu como exercicio para
demonstrar a importancia desses territorios como um marco do reconhecimento do
pluralismo cultural no Brasil.

Para a elaboracdo dos mapas, trabalhamos com as regides de integracdo do
Estado do Para’*®. Sdo regides que apresentam semelhangas na ocupacio de nivel social
e no dinamismo econdmico; seus municipios mantém-se integrados entre si, quer fisica,
quer economicamente. A finalidade da criacdo das regides de integracdo € definir
espacos que possam integrar-se de forma a serem participes do processo de

desenvolvimento, diminuindo as desigualdades regionais. Assim, o Poder Publico

¥ ALMEIDA, 2006, p. 46.

320 PARA. Decreto n.° 1.066, de 19 de junho de 2008. Didrio Oficial [do] Estado do Para. Belém, PA, 20
jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.ioepa.com.br/site/includes/mostraMateria.asp?ID_materia=225019&ID_tipo=21>. Acesso em:
22 jul. 2009.
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poderd utilizar as informagdes para auxilid-lo no planejamento das politicas publicas

destinadas aos povos e comunidades tradicionais.

2.6.1 Territorios indigenas no Para

Em relagdo aos povos indigenas, dados da FUNAI indicam que atualmente
existem 47 terras indigenas no Estado do Pard, compreendendo uma extensdo de
28.191.177,89 hectares.

O Mapa 1 foi elaborado com base em informagdes da base cartogréfica do
IBGE, atualizada em 2007. As delimitagdes das terras indigenas foram extraidas do
MZEE da SEMA de 2007, disponivel no site dessa instituicdo. Quanto as regides de
integracdo, as informacgdes foram obtidas na SEIR e extraidas digitalmente do decreto
que regulamenta as regides de integracao do Estado do Para.

De posse do mapa das terras indigenas, procurou-se identificar sua distribui¢ao
por regido de integracdo e verificou-se que abrangem as seguintes regides: Baixo
Amazonas, lago de Tucurui, Carajis, regido do Araguaia, rio Caeté, rio Capim, rio

Guamd, Tapajos e Xingu (Mapa 1).
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Mapa 1: Territ6rios dos povos indigenas no Estado do Para.
Fonte: Concepg¢ado de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.
De acordo com dados do CIMI, atualmente existem no Brasil 608 terras
indigenas, com 4rea total de 109.741.229 hectares (1.097.412 km?®), o que representa
13% da area do pais. Na Amazonia Legal, situam-se 98,61% das terras indigenas do

pais em 422 4reas. Ao todo, sdo 108.177.545 hectares (20.67% da Amazonia). O 1.39%
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restante estd distribuido entre as regides Nordeste, Sudeste, Sul e o Estado de Mato
Grosso do Sul.

Quando se compara o Estado do Pard aos demais estados, tomando por base os
dados do CIMI, verifica-se que, do total de territorios indigenas regularizados no Brasil,

o Para dispoe de 25,68% (28.191.177,89 ha) dessas areas.

2.6.2 Territérios quilombolas no Para

Para as comunidades remanescentes de quilombos, de acordo com dados da
Comissdo Pré-Indio de Sdo Paulo, existem 42 titulos expedidos no Estado do Para,
sendo seis pelo INCRA, um pela FCP e duas dreas encontram-se duplamente tituladas,
ou seja, com titulos emitidos pelo INCRA e pelo ITERPA.

Tomando-se por base os dados da Comissio Pré-Indio de Sdo Paulo, verifica-se
que, de todos os estados, o Estado do Pard € o campedo, tanto em titulos expedidos (43),
quanto em drea titulada (628.674,7655 ha). Do total de titulos expedidos no pais, o Pard
foi responsavel pela emissdo de 46%. Esses territorios distribuem-se pelas seguintes

regides de integracdo: Baixo Amazonas, Marajé, Tocantins e Metropolitana (Mapa 2).
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Fonte: Concepg¢do de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.
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2.6.3 Territorios extrativistas em forma de RESEX e RDS

Quanto as comunidades localizadas em unidades de conservacao no Estado do
Para, atualmente existe 1 area de 3.978.859,75 ha destinada a RESEX federais, ndo
existe nenhuma estadual. Ha trés RDS, sendo uma federal, com 63.847,415 ha de
extensdo, e duas estaduais, que juntas somam 64.709,733 ha.

Quanto as FLONA, sdo 14, mas suas extensdes ndo podem ser consideradas
como parte dos territérios de povos e comunidades tradicionais, sem antes se determinar
quanto dessas FLONA pertence a eles. Por esse motivo, essas extensdes nao serao
computadas. O mesmo se dd em relacdo as FLOTA, que somam 4, mas também ndo
possuem a identificagdo dos territorios pertencentes a povos e comunidades tradicionais.

A criacdo dessas unidades de conservagcdao (RESEX e RDS) contribuiu para que
4.107.416,90 ha de territérios fossem repassados a povos e comunidades tradicionais.
Desse total, 4.042.707,16 ha foram reconhecidos pelo Governo Federal e 64.709,733 ha,
pelo Governo do Estado. As RESEX e RDS encontram-se localizadas nas seguintes
regides de integracdo: Marajo, Xingu, Tocantins, Baixo Amazonas, lago de Tucurui
(Mapa 3).

Quando se compara o Estado do Pard aos demais estados, verifica-se que das 56
RESEX federais existentes no Brasil, 17 localizadas no Estado do Pard, assim como a

unica RDS federal.
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Mapa 3: Territorios das comunidades extrativistas tradicionais (RESEX e RDS) no Estado

do Para.

Fonte: Concepg¢do de Syglea Rejane Magalhdes Lopes.
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2.6.4 Territorios extrativistas em forma de PAE e PEAEX

Dados do INCRA®*? indicam que, atualmente, existem 224 PAE: 174 sdo
vinculados a Superintendéncia Regional do Estado do Pard (SRO1), com drea de
aproximadamente 995.532 ha; 49, a Superintendéncia Regional de Santarém (SR30),
cuja drea aproximada é de 879.554 ha; 1, a Superintendéncia Regional do Sul do Pard
(SR27), com érea equivalente a 22.000 ha.

Além disso, dados do ITERPA indicam que o Estado do Pard criou,
recentemente, trés PEAEX: Vista Alegre, localizado no municipio de Santarém, com
area aproximada de 5.719 ha, para atender 33 familias® 28; Arud, localizado no municipio
de Santarém, medindo aproximadamente 23.632 ha, para atender 36 familias’*’; Camuta
do Pucurui, localizado no municipio de Gurupd, com drea aproximada de 17.852 ha,
previsto para 18 familias™".

Portanto, a criagdo dos PEAEX contribuiu para que aproximadamente 47.203 ha
do territdrio paraense fossem reconhecidos como territdrios tradicionais e beneficiou 67
familias. Por outro lado, até a presente data, a criacio dos PAE contribuiu para que
aproximadamente 1.897,086 ha do territério paraense fossem reconhecidos para povos e
comunidades tradicionais e pelo Governo Federal. A criacdo desses assentamentos
beneficiou 49.164 familias.

Conforme informagdes levantadas na SEMA*! até julho de 2009, nenhum dos
PAE no Estado do Pard encontra-se licenciado. O INCRA encaminhou
aproximadamente 26% (53) dos PAE para licenciamento, todos referentes a SR/01; eles
aguardam por andlise da SEMA.

Quanto aos PEAEX, o ITERPA, com base na Resolu¢do n.° 387/06 do
CONAMA, mais precisamente em seu artigo 9.°, e por decisdo do seu Conselho Diretor,
criou os PEAEX sem a licencga prévia, uma vez que ela é dispensada quando da criagdo

de Projetos de Assentamentos de Reforma Agraria em dreas ocupadas por populacdes

%7 Sistema de Informagdes de Projetos de Reforma Agréria (SIPRA) do INCRA, 5 de junho de 2009.

3% PARA. Decreto n.° 1.738, de 17 de junho de 2009. Diario Oficial [do] Estado do Para. Belém, PA,
18 jun. 2009a. Disponivel em: <http://www.iterpa.pa.gov.br/Pea.iterpa>. Acesso em: 16 jul. 2009.

3% PARA. Decreto n.° 1.740, de 17 de junho de 2009. Diario Oficial [do] Estado do Para. Belém, PA,
18 jun. 2009c. Disponivel em: <http://www.iterpa.pa.gov.br/Pea.iterpa>. Acesso em: 16 jul. 2009.

39 PARA. Decreto n.° 1.739, de 17 de junho de 2009. Diario Oficial [do] Estado do Para. Belém, PA,
18 jun. 2009b. Disponivel em: <http://www.iterpa.pa.gov.br/Pea.iterpa>. Acesso em: 16 jul. 2009.

3! Alex Frazdo. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém, julho de 2009.
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tradicionais, que serdo as unicas beneficidrias; porém, esses projetos estdo sujeitos a
Licenca de Instalagdao e Operacdo (LIO).

Embora a dispensa da LP seja considerada um avanco em relacdo aos povos e
comunidades tradicionais, defendemos a tese de que, quando o Poder Publico reconhece
o pertencimento de territérios tradicionais, ndo deve submeter esse reconhecimento a
nenhum tipo de licenciamento ambiental. O processo de reconhecimento devera ser
apartado do processo de licenciamento ambiental: este submete atividades e
empreendimentos utilizadores de recursos ambientais a uma andlise ambiental, enquanto
aquele reconhece o direito dos povos e comunidades tradicionais a seus territorios.

O licenciamento foi criado com o objetivo de avaliar atividades que possam
causar impactos ambientais e/ou utilizem recursos naturais. Portanto, ha necessidade de
apartar o procedimento do licenciamento ambiental do procedimento para o
reconhecimento de territérios tradicionais de comunidades extrativistas tradicionais.
Essa exigéncia do licenciamento ambiental € inconstitucional, porque o direito das
comunidades extrativistas tradicionais ao territério, com suas formas de criar, fazer e
viver, estdo garantidos na Constituicdo Federal.

Portanto, o reconhecimento do direito ao territério por meio da criacao de PAE ou
de PEAEX dispensa o licenciamento ambiental. E o que se observa em relacio aos
povos indigenas, as comunidades remanescentes de quilombos e as extrativistas
localizadas em unidades de conservacdo, nenhum desses processos de reconhecimento
de territérios € submetido ao licenciamento ambiental. Portanto, o reconhecimento dos
territorios de extrativistas localizados em PAE também ndo deverd ser submetido ao
licenciamento ambiental.

As comunidades extrativistas tradicionais tém direito ao territério. Logo, o
INCRA deverd reconhecer esse direito, reconhecendo seus territérios por meio da
criacdo dos PAE, sem precisar submeté-los ao licenciamento ambiental. Esse
procedimento deverd ser efetuado apds esse reconhecimento, para que as comunidades
possam explorar comercialmente os recursos ambientais.

Atualmente essa exigéncia tem dificultado o reconhecimento ao territério por
parte de comunidades tradicionais extrativistas, porquanto tanto os 6rgdos de terra
quanto os ambientais tém dificuldades para concluir o processo. Isso faz com que as
comunidades extrativistas tradicionais sejam mantidas na informalidade. Por isso, o
licenciamento ambiental é apontado como uma das dificuldades existentes por ocasido

do reconhecimento dos territérios das comunidades extrativistas tradicionais.
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Considera-se que ndo se deveria passar por essa dificuldade, uma vez que o
reconhecimento de territdrios tradicionais ndo precisa ser licenciado.

Ressalte-se que ndo se estd defendendo a liberacdo para as comunidades
extrativistas tradicionais do licenciamento ambiental, considerado obrigatorio quando
elas desejam explorar economicamente seus recursos ambientais; tampouco se pretende
que elas deixem de ser reconhecidas como PAE, ou ainda, que dispensem a
apresentacdo do Plano de Desenvolvimento Sustentavel (PDS) e do Plano de Utilizacao
(PU). Estes deverdao ser elaborados, durante o processo de reconhecimento dos
territorios.

O que se sustenta, frise-se, é a necessidade de se apartar o processo de
reconhecimento de seus territérios do processo de licenciamento ambiental. A
manutencdo dos territérios das comunidades extrativistas tradicionais como PAE

permite que elas continuem a receber os beneficios da politica agricola.

2.6.5 Espacializacdo dos povos e comunidades tradicionais (terras indigenas,
quilombos, RESEX, RDS) localizados no Estado do Para

Objetivando identificar a mudanca que povos e comunidades tradicionais t€ém
trazido para a estrutura agraria brasileira e tomando o Estado do Pard como exemplo,
elaboramos o mapa dos povos e comunidades tradicionais no Pard (Mapa 4). Nele ndo
consta a localizacao dos PAE nem dos PEAEX pois, até a conclusdo deste trabalho, ndo
haviamos conseguido as informacOes necessdrias. Também ndo foram inseridos os
territérios das comunidades tradicionais localizadas em FLONA e FLOTA, porque até a
presente data esses dados ainda ndo se encontram computados pelo Governo Federal e
Estadual. Ainda assim, o mapa contribui para que se visualize a espacializacdo de forma
integrada dos territérios de povos e comunidades tradicionais no Estado do Pard por
regido de integracgao.

Quando se associam os dados levantados, constata-se que atualmente existem no
Estado do Pard aproximadamente 34.815.842,74 ha reconhecidos como territérios
tradicionais, referentes as categorias estudadas. Isso significa que 27%,
aproximadamente, do territdrio paraense sdo territorios tradicionais.

Do total da &drea reconhecida para os povos e comunidades tradicionais,

aproximadamente 93% (32.421.953,29 ha) foram feitos pela Unido, e o restante, menos
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de 7% (2.393.889,5 ha), pelo Estado do Pard. Isso se deve em primeiro lugar ao fato de
a Unido dispor de competéncia exclusiva para reconhecimento de territdrios
pertencentes a povos indigenas, que, sozinhos, correspondem a aproximadamente
80,9% (28.191.177, 89 ha) da drea total destinada aos povos e comunidades
tradicionais. Em segundo lugar, o INCRA € o 6rgdo responsdvel pela reforma agraria e
previu a possibilidade de reconhecimento de territorios para comunidades extrativistas
desde 1987, enquanto o ITERPA s6 recentemente instituiu categoria similar de
assentamento para o Estado do Pard, os PEAEX. Além disso, as unidades de

conservacgdo tém sido criadas na esfera federal hd mais tempo que na estadual.
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Mapa 4: Territ6rios dos povos e comunidades tradicionais no Estado do Paré.
Fonte: Concepg¢ado de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.

Observa-se que o reconhecimento de territérios tradicionais contribui para a

reducdo da concentracdo de terras e, consequentemente, para uma distribuicio mais
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justa e equitativa™>. Ademais, torna visiveis sujeitos que se mantiveram invisiveis
durante anos.

Contudo, esse reconhecimento juridico-formal implica tensdes, uma vez que
passa a valorizar o territdrio e a posse, tornando, portanto, os territérios mais importantes
que o direito de propriedade, pois aquele esta relacionado a interesses difusos e esta, a
interesses privados. No dizer de Silva®* , nenhum valor se sobrepde a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ora, povos e comunidades tradicionais integram
o0 bem ambiental cultural, que por sua vez compde o patrimdnio ambiental nacional — o
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Logo, quando Silva afirma que o direito ao
desenvolvimento, a propriedade e a iniciativa privada ndo se sobrepdem a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado — que protege “[...] um valor o maior: a qualidade
de vida humana” —, € possivel inferir que a territorialidade, por estar diretamente
relacionada a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, sobrepde-se
ao direito de propriedade quando houver conflito.

Além disso, o acesso a territdrios por parte de povos e comunidades tradicionais
rompe com o uso exclusivo e com a possibilidade de dispor do bem, retirando esses
territorios de possiveis negociagdes comerciais. O valor dos territdrios fica atrelado,
ndo ao valor econdmico, mas a vida digna, garantida por meio do direito a cultura, que
faz parte do patrimdnio ambiental nacional.

Portanto, o reconhecimento dos territérios tradicionais é feito com base no fator
identitdrio, associado a outros, que levaram as pessoas a se agrupar e, de forma
coletiva, a afirmar seu pertencimento a um povo ou a um grupo €, a0 mesmo tempo, a
uma territorialidade especifica, exigindo por parte do Estado o reconhecimento de
acesso a esses territrios, cujo uso ndo é exclusivo, mas é de todos do grupo™”.

Dai a importancia de se espacializar os territrios reconhecidos, o que serve nao
apenas para dar visibilidade aos povos e comunidades tradicionais, mas também para
indicar que eles sdo privilegiados pelo fato de terem tido acesso ao territorio — sabe-se
que muitos ainda aguardam por esse reconhecimento’. Essa espacializacio também

aponta a necessidade de politicas ptblicas que poderdo, no caso do Estado do Par4, ser

32 Egsa importincia é atestada quando verificamos que o Brasil ocupa o segundo lugar do mundo em
concentracdo de terras — apenas 3% dos proprietarios detém mais da metade das dreas agricultaveis
(INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO FLORESTAL DO ESTADO DO PARA, 2008, p. 16).

3 SILVA, J. A., 1999, p. 818.

* ALMEIDA, 2006.

3% Almeida, ao abordar os processos de territorializacio, apresenta dados quantitativos que comprovam o
descompasso entre os territdrios tradicionais reconhecidos legalmente e aqueles que ainda aguardam por
reconhecimento (Ibid.).
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implementadas a partir das regides de integracdo. Os mapas foram tracados sobre elas,
para facilitar as futuras acdes do Governo do Estado em relagdo aos territérios
tradicionais.

Quando se reconhece, para os povos e comunidades tradicionais, o direito aos
territorios, retiram-se essas dreas do mercado, pois elas ficam indisponiveis, sendo de
uso exclusivamente desses grupos. Evita-se a pressdo que sofrem os agricultores dos
assentamentos tradicionais, muitos dos quais se veem obrigados a vender seus lotes, e
evitam-se também as acdes dos grileiros.

Além disso, esse reconhecimento contribui para a preservacdo da
sociodiversidade brasileira: ao reconhecer o direito aos territorios, tornou visivel a
representatividade dos povos indigenas, das comunidades extrativistas quilombolas e
das comunidades extrativistas tradicionais localizadas em unidades de conservagdo

(RESEX e RDS) e em PAE.
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3 ACESSO AOS BENS AMBIENTAIS LOCALIZADOS NOS TERRITORIOS
DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Neste capitulo, objetiva-se descrever e analisar criticamente as formas de
apropriacdo referentes aos bens ambientais localizados nos territorios tradicionais aqui
estudados. Abordar-se-ao dois aspectos. O primeiro diz respeito ao direito que povos e
comunidades tradicionais tém de liberdade em relagdo ao uso dos recursos quando
utilizados internamente em seus territorios e de acordo com sua cultura.

No presente estudo, quando se faz referéncia as normas consuetudindrias, alude-
se ao respeito aos modos de criar, fazer e viver proprios das diversas culturas, adotados
no interior dessas culturas. Seguindo a orientacio de Leitdo™°, referente ao
reconhecimento dos direitos culturais dos povos indigenas, estendemos esse
reconhecimento aos demais povos e comunidades tradicionais. Portanto, ndo hd que se
falar, conforme se vera mais adiante, em Direito Consuetudinario.

Para analisar o segundo aspecto, dividimos nossa abordagem em trés partes, uma
vez que para cada uma delas hd um conjunto de normas e procedimentos especificos. As
trés partes sdo:

a) bens cuja dominialidade pertence ao Poder Publico;

b) bens cujo uso e cujo gozo pertencem aos povos e comunidades tradicionais,
mas exigem autorizacdo por parte da Unido para que possam ser
comercializados;

¢) bens cujo uso e cujo gozo pertencem aos povos € comunidades tradicionais e

cuja comercializa¢do ndo depende da autorizacido da Unido.

3.1 USO DE BENS AMBIENTAIS POR PARTE DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS NO INTERIOR DE SEUS TERRITORIOS E SEM FINS
COMERCIAIS

No capitulo 1, abordamos a protecao legal de povos e comunidades tradicionais.

Vimos que essa protecdo estd relacionada, no caso dos povos indigenas, ao direito

3% LEITAO, Ana Valéria Nascimento Aratjo. Direitos culturais dos povos indigenas: aspectos do seu
reconhecimento. In: SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constitui¢ao. Porto Alegre:
Nicleo de Direitos Indigenas; Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 225-240.
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origindrio as terras que ocupam e, no caso das comunidades remanescentes de
quilombos, ao direito a reparagcdo histdrica; quanto as comunidades extrativistas
tradicionais, diz respeito ao direito 2 manutengio da sociodiversidade®’. Tanto os povos
indigenas quanto as comunidades remanescentes de quilombos e as comunidades
extrativistas tradicionais obtiveram o reconhecimento constitucional da necessidade de
prote¢do de suas manifestacOes culturais, bem como de seus modos de criar, fazer e
viver.

Conclui-se ndo haver didvidas de que, para a garantia desses direitos, povos e
comunidades tradicionais precisam ter livre acesso aos bens ambientais localizados em
seus territdrios, sejam eles naturais ou culturais. Desde que esse acesso se dé
internamente aos territorios tradicionais, o uso sera de acordo com seus modos de criar,
fazer e viver, conforme suas manifestacdes culturais.

Em setembro de 2009, o MMA normatizou, por meio da Instru¢do Normativa n.°
438 a dispensa do licenciamento ambiental para agricultores familiares e povos e
comunidades tradicionais, desde que, conforme os artigos 4.°, 6.° 7.°, a exploracgdo florestal
seja eventual, sem propdsito comercial direto ou indireto. Na proxima pagina, o Quadro 9
resume essas atividades.

Ressalte-se que, embora dispensados da autorizagcdo do 6rgao ambiental, tanto os
agricultores familiares quanto povos e comunidades tradicionais deverdo, quando
desejarem transportar produtos e subprodutos florestais madeireiros provenientes da
exploracdo eventual para além dos limites da posse ou propriedade rural, para fins de
beneficiamento, obter junto ao 6rgdo ambiental uma autorizagdo para transporte
especifica.

Além disso, a Instru¢do Normativa do MMA n.° 4/09 previu que, no caso da
coleta de subprodutos florestais, eles deverdo observar:

I — os periodos de coleta e volumes fixados em regulamentos
especificos, quando houver;

IT — a época de maturagdo dos frutos e sementes;

Il - técnicas que ndo coloquem em risco a sobrevivéncia de
individuos e da espécie coletada no caso de coleta de flores, folhas,
cascas, oleos, resinas, cipds, bulbos, bambus e raizes, e

7 Embora a sociodiversidade seja resultado da contribuicio de todos os povos e comunidades
tradicionais, as comunidades extrativistas tradicionais fizeram valer a necessidade de manutencio dessa
sociodiversidade, em especial, para obter o reconhecimento de seus territdrios.

33 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Instrugio Normativa n.° 4, de 8 de setembro de 2009. Didrio
Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 set. 2009. Disponivel em: <
http://www.agrofloresta.net/publicacoes/MMA-9_setembro_2009-instrucao_normativa_3_4_5.pdf>.
Acesso em: 8 fev. 2010.
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IV — as limitagdes legais especificas e, em particular, as relativas ao

acesso ao patrimdnio genético, a

N

protecdo e ao acesso ao

conhecimento tradicional associado e de biosseguranca, quando
houver.

ATIVIDADES DE EXPLORACAO FLORESTAL

SEM PROPOSITO COM SUBPRODUTOS DE USO INDIRETO
COMERCIAL FLORESTAIS
lenha para uso doméstico no | frutos, folhas e sementes abertura de pequenas vias de acesso interno e suas

limite de retirada ndo superior a
quinze metros cubicos por ano por
propriedade ou posse;

madeira para constru¢io de
benfeitorias e utensilios na posse
ou propriedade rural até 20 metros
ctibicos a cada trés anos.

pontes e pontilhdes, quando necessdrias a travessia de
um curso de dgua, ou a retirada de produtos oriundos
das atividades de manejo agroflorestal sustentdvel
praticado na propriedade ou posse do agricultor
familiar, do empreendedor familiar rural e dos povos e
comunidades tradicionais;

implantacdo de trilhas
ecoturismo;

para desenvolvimento de

implantacio de aceiros para prevencdo e combate a
incéndios florestais;

implantacio de instalacdes necessdrias a captacdo e
conducdo de dgua e efluentes tratados, desde que
comprovada a outorga do direito de uso da 4gua,
quando couber;

implantacdo de corredor de acesso de pessoas e animais
para obtengdo de agua;

construcdo de rampa de lancamento de barcos e
pequeno ancoradouro;

coleta de produtos ndo madeireiros para fins de
manutengdo da familia e produ¢do de mudas, como
sementes, castanhas e frutos, desde que eventual e
respeitada a legislagdo especifica do acesso a recursos
genéticos;

plantio de espécies nativas produtoras de frutos,
sementes, castanhas e outros produtos vegetais em
areas alteradas, plantados junto ou de modo misto;

construcdo e manutencdo de cercas ou picadas de divisa
de propriedades;

pastoreio extensivo tradicional em campos naturais
desde que ndo promova a supressio da vegetacio
nativa ou a introducio de espécies vegetais exdticas;

outras acdes ou atividades similares, reconhecidas pelo
CONAMA como eventual [sic].

Quadro 9: Atividades de exploracdo florestal que dispensam o licenciamento ambiental
para agricultores familiares e povos e comunidades tradicionais.
Fonte: BRASIL, 2009e. Elaboragdo de Syglea Rejane Magalhdes Lopes.
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Da andlise da Instrucio Normativa supracitada, infere-se que o MMA avangou
em relacdo as normas de uso para agricultores familiares, ao prever a exploracdo
florestal eventual, mas incorreu em inconstitucionalidade ao inserir nessa norma oOsS
povos e comunidades tradicionais. Eles tém direito a cultura e estdo dispensados do
cumprimento das normas nacionais quando desenvolvem suas atividades sem propodsito
comercial e com base em seus modos de criar, fazer e viver. Assim, ndo deveriam ter
sido incluidos, salvo para previsdo da autorizacdo do 6rgdo ambiental competente para o
transporte de produtos e subprodutos florestais madeireiros provenientes da exploracdo
eventual para fora de seus territdrios.

Embora ndo seja objetivo deste estudo verificar se as comunidades tradicionais
por nds estudadas teriam desenvolvido um sistema de normas ndo escritas (direito

., .+ 33
consuetudinario 9),

podemos dizer, com base em Leitio — que estudou o
reconhecimento dos direitos culturais dos povos indigenas* —, que nosso ordenamento
juridico ainda ndo reconheceu, para os povos e comunidades tradicionais, o direito
interno; contudo, ao reconhecer os seus modos de criar, fazer e viver, indica que, no
ambito interno as préprias comunidades, eles deverdo ser respeitados’*'.

Portanto, para o presente trabalho, essas informacdes sdo suficientes, uma vez
que servem para nos assegurar que os bens ambientais, quando usados internamente e
de acordo com a cultura de cada povo e comunidade tradicional, deverdo ser
respeitados, conforme previsdo constitucional. Com efeito, o artigo 215 da Constitui¢dao

garantiu a protecao do Estado as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-

brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional; o

%0 direito consuetudindrio “[...] relaciona-se a um conjunto de normas legais tradicionais, nio escritas
nem codificadas, distintas daquelas do direito positivo vigente em um determinado Estado. Sua principal
caracteristica é a existéncia de um corpo de regras e costumes delimitado, reconhecido e compartilhado
por uma dada coletividade, o qual difere e contrasta com o direito positivo vigente. Este tltimo emana de
autoridade politica constituida e sua aplicacdo estd nas mios daquela autoridade; aquele vigora e opera
apesar da existéncia do Estado” (LEITAO, 1993, p. 229).

%0 «Q Estado brasileiro ndo tem sido diferente, tradicionalmente se opondo a reconhecer a existéncia de
um direito interno as diversas sociedades indigenas existentes em nosso territério. Apesar dos avangos
concebidos pela Constitui¢do Federal, este direito — ou sistemas juridicos distintos — ndo foi ainda
reconhecido. E claro, porém, que, ao reconhecer aos indios sua organizacio social, seus costumes e
tradicdes, a Carta de 1988 deu o primeiro grande passo nessa direcdo” (Ibid., p. 230).

! Ainda que o uso tradicional feito por povos e comunidades tradicionais tenha contribuido para a
manutenc¢do do equilibrio do meio ambiente, caso venha a existir uma situacio concreta em que fique
caracterizado que o direito a cultura estd prejudicando o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, estar-se-a diante de um conflito de normas. E, por se tratar de normas principio, a solugio
serd buscada na ponderagdo dos principios conflitantes. O que s6 podera ser feito em relacdo a casos
concretos. Feita a ponderacdo, serd indicada a prevaléncia momentinea de um daqueles principios
(ALEXY, 1977).
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artigo 216, inciso II, por sua vez, incluiu, como parte do patrimonio cultural imaterial,
os modos de criar, fazer e viver, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Feita essa consideracao inicial, passamos a descrever os instrumentos juridicos
que permitiram a cada um dos povos e comunidades tradicionais aqui estudados o
direito de usar livremente, segundo sua cultura, os recursos ambientais de seus
territorios.

Conforme estudado no capitulo 2, com excec¢do das comunidades remanescentes
de quilombos, que tém direito a propriedade comunal, as demais (povos indigenas e
comunidades extrativistas tradicionais) dispdem apenas da posse, visto que o dominio
pertence ao Poder Publico. Todas estdo em territdrios tradicionais reconhecidos como
de uso coletivo e cujos bens sdo de uso e gozo exclusivo desses povos e comunidades
tradicionais. A forma de acesso aos bens ambientais varia: usufruto para os indigenas,
propriedade comunal para os quilombolas e contrato de direito real de uso coletivo para

as comunidades extrativistas tradicionais.

3.1.1 Acesso aos recursos ambientais por parte dos povos indigenas

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos povos indigenas o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes em seus territorios. Como
esses povos tém garantida a posse permanente desses territdrios, além do direito a
cultura, podemos considerar que esse usufruto vai além dos bens ambientais naturais,
incluindo também o bem ambiental cultural (material e imaterial).

Todos os povos indigenas tém o uso e o gozo desses bens garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988, por tratados internacionais e leis infraconstitucionais,
sendo o usufruto indigena o instrumento juridico que garantird esse direito. O usufruto
indigena estd previsto, ndo somente na Constituicdo Federal de 1988, mas também na
Lein.® 6.001/73342, em seu artigo 24, § 1.°, que assim estabelece:

Art. 24 — O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o
direito a posse, uso e percepcao das riquezas naturais e de todas as
utilidades existentes nas terras ocupadas, bem assim ao produto da
exploracdo econdmica de tais riquezas e utilidades.

342 BRASIL, 1973.
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§ 1°. — Incluem-se [sic], no usufruto, que se estende aos acessérios e
seus acrescidos, o uso dos mananciais e das dguas dos trechos das vias
fluviais compreendidos nas terras ocupadas.

Infere-se que o uso e o gozo dos bens ambientais compreendem também a

possibilidade de as comunidades indigenas explorarem economicamente esses recursos.
Contudo, a exploracdo econdmica serd tratada em item especifico, por ora serd abordada
apenas a exploracdo conforme a tradi¢cdo dos povos e comunidades tradicionais.

De acordo com o Direito Civil, o usufruto € direito real sobre coisa alheia, cuja
espécie encaixa-se em direitos reais de gozo ou fruicdo. Todavia, o usufruto indigena

343
I”", conforme se

apresenta caracteristicas distintas do usufruto previsto no Cédigo Civi
teve oportunidade de explanar no capitulo 2. E importante, para este capitulo, trazer
novamente a baila essas diferencas.

A primeira delas € que o usufruto indigena ndo sera temporario, a comunidade
indigena (usufrutudria) terd acesso permanente a esses bens. Ele garante ao usufrutuario
0 uso, a frui¢do, a administracdo e a posse direta dos bens ambientais localizados nos
territorios tradicionais.

Ressalte-se que a posse referida acima se dd sobre bem de direito coletivo,
entendido aqui em sentido stricto sensu, ou seja, de acordo com a Lei n.° 8.078/90344,
artigo 81, inciso II: “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica
base [...]".

Por serem coletivos, os bens ambientais localizados nos territdrios tradicionais
tém algumas caracteristicas especiais:

a) o sujeito desses bens sdo grupos determinados, ou seja, a comunidade

indigena;

b) os bens objeto dessa relacdo serdo indivisiveis, pelo fato de pertencerem a
todos do grupo, e o impacto sobre os bens, seja ele positivo ou negativo, sera
compartilhado por todos, jd que os bens pertencem a todos coletivamente e
por isso ndo poderdo ser usufruidos com exclusividade;

¢) € necessario que haja uma relacdo juridica ligando os sujeitos entre si, ou
com a parte contrdria, nesse caso, a comunidade indigena estard ligada entre

si pelo ato de reconhecimento de seus territorios e pelo proprio usufruto.

343 BRASIL, 2002e.
344 BRASIL, 1990c.
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Os recursos ambientais existentes no territério indigena sdo de usufruto
exclusivo das comunidades indigenas. Importa reforcar que o uso exclusivo ndo
impedird as comunidades indigenas de negociar esses bens com terceiros. O uso
exclusivo implica que a posse direta deverd permanecer sempre com OS POVOS
indigenas.

Embora a comunidade indigena (usufrutudria) tenha o direito exclusivo sobre os
bens ambientais localizados em seus territérios, a Constitui¢io Federal®® excepcionou
as atividades que envolverem o aproveitamento de recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa € a lavra das riquezas minerais, conforme serd
discutido mais adiante.

As comunidades indigenas tém garantido o direito exclusivo aos recursos
ambientais. Por conseguinte, sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes (CF, artigo 231, § 6.0)346.

Esses bens, quando usados internamente pela comunidade, estdo sujeitos, ndo as
normas juridicas nacionais, mas as consuetudindrias, porque houve o reconhecimento,
conforme acima referido, de que povos e comunidades tradicionais tém direito a cultura.
Assim, inexistird exigéncia, por exemplo, de licenciamento ambiental para que povos
indigenas possam ter acesso aos recursos ambientais diretamente. As regras sao
consuetudindrias, portanto cabe a eles definir como fardo essa apropriacao.

No mesmo sentido, afirma Souza Filho®*’:

O usufruto de suas terras, segundo seus usos, costumes e tradi¢des,
implica a possibilidade de, sem restricdes, utilizar os bens e os
recursos da drea. [...] porque restricdes impostas administrativamente
ou por lei, implicariam inconstitucionalidade.

Por outro lado, as populagdes indigenas produzem excedentes que
comercializam para aquisi¢do de bens e servi¢os de que nao dispdem
internamente. A extracdo destes excedentes deve ser orientada
segundo os padrdes legais de protecdo ambiental nacional, levando-se
em conta as normas gerais aplicdveis [...].

Santilli**®

também compartilha desse entendimento, porque, ao abordar o
usufruto exclusivo dos povos indigenas, afirma: “Quando tais atividades se destinarem a
fins comerciais, entretanto, estardo sujeitas as normas legais especificas, inclusive de

natureza ambiental”.

> BRASIL, 1988a.

% Ibid.

**7 SOUZA FILHO, 1999, p. 145.
¥ SANTILLL J., 1999, p. 49.
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Para o presente item, importa salientar as orientacOes constitucionais e

349

infraconstitucionais (Estatuto do Indio®*) quanto a liberdade de uso desses recursos.

Iniciemos pelo direito a garimpagem, previsto tanto no artigo 231, § 7.°, da Constitui¢ao

1°, quanto no artigo 44 do Estatuto do Indio™': enquanto este garantiu a

Federa
exclusividade da garimpagem aos povos indigenas, aquele excluiu a possibilidade de
terceiros garimparem em terras indigenas.

Verifica-se que a Constituicdo tratou de forma diferente a mineracdo e a
garimpagem™*: esta é permitida aos povos indigenas, mas aquela ainda aguarda por
regulamentagdo, neste caso a Constituicdo previu apenas que haverd necessidade de
autorizagdo do Congresso Nacional. Como a mineracdo € uma atividade desenvolvida
por terceiro nos territdrios indigenas, serd abordada em item especifico.

Ressalte-se ainda que, embora a Lei n.° 7.805/89%3

regulamente a garimpagem,
trouxe previsdo expressa, em seu artigo 23, alinea “a”, de que ndo se aplica a terras
indigenas. Conclui-se que inexiste normatizagdo quanto a matéria.

O usufruto estende-se também aos recursos hidricos, conforme previsdo no

artigo 231, § 2.°, da Constituicao Federal®>*

e no artigo 24, § 1.°, do Estatuto
Indigena®. Aqui também o constituinte excepcionou, além da mineracdo, seu
aproveitamento por terceiros com base no § 3.° do mesmo artigo. Contudo, os indios ndo
estardo impedidos de usufruir dos recursos para desenvolver suas atividades tradicionais

~ .. . ~ 2 2 : 356
(pesca, navegacdo, higiene, alimentacao) e até de explori-los comercialmente™".

** BRASIL, 1973.

0 BRASIL, 1988a.

I BRASIL, 1973.

2 Em seu artigo 70, inciso I, o Cédigo de Mineracio assim definiu a garimpagem: “[...] o trabalho
individual de quem utilize instrumentos rudimentares, aparelhos manuais ou madquinas simples e
portaveis, na extracdo de pedras preciosas, semi-preciosas e minerais metdlicos ou nao metalicos,
valiosos, em depdsitos de eluvido ou aluvido, nos alveos de cursos d’dgua ou nas margens reservadas,
bem como nos depdsitos secundarios ou chapadas (grupiaras), vertentes e altos de morros; depdsitos esses
genericamente denominados garimpos”. Definiu também, em seu artigo 71, o garimpeiro como: “[...]
trabalhador que extrai substincias minerais tteis, por processo rudimentar e individual de mineracao,
garimpagem, faiscacdo ou cata [...]”. No seu artigo 72, informou que a garimpagem, a faiscacio e a cata
caracterizam-se “a) pela forma rudimentar de mineracdo; b) pela natureza dos depésitos trabalhados; e c)
pelo cardter individual do trabalho, sempre por conta prépria” (BRASIL, 1967a). A garimpagem difere da
mineracao, que é considerada como um extrativismo industrial que langa méo de tecnologias sofisticadas
e cujo carater de trabalho é empresarial.

2 BRASIL. Lei n.° 7.805, de 18 de julho de 1989. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 20 jul. 1989b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L7805.htm>. Acesso
em: 4 jun. 20009.

> Ibid.

>* BRASIL, 1988a.

> Ibid.

%% Egse assunto serd abordado posteriormente em item especifico.
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A grande novidade, no que se refere ao acesso aos recursos hidricos, veio por
meio da Lei n.° 9.433/97°*" que regulamentou o artigo 21, inciso XIX, da Constituicdo
Federal de 1988, o qual diz competir a Unido a institui¢do do sistema de gerenciamento
de recursos hidricos e a defini¢do de critérios de outorga de direito de uso.

A Lei n.° 9.433/97°°® tornou piiblicas todas as dguas, atribuindo, portanto, ao
Poder Publico (Unido, Estados e Distrito Federal) o papel de gerente do sistema de
gerenciamento de recursos hidricos. Um dos principais instrumentos desse
gerenciamento € a outorga, cujo objetivo, de acordo com o artigo 11 da referida Lei, €
“assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio
dos direitos de acesso a dgua”.

No dizer de Cruz®’, a outorga “[...] visa 2 compatibilizacio entre a totalidade
das demandas em uma bacia hidrogréfica (gestdo da demanda) e os volumes de oferta
de 4gua finitos e aleatérios, de forma a garantir a sustentabilidade dos recursos
hidricos”.

Esse instrumento encontra-se regulamentado na esfera federal e ja tem sido
aplicado. Considera-se que, para as atividades referidas acima, desenvolvidas dentro dos
territorios indigenas e sem fins comerciais, o instrumento da outorga ndo se aplica, pois
seriam atividades de uso insignificante®®.

O usufruto também se estende as atividades de caga, pesca, coleta de frutos,
atividade agropecudria e extrativista, que estdo garantidas nos artigos 18, § 1.°, e 24 do
Estatuto Indigena™'. E interessante a forma como o artigo 18 faz referéncia a essas
atividades:

Art. 18 — As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento
ou de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio
da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas.

§ 1.° — Nessas dreas, é vedada a qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a prética da caca, pesca ou coleta de
frutos, assim como de atividade agropecudria ou extrativa.

Logo, o artigo, ao deixar claro que essas atividades sdo vedadas a pessoas

estranhas, indica que aos indios elas sdo permitidas. Aqui estamos sempre a nos referir

7 BRASIL. Lei n.° 9.433, de 8 de janeiro de 1997. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 9 jan. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L.9433.htm>.
Acesso em: 17 jul. 2009.

SBRASIL, 1997.

% CRUZ, Jussara Cabral. Disponibilidade hidrica para outorga: avaliacio de aspectos técnicos e
conceituais. 2001. 189 f. Tese (Doutorado em Engenharia de Recursos Hidricos e Saneamento
Ambiental) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2001, p. 40.

0 Artigo 13, § 1.°, II, da Lei n.° 9.433/97 (BRASIL, 1997).

! BRASIL, 1973.
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as atividades desenvolvidas de forma tradicional, portanto pelos préprios povos
indigenas. Pode parecer estranho a referéncia a agropecudria, contudo ndo o é, se
considerarmos a diversidade cultural no interior dos povos indigenas’®*.

O usufruto também se estendeu aos recursos florestais, pois, se o artigo 231, §
3.°, da Constituicdo Federal’® garantiu o usufruto das riquezas do solo, seguramente
garantido estard o uso dos recursos florestais’®*, que poderdo, portanto, ser usufruidos
livremente pelos povos indigenas, desde que internamente e conforme sua tradigao.

Entretanto, verifica-se a necessidade de analisar criteriosamente o uso dos
recursos florestais por parte dos povos indigenas, principalmente sua relagdo com as
Areas de Preservacdo Permanente (APP), conforme a Lei n.° 4.771/65 (Cddigo
Florestal). Convém apresentar a defini¢do de APP de acordo com o Cédigo Florestal®®:

[...] &rea protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou
ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a
biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populacdes humanas.

Verifica-se, desse modo, que as APP sdo areas cuja importancia ecolégica repele
inicialmente seu uso, ou seja, foram reguladas no sentido de serem mantidas pela
importancia que representam para a manutencio do equilibrio ambiental®®.

Além disso, o Cédigo Florestal®®’ distingue dois tipos de 4reas: as definidas por
lei — todas as referidas em seu artigo 2.° — e as que forem determinadas por ato do Poder
Publico, ou seja, aquelas que o Poder Publico define como APP, conforme orientagdo
do artigo 3.°. Nesse caso, os territorios indigenas foram incluidos como APP, pois foram

£ [IP=i] ‘6[

destinados para esse fim, que é, conforme o artigo 3.°, alinea “g”, “[...] manter o

ambiente necessario a vida das populacdes silvicolas”. O Coédigo Florestal previu

%2 E importante salientar que hd uma tendéncia para homogeneizar os povos indigenas, porém eles sio
diferentes entre si, inclusive em relacdo as atividades agrarias. Alguns, além do extrativismo, que é
comum a todos, desenvolvem também a atividade pecudria. E o caso da comunidade indigena Kadiwéu,
sobre a qual Santos escreveu um artigo (SANTOS, Roberto Aratdjo O. A parceria pecudria em terras
indigenas. In: SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constitui¢ao. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1993. p. 161-200).

% BRASIL, 1988a.

%% «“Bem imével por natureza é o solo, a superficie da terra em seu estado natural, reunindo o solo
propriamente dito e o subsolo. O solo compreende a terra, as pedras, as fontes e os cursos d’agua, drvores
e os frutos pendentes” (AMARAL, Francisco. Direito civil: Introducio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
319).

%3 BRASIL, 1965.

3% H4 previsdo para seu uso desde que seja por utilidade piblica ou interesse social, conforme o artigo 4.°
do Cédigo Florestal, acrescentado pela Medida Proviséria n.® 2.166-67/01 (BRASIL, 2001d).

" BRASIL, 1965.
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também, no § 1.° de seu artigo 3.°, que a supressdo dessa vegetacdo s6 poderd ocorrer
com a autoriza¢do do Poder Executivo federal.

Contudo, segundo Pankararu®®®, referido artigo, se aplicado, implicaria a
restri¢do total ao uso de tais recursos. Por isso, posteriormente, o Estatuto Indigena, ao
regulamentar a matéria, modificaria a alinea “g” do artigo 3.° da Lei n.° 4.771/65°%,
prevendo:

Art. 46 — O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em
regime de preservacdo permanente, de acordo com a letra g e § 2° do

N

artigo 3° do Cddigo Florestal, estd condicionado a existéncia de
programas ou projetos para o aproveitamento das terras respectivas na
exploracdo agropecudria, na industria ou no reflorestamento.

Como a Lei n.° 6.001/73*"° é uma norma posterior e especial, ela prevalecerd
sobre a Lei n.° 4.771/65°"". Além disso, em 2001, a Medida Proviséria n.° 2.166°” inseriu o
artigo 3.°-A na Lei n.° 4.771/65, no qual previu a possibilidade de explora¢do dos recursos
florestais pelas comunidades indigenas, sob o regime de manejo florestal sustentdvel,
desde que se respeitem os artigos 2.° e 3.° desse Cddigo, ou seja, as limitacdes impostas
para o uso das APP. Segundo Pankararu’”, essa medida reafirmou a possibilidade de
exploracdo de madeiras em terras indigenas, dissipando qualquer duivida.

Ora, se os territorios indigenas fossem considerados como APP e os povos
indigenas ndo pudessem retirar os frutos desses territorios, sua reproducdo econdmica,
cultural e social ficaria prejudicada. Ademais, tanto o Codigo Florestal, quanto a medida
proviséria seriam inconstitucionais®’*.

Claro estd, portanto, que referidas normas deverdo ser interpretadas com
fundamento na Constituicao Federal de 1988 e em lei especial — o Estatuto Indigena —, e
ambas permitem o uso dos recursos florestais pelos povos indigenas, conforme sua
tradicdo. Para Souza Filho, o artigo 3.° do Cddigo Florestal s6 terd sentido se for

interpretado em conformidade com a Constitui¢io Federal®’:

% PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira. Do manejo florestal em terras indigenas. In: LIMA, André
(Org.). O direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 135-143.
% BRASIL, 1965.

" BRASIL, 1973.

7! No mesmo sentido, Santilli, ao analisar a exploragio florestal em terras indigenas, assim se posiciona:
“[...] a matéria é também tratada no Estatuto do Indio, lei posterior e especifica e que, portanto, prevalece
sobre o Cédigo Florestal naquilo que contradiz suas imposi¢des” (SANTILLI, J., 1999, p. 57).

72 BRASIL, 2001d.

7> PANKARARU, 2002.

7 SOUZA FILHO, 1999, p. 144.

7> Santilli chega a afirmar que “[...] Tais restri¢des ao corte de florestas (previstas no § 1° do artigo 3° do
Cddigo Florestal), entretanto, ndo se aplicardo as terras indigenas quando se trate de atividades
tradicionais desenvolvidas pelos indios, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢des. Assim, podem
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E evidente que seria inconstitucional — e portanto inaceitavel — traduzir
esse dispositivo da lei florestal como impeditivo do uso da floresta tanto
para fins produtivos, ou de habitacdo ou ainda para gerar bem-estar na
comunidade. Isto porque sdo terras indigenas aquelas utilizadas para as
atividades produtivas da comunidade, as habitadas e as necessarias ao
bem-estar, além das necessdrias a reproducio fisica e cultural.

Ainda ha outra categoria de bem que deve ser usado de forma especifica pelos
povos indigenas: trata-se do conhecimento tradicional associado. O artigo 7.°, inciso II,
da Medida Proviséria n.° 2.186-16/2001°"° define o conhecimento tradicional como a
“[...] informacdo ou prética individual ou coletiva de comunidade indigena ou de
comunidade local, com valor real ou potencial, associado ao patrimdnio genético’.

Dessa maneira, verifica-se que os conhecimentos tradicionais associados fazem
parte dos recursos ambientais culturais, pois s@o bens imateriais que pertencem aos
povos e comunidades tradicionais, aos quais se atribui valor econdmico.

377
. Para eles, essa

Nesse sentido, € o entendimento de Shiraishi Neto e Dantas
medida provisoria, além de transformar grupos sociais em sujeitos de direito, tornou os
conhecimentos tradicionais associados um bem (coisa) passivel de ser apropriado por
meio de um contrato de reparticdo de beneficios.

A Medida Proviséria n.° 2.186-16/2001°"® previu, no seu artigo 4.°, que esses
bens serdo usados livremente quando o intercdmbio e a difusdo forem praticados entre
comunidades indigenas e comunidades locais para seu proprio beneficio, com base em
praticas costumeiras.

Em suma, verifica-se que os bens ambientais naturais e culturais encontram-se
protegidos e sdo destinados ao usufruto indigena, sem nenhuma restricdo por parte de

normas juridicas nacionais. Com base no direito a cultura, o uso interno desses bens esta

garantido conforme regras consuetudindrias.

fazer rocas e aldeias mesmo nas dreas de preservagcdo permanente estabelecidas pelo Codigo Florestal”
(SANTILLL J., 1999, p. 56, grifo nosso).

7% BRASIL. Medida Proviséria n.° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Didrio Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 ago. 2001e. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em: 12 maio 2009.

377 SHIRAISHI NETO, Joaquim; DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A “commoditiza¢do” do
conhecimento tradicional: notas sobre o processo de regulamentacio juridica. In: ALMEIDA, Alfredo
Wagner Berno de et al. (Org.). Conhecimento tradicional e biodiversidade: normas vigentes e
propostas. Manaus: Fundac@o Ford; Universidade do Amazonas, 2008, v. 1, p. 64.

*78 BRASIL, 2001e.
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3.1.2 Acesso aos recursos ambientais por parte das comunidades remanescentes de
quilombos

As comunidades remanescentes de quilombos tém sua cultura protegida
constitucionalmente, conforme vimos nos capitulos 1 e 2 deste estudo. A Constituicdo
garantiu a essas comunidades o direito de propriedade sobre as terras que ocupam
tradicionalmente. Esse direito inclui o dominio e a posse, que, por sua vez, asseguram O
acesso aos recursos ambientais existentes nesses territorios.

Os bens ambientais localizados nos territérios quilombolas sdo de natureza
juridica coletiva. Logo, o sujeito serd a comunidade quilombola: os bens ambientais
pertencem a comunidade, sendo, portanto, indivisiveis, e a relacdo juridica que une os
membros da comunidade € o reconhecimento de seu territério garantido pelo titulo de
propriedade concedido a associacdo que os representa.

Como o direito a cultura foi garantido constitucionalmente as comunidades
tradicionais, prevalecerdo as normas consuetudindrias para o uso dos recursos, desde
que as comunidades facam uso desses recursos internamente, ou seja, no interior de seus
territérios, € com base em sua tradicdo. SO assim ficard respeitado o direito as suas
manifestacoes, bem como ao seu modo de criar, fazer e viver.

Apenas quando o uso dos recursos implicar a sua comercializacdo é que eles
deverdo submeter-se as normas nacionais, conforme serd tratado em item especifico.

Essas comunidades sdo também detentoras de conhecimentos tradicionais
associados, que podem ser usados de acordo com as normas consuetudindrias, mas, se
esses conhecimentos forem comercializados, deverdo seguir as normas nacionais.

Conclui-se que os recursos ambientais localizados em territdrios de quilombos
estdo garantidos por meio de titulo definitivo concedido as comunidades remanescentes
de quilombos. Portanto, essas comunidades terdo o direito de usar os recursos
ambientais diretamente; ndo havendo exigéncia legal referente a forma de apropriacdo

desses recursos, as regras serdo as consuetudindrias.

3.1.3 Acesso aos recursos ambientais por parte das comunidades extrativistas
tradicionais
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As comunidades extrativistas tradicionais t€m o direito a sua cultura reconhecido
constitucionalmente. Por essa razdo, terdao direito ao territério e também ao uso dos
recursos ambientais. Esse uso deverd respeitar suas manifestacdes, seus modos de criar,
fazer e viver, conforme j4 discutido nos capitulos 1 e 2 deste trabalho.

Destarte, independentemente da drea em que se localizam essas comunidades —
unidades de conservacdo ou PAE —, o uso dos recursos ambientais devera ser livre,
desde que para atender suas necessidades internas e de forma tradicional. Dessa
maneira, sobre esses bens deveriam incidir, ndo as normas nacionais, mas os modos de
criar, fazer e viver dos povos e comunidades tradicionais; contudo ndo € isso 0 que se
infere da andlise da Lei n.° 9.985/00°" e de seus regulamentos.

Os bens ambientais localizados em territérios de comunidades extrativistas
tradicionais sdo de natureza juridica coletiva. No caso das unidades de conservagdo,
pelo fato de o sujeito ser determinado — toda comunidade extrativista tradicional
localizada no interior da unidade de conservacdo —, os bens pertencem a todos os
membros da comunidade, sendo, portanto, indivisiveis. Os membros da comunidade
encontram-se ligados por meio da criagdo da unidade de conservacdo, bem como pelo
contrato de direito real de uso coletivo firmado com a associagdo que os representa.

Os bens ambientais também serdo coletivos no caso do PAE, porque os sujeitos
também sdo determinados — toda comunidade extrativista tradicional localizada no
interior do PAE. Os bens sdo coletivos porque nao podem ser divididos, devem ser
usufruidos por todos do grupo. H4 uma relagdo juridica que une os membros do grupo —
a criagdo do PAE, bem como o contrato de direito real de uso celebrado com uma
associacdo que os representa.

Apesar dessa orientacdo constitucional, a Lei n.° 9.985/00 regulou o uso de bens
ambientais localizados nos interiores dessas unidades e impds inclusive uma restricao
aos direitos culturais, conforme ficard evidenciado abaixo. No que se refere as
comunidades localizadas nos PAE, a regulamentacdo ndo € clara quanto ao uso dos

recursos ambientais. Abaixo uma andlise das normas juridicas sobre o tema.

3.1.3.1 Comunidades tradicionais localizadas em Unidades de Conservacao

379 BRASIL, 2000a.
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Conforme apresentado no capitulo 2, em virtude do direito a cultura, as
comunidades tradicionais tém direito ao territorio e ao acesso aos bens ambientais. O
instituto juridico que lhes garante o acesso ao territdrio € a posse coletiva e o contrato de
concessao de direito real de uso coletivo (CDRUC) que serd firmado entre o ICMBio e
a associacdo que representa as comunidades. Nesse contrato, constard o direito de
acesso aos bens ambientais.

Como a Lei n.° 9.985/00°* ¢ o Decreto n.° 4.340/02°*' nada previram sobre o
instrumento que garantird a permanéncia das comunidades tradicionais localizadas em
FLONA, o acesso aos recursos ambientais localizados em seus territorios deverd ser
assegurado utilizando-se por analogia 0s mesmos instrumentos previstos para as
RESEX e RDS, ou seja, a posse coletiva e o contrato de direito real de uso coletivo.

Quanto ao uso dos bens ambientais localizados nesses espagos, deve-se seguir o

que estabelece a Lei n.° 9.985/00°%

, que preve a atividade principal a ser desenvolvida e
as restricdes a esses recursos, que variam de acordo com a categoria, conforme ficara
demonstrado abaixo. Além disso, essa lei vinculou o uso dos recursos a elaboracdo do
plano de manejo da unidade que servird para zonear a unidade.

Nao obstante, até a presente data, conforme j4 referido no capitulo 2, s6 foram
elaborados dois planos de manejo. Isso significa que, em aproximadamente 96% das
unidades de conservagdo, as comunidades extrativistas mantém-se na informalidade,
porque ja é cedico que elas ndo pararam de comercializar seus recursos pela falta do
plano de manejo.

Outrossim, embora a Instru¢io Normativa n.° 03/07 do ICMBio>®® tenha feito
previsdo, em seu artigo 18, da possibilidade de firmar termo de compromisso com base
no cadastro da populacdo tradicional beneficidria e no Plano de Utilizagdo e embora o
referido termo sirva para comprovar a relagdo e os direitos da populagdo tradicional
com a Unidade, enquanto ndo € outorgada a concessdo do direito real de uso coletivo,
para fins de crédito e outros beneficios, esse processo também demandard um tempo
para que possa alcancar a RDS e as 56 RESEX federais existentes em todo o Brasil.

Verifica-se que o Poder Publico criou as unidades sem prever em seus

orcamentos recursos para sua implementacdo, esquecendo-se por completo de que as

380 Ibid.

31 BRASIL, 2002b.

382 BRASIL, 2000a.

3 INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE, 2007.
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comunidades tradicionais ali localizadas precisardo manter relacdes comerciais que
garantam seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. Ao criar as unidades,
limitando o espaco fisico e ndo elaborando o referido plano, impede o acesso a um dos
direitos fundamentais da pessoa humana — o desenvolvimento. Portanto, mantém essas
comunidades invisiveis para o restante do pais. Além, € claro, de contribuir para que os
bens ambientais sejam comercializados ilegalmente.

Isso nos permite afirmar que o Poder Publico federal, embora preocupado em
garantir a sociodiversidade no Brasil por meio da criagio de RESEX que somam 56°**
em todo o Brasil, esta colocando em risco a sociodiversidade, ao demorar a elaborar os
planos de manejo e os contratos de direito real de uso coletivo, que também ndo estdao
sendo firmados. Contribui, assim, para que aproximadamente 96% desses espagos
mantenham suas comunidades extrativistas tradicionais na ilegalidade, totalmente fora

do mercado e a mercé das pressdes desse mesmo mercado.

3.1.3.1.1 Reservas Extrativistas

No caso das RESEX, o uso prioritario € a atividade de extrativismo® 85, podendo
também ser desenvolvida a atividade de criacio de animais de pequeno porte. A
exploracdo comercial de recursos madeiros s6 € permitida como atividade
complementar as demais e desde que em bases sustentdveis.

Contudo, ha comunidades extrativistas localizadas no Estado do Pard que se
dedicam a criacdo de bufalo hd mais de 30 anos como parte de sua cultura. S3o as
comunidades extrativistas localizados na area de viarzea da RESEX Verde para Sempre.
Na década de 90, essas comunidades receberam inclusive, por parte do Governo, o
Fundo Constitucional de Financiamento do Norte (FNO) especial, havendo previsao

386

para a criacdo de animais de grande porte™ . Logo, limitar as atividades ao extrativismo

¥ INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE; DIRETORIA DE
UNIDADES DE CONSERVACAO DE USO SUSTENTAVEL E POPULACOES TRADICIONAIS;
DIRETORIA DE UNIDADES DE CONSERVACAO DE PROTECAO INTEGRAL, 2008.

3% A Lei n.° 9.985/00, em seu artigo 2.°, inciso XII, define extrativismo como “[...] sistema de exploragio
baseado na coleta e extragcdo, de modo sustentdvel, de recursos naturais renovaveis” (BRASIL, 2000a).

% Claudio Barbosa. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém, junho de 2009.
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ou a criacdo de animais de pequeno porte significaria desrespeitar a cultura das
comunidades tradicionais presentes na area de varzea da RESEX Verde para Sempre.

A Lei n.° 9.985/00°" proibe a exploracio de recursos minerais e a caca
amadoristica ou profissional. Além disso, impede o uso de espécies localmente
ameacadas de extincdo ou préticas que danifiquem seus habitats, préticas ou atividades
que ndo constem no plano de manejo da unidade e no contrato de concessio de direito
real de uso.

Portanto, com excecdo da restricao a atividade de minerac@o, que é um recurso
pertencente a Unido, as demais restricOes sao inconstitucionais, uma vez que as
manifestacoes culturais das comunidades extrativistas tradicionais e seus modos de criar,
fazer e viver estdo resguardados pela Constituicio Federal®™ em seus artigos 215, § 1.° ¢
216. Destarte, dentro de seus territorios, valerdo as normas consuetudinarias. Quando a
Lei n.° 9.985/00*® impde limitagio ao uso dos territ6rios, estd impondo limites a cultura
dessas comunidades.

Além disso, € sabido que o motivo pelo qual elas tiveram reconhecido esse
direito foi exatamente o fato de contribuirem para a manutencdo da biodiversidade. O
mapa 7 (pagina 164 deste trabalho) permite que se constate grosso modo que a
vegetacdo continua protegida. Também ja se discutiu nos capitulos 1 e 2 a contribui¢do
da sociodiversidade para a manutencdo da biodiversidade. Com efeito, cientistas ja
confirmaram que o uso tradicional dos recursos ambientais por parte dessas

. .. . 390
comunidades manteve a biodiversidade™.

3.1.3.1.2 Reservas de Desenvolvimento Sustentdvel

As RDS diferenciam-se das RESEX por ndo serem voltadas para o extrativismo
e admitirem a exploracdo de componentes dos ecossistemas naturais em regime de
manejo sustentdvel e a substituicdo da cobertura vegetal por espécies cultivaveis, desde

que respeitados o zoneamento, as limitagdes legais e o plano de manejo da area.

7 BRASIL, op. cit.
388 BRASIL, 1988a.
389 BRASIL, 2000a.
30 DIEGUES; ANDRELLO; NUNES, 2001.
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Por outro lado, as RDS assemelham-se as RESEX pelas seguintes restri¢des:
proibem o uso de espécies localmente ameacadas de extingdo ou priticas que
danifiquem seus habitats, bem como praticas ou atividades que obstruam a regeneracdo
natural dos ecossistemas e a aplicacdo das demais legislagdes, no plano de manejo da
unidade e no contrato de concessao de direito real de uso coletivo.

As mesmas consideragdes feitas sobre as RESEX quanto ao direito a cultura e a

ilegalidade das restricdes impostas pela Lei n.° 9.985/00 aplicam-se as RDS.

3.1.3.1.3 Florestas Nacionais

A Lei n.° 9.985/00' previu que as comunidades extrativistas tradicionais
residentes antes da criagdo da Floresta Nacional (FLONA) deverdo estar em
conformidade com o disposto em regulamento e com o Plano de Manejo da unidade.

Ainda que essa lei tenha-se referido muito pouco aos direitos das comunidades
extrativistas tradicionais localizadas em FLONA, verifica-se que elas correm os
mesmos riscos das que se localizam em RESEX e RDS, porquanto estardo a mercé€ dos
referidos regulamentos e do plano de manejo, que poderdo impor limites ao direito
constitucional que elas tém de respeito a sua cultura, que inclui seus modos de criar,
fazer e viver.

Verificamos que a Lei n.° 9.985/00 nada previu quanto ao instrumento a ser
utilizado para o acesso aos bens ambientais localizados nesses territorios. Contudo, o
Decreto n.° 6.063/07*%, que regulamentou a Lei n.° 11.284/06 que trata da gestdo das
florestas publicas, instituiu um instrumento, denominado “termo de uso”.

O termo de uso, na forma como se encontra regulamentado, acabou por
restringir direitos das comunidades extrativistas tradicionais: o Decreto n.° 6.063/07
estabeleceu prazo de vigéncia para o referido termo, previu apenas a extracdo dos

produtos florestais de uso tradicional e de subsisténcia, além de dizer que especificard as

*! BRASIL, 2000a.

32 BRASIL. Decreto n.° 6.063, de 20 de marco de 2007. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 21 mar. 2007b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6063.htm>. Acesso em: 19 jul. 2009.
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.~ 393 , . . - .. . ~

restricdes™”. Além disso, esse decreto impde requisitos para a formalizagio do termo de
. 394 . L, . . L.

uso, dentre os quais™* se destaca o “estudo técnico que caracterize os usudrios como

comunidades locais, nos termos do inciso X do art. 3.° da Lei n.° 11.284, de 2006,

desconhecendo o direito ao autorreconhecimento.

3.1.3.2 Comunidades tradicionais localizadas em projetos de assentamentos

agroextrativistas

Conforme apresentado nos capitulos 1 e 2, em virtude do direito a cultura, as
comunidades tradicionais localizadas em projetos de assentamentos agroextrativistas
tém direito ao territério e ao acesso aos bens ambientais. O instituto juridico que lhes
garante 0 acesso ao territorio € a posse coletiva e o CDRUC que serd firmado entre o
INCRA e a associacdo que representa essas comunidades. Nesse contrato, constard o
direito de acesso aos bens ambientais.

Contudo, como até a presente data as comunidades extrativistas tradicionais
localizadas nos PAE ainda nao firmaram o CDRUC, nao terdo como comercializar seus
produtos legalmente. Ora, é sabido que essas comunidades ndo deixaram de
comercializar seus produtos; logo suas atividades sao todas consideradas ilegais.

Além disso, conforme discutido no capitulo 2, a criacdo dos assentamentos esté
sendo feita de forma equivocada, porque o procedimento adotado estd seguindo os
tramites para a criacdo de assentamentos rurais tradicionais. Os PAE s@o considerados
assentamentos especiais, por tratar-se de uma forma de reconhecimento de territdrios
para comunidades extrativistas tradicionais.

A falta de procedimentos especiais para o reconhecimento do direito das
comunidades extrativistas tradicionais ao territério faz com que os PAE sejam incluidos
mesmo no procedimento de licenciamento ambiental, totalmente dispensdvel em

processos de reconhecimento de territorios.

393 «Art. 18. Nas Florestas Nacionais, para os fins do disposto no art. 17 da Lei n.° 11.284, de 2006, serdo
formalizados termos de uso, com indicagdo do respectivo prazo de vigéncia com as comunidades locais,
residentes no interior e no entorno das unidades de conservacdo, para a extracdo dos produtos florestais de
uso tradicional e de subsisténcia, especificando as restricdes e a responsabilidade pelo manejo das
espécies das quais derivam esses produtos, bem como por eventuais prejuizos ao meio ambiente e 2a
Unido” (Ibid.).

%% Conforme inciso II do pardgrafo tinico do artigo 18 do Decreto n.° 6.063/07 (Ibid.).
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Mais grave ainda € a constatacdo de que poucos foram os PAE que conseguiram
licenciar-se, o que contribui para o atraso do processo de reconhecimento do territdrio.
Trata-se de um entrave posto pela falta de interpretacdo sistemdtica, ndo s6 da
Constitui¢do Federal, como também das leis infraconstitucionais.

No que diz respeito as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em
area de vérzea, o mesmo instrumento utilizado pela SPU para garantir o acesso ao
territério serve também para garantir o acesso aos bens ambientais — a autorizacdo de
uso. A competéncia para emitir a autorizacdo pertence a SPU, e a autorizagdo, como
vimos, podera evoluir para a concessao de direito real de uso. Porém, esse instrumento,
na forma como se encontra regulamentado, fere a Constituicdo Federal de 1988,
conforme analisado no capitulo 2.

Concluido o exame do acesso aos bens ambientais por parte de povos e
comunidades tradicionais no interior de seus territorios, passamos a analisar o acesso a
bens ambientais localizados nesses territorios cuja dominialidade pertence ao Poder

Publico.

3.2 USO DE BENS AMBIENTAIS DE DOMINIALIDADE DO PODER PUBLICO
LOCALIZADOS EM TERRITORIOS TRADICIONAIS

Neste item, analisam-se as normas juridicas que regulam as formas de acesso aos
bens ambientais localizados em territérios tradicionais (povos indigenas, comunidades

remanescentes de quilombos e comunidades extrativistas tradicionais).

3.2.1 Bens ambientais de dominialidade do Poder Publico

3.2.1.1 Recursos minerais
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Os recursos minerais sao considerados como bens ambientais naturais, inclusive

com previsdo no artigo 3.°, inciso V, da Lei n.° 6.938/81%°

, segundo a qual s@o recursos
ambientais, entre outros, o solo e o subsolo.

A competéncia para legislar sobre o aproveitamento desses bens € privativa da
Unido, conforme pode ser observado no artigo 22, inciso XII, da Constituicdo

Federal®”®

. Contudo, no que se refere a protecdo dos aspectos ambientais, o artigo 225, §
2.°, da Constituicdo Federal obrigou todos os que explorarem recursos minerais a
recuperar 0 meio ambiente degradado. Portanto, vé-se que a Constituicdo separou a
competéncia privativa para legislar sobre o aproveitamento desses bens das
competéncias referentes a protecio ambiental — quando, tanto para legislar (a
competéncia legislativa) quanto para proteger (competéncia comum), a competéncia
encontra-se distribuida entre os entes da federagcdo, conforme o artigo 22, inciso VI,
combinado com o artigo 30™7 incisos I e 11, e o artigo 23, inciso VL.

A Constituigﬁo3 % também previu, em seu artigo 20, inciso IX, que os recursos
minerais, inclusive os do subsolo, pertencem a Unido e, no seu artigo 176, § 1.°, que a
pesquisa e a lavra somente poderdo ser efetuadas mediante a autoriza¢ido ou a concessao
da Unido, no interesse nacional, ou seja, poderd haver exploragcdo por terceiro, desde
que devidamente autorizada ou concedida pela Unido.

Infere-se que esse artigo estabeleceu a autorizacdo de pesquisa e concessdo de
lavra como regime juridico para a exploragdo e o aproveitamento dos recursos minerais,
e o cddigo de mineracdo manteve a licenga também no rol dos instrumentos de acesso.

A Lei Maior’” estabeleceu o monopélio da Unidio para a pesquisa e a lavra das
jazidas de petréleo e gds natural e outros hidrocarbonetos, bem como para a pesquisa, a

lavra, o enriquecimento, o reaproveitamento, o reprocessamento, a industrializacdo e o

3 BRASIL, 1981.

** BRASIL, 1988a.

**7 Incluimos os municipios, pois assumimos a mesma posicio de Milaré, que ressalta: “Observe-se que
este artigo ndo explica a competéncia legislativa do Municipio, o que tem levado muitos a conclusdo
precipitada de que ele ndo teria competéncia normativa na matéria. [...] E evidente o disparate! Se a
Constitui¢do conferiu-lhe poder para ‘proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de
suas formas’ — competéncia administrativa —, é obvio que, para cumprir tal missdo, ha que poder legislar
sobre a matéria. Acrescente-se, ademais, que a Constitui¢do Federal, entre as intimeras competéncias
conferidas aos Municipios, entregou-lhes a de, em seus territdrios, legislar supletivamente a Unido e aos
Estados sobre protecio do meio ambiente” (MILARE, 2007, p. 182).

S BRASIL, 1988a.

* Ibid.
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comércio de minério de minerais nucleares e seus derivados, conforme artigo 177,
incisos I e V, respectivamente.

A Constitui¢io*” também assegurou, em seu artigo 20, § 1.°, a participa¢io no
resultado da exploracdo dos recursos minerais ou a compensagdo financeira, por essa
exploracdo, a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios, bem como aos
6rgdos da administracdo direta da Unido, assim como previu, em seu artigo 176, § 2.°, a
participacdo do proprietdrio do solo nos resultados da lavra.

No que se refere a possibilidade da atividade de mineracdo em territrios
pertencentes a povos e comunidades tradicionais, a Constitui¢do fez referéncia explicita
apenas aos povos indigenas. No caso de exploracdo mineral em territérios indigenas, a

andlise conjunta dos artigos 231, § 3.°, e 176, § 1.°, da Constituicao Federal*"!

permite
concluir que o Poder Publico estd obrigado a solicitar autorizacdo ao Congresso
Nacional e a ouvir as comunidades indigenas, ficando-lhes assegurada a participacdo
nos resultados da lavra (jazida) na forma da lei. Ressalte-se que a competéncia para
conceder essa autorizacdo € exclusiva do Congresso Nacional, conforme previsdao no
artigo 49, inciso XVI, da Constitui¢ao Federal*®.

Embora haja previsdo constitucional para a realizacdo da exploracdo mineral em
territrios indigenas, ela ainda aguarda por regulamentacao.

Outra previsdo referente a povos e comunidades tradicionais € mineracao veio
por meio da Lei n.° 9.985/00, que, em seu artigo 18, § 6.°, estabeleceu a proibi¢do da
exploracao mineral em RESEX.

Para as demais categorias (comunidades remanescentes de quilombos e
comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RDS e PAE), inexiste previsdao
legal sobre o assunto. Existe apenas uma norma constitucional material sobre a matéria,
que pode ser aplicada a todos os povos e comunidades tradicionais — o Decreto n.°
5.051, de 19 de abril de 2004*”, que promulgou a Convengdo n.° 169 da OIT e previu,

em seu artigo 6.°, a necessidade de consulta prévia cada vez que sejam previstas

medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente.

“% Tbid.
O Tbid.
492 poder-se-d discutir sobre o momento adequado para a realizacio dessa consulta aos povos e
comunidades tradicionais e para a autorizacdo do Congresso Nacional. No caso da Usina Hidrelétrica
Belo Monte, houve uma ampla discussdo por ocasido do julgamento do licenciamento ambiental. Por esse
motivo, levaremos essa discussdo para o proximo item, quando se estara discutindo a possibilidade de

exploracdo dos recursos hidricos em territérios indigenas.
% BRASIL, 2004a.
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Como a referida Convencdo aplica-se, conforme jia se teve oportunidade de
verificar no capitulo 1, a todos os povos e comunidades tradicionais aqui estudados,
considera-se que essa norma constitucional material deverd ser obrigatoriamente
aplicada a todos.

Apesar da pouca regulamentacdo sobre o assunto, como nao hd nenhuma
previsdo legal para as demais categorias, principalmente no sentido de proibir a
atividade de mineragdo, ao se analisarem as normas juridicas sobre o assunto, verifica-
se a possibilidade de a exploracdo mineral ser desenvolvida nos demais territorios
tradicionais.

Vejamos, por exemplo, o caso dos quilombos. Sendo eles proprietdrios, caso a
mineragdo venha a incidir em seus territdrios, terdo direito a royalties404 e a indenizagdo
por danos e prejuizos que porventura venham a ser causados pela pesquisa e pela
exploracao mineral. Contudo, se referida atividade for totalmente incompativel com a
preservacio dos direitos culturais dos quilombos, Valle*” sustenta que “[...] a
integridade fisica e cultural das comunidades de remanescentes de quilombos é um
limite objetivo a livre iniciativa, ou seja, a possibilidade de exercicio de atividades
minerdrias”, porque os direitos culturais, a garantia da dignidade humana e a pluralidade
social sd@o elementos de um principio-esséncia.

Valle*™ defende que essa compatibilidade ou incompatibilidade da atividade de
mineracdo nos territérios quilombolas seja levantada durante a elaboragdo do Estudo
Prévio de Impacto Ambiental (EIA). Além disso, se a pesquisa implicar a presenga de
trabalhadores, técnicos e miquinas por um periodo razodvel dentro da comunidade, a
autoridade ja deverd exigir o EIA desde a pesquisa mineral*’’.

As comunidades extrativistas localizadas em RDS e PAE sdo consideradas como
posseiras. Por isso, ficaram, de acordo com a lei, excluidas dos resultados da lavra, cuja
exploracdo cabera a Unido. Contudo, no que se refere aos danos, entendemos que as

comunidades t€m de ser ressarcidas, pois sdo elas que sofrerdo as restrigdes impostas

9% Artigo 176, § 2.°, da Constitui¢io Federal de 1988 (BRASIL, 1988a).

93 VALLE, Raul Silva Telles do. Mineracio em territério quilombola: uma andlise juridica do problema. In:
LIMA, André (Org.). O direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002,
p. 128.

% VALLE, 2002.

7.0 autor faz essa ressalva, porque a Resolucio n.° 09/90 do CONAMA estipula que o licenciamento
ambiental deverd ser concedido apds a pesquisa e antes da lavra (CONSELHO NACIONAL DO MEIO
AMBIENTE (Brasil). Resoluco n.° 9, de 6 de dezembro de 1990. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990b. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=106>. Acesso em: 25 jun. 2009).
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pela atividade ao seu modo de criar, fazer e viver. O dano ambiental deverd inclusive
ser separado do dano coletivo stricto sensu: este, se for afetado bem de uso e gozo
exclusivo dessas comunidades, como flora, fauna, solo, dgua, territérios; aquele, se for
afetado o patrimdnio ambiental nacional (meio ambiente ecologicamente equilibrado).

Apesar de ndo haver regulamentacdo especifica para a atividade de mineracao
em PAE, temos conhecimento de que a empresa de mineragcdo Omnia Minérios,
subsidiaria da ALCOA, recebeu concessdo de lavra do DNPM para explorar minério
(tipo) em parte do PAE Juruti Velho, no municipio de Juruti (PA)**,

Em razdo disso, o INCRA de Santarém, por meio de sua Procuradoria, elaborou
parecer juridico sobre o adequado instrumento de titulagdo que garanta seguranca
juridica aos beneficidrios do PAE Juruti Velho, em relacdo tanto a regularizacdo
fundidria e ao ordenamento daquele territério quanto aos direitos decorrentes da
implantacdo do referido projeto de mineracdo — indenizacdo por parte dos danos e
prejuizos causados e a causar, renda pela ocupacdo do territério e participagdo nos
resultados da lavra*®.

Conclui o referido parecer*'’:

[O INCRA devera] tdo s6 reconhecer a posse e o usufruto pleno da
terra e das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes naquele
territério ocupado hd décadas pelos antepassados das comunidades
tradicionais, ndo podendo haver, portanto, nenhuma restricdo ao pleno
exercicio da posse direta das comunidades tradicionais que ali
existem, o que encontra amparo nos termos dos artigos 10 e
pardgrafos e 97, inciso I, do Estatuto da Terra, bem como no art. 1°,
inciso II, do Decreto n.° 59.428, de 27 de outubro de 1966.

Prossegue o Parecer*'":

[...] a concessdo de direito real de uso [poderd] ser concedida de forma
coletiva aos beneficidrios devidamente reconhecidos pelo INCRA, por
meio da legitima representacdo das comunidades tradicionais da
regido de Juriti Velho, no caso, a ACORJUVE, regularizando
fundiariamente aquele territdrio, e servindo como instrumento hibil e

legalmente adequado para garantir o direito a participagdo nos
resultados da lavra decorrentes do empreendimento minerdrio [...].

Portanto, o INCRA de Santarém, por meio de sua Procuradoria, considera que as
comunidades extrativistas tradicionais poderdo receber os pagamentos devidos a titulo

de participagd@o nos resultados da lavra:

%% Dilton Tapajés. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém, julho de 2009.
9 parecer/INCRA/SR(30)E/PFE/R/S/N.%/2009, de 24 de marco de 2009.
410 .
Ibid.
1 parecer/INCRA/SR(30)E/PFE/R/S/N.%/2009, de 24 de marco de 2009.
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[...] hd no Contrato de Concessdao de Direito Real de Uso (CDRU)
todos os elementos juridicos, semelhantes aos de titulo de dominio
(conteido do direito de propriedade), que ddo suporte aos
beneficidrios do CDRU, por meio da ACORJUVE, que os representa,

para receberem os pagamentos devidos a titulo de participagdo nos

412
resultados da lavra™ .

Para Souza'", os instrumentos disponiveis para o acesso aos recursos minerais,
na forma como se encontram regulamentados, permitem uma concentracdo dos direitos
de exploracdo e um bloqueio especulativo que gera a concentragdo dos direitos nos
recursos do subsolo. Acrescente-se, ainda, que, na forma como estdo normatizados,
impedem povos e comunidades tradicionais, quando posseiros, de ter acesso a
participacdo na lavra.

Esse bloqueio ndo poupou sequer os territorios tradicionais, como se pode
deduzir do exame do Mapa 5, em que se confrontam os territérios de povos e
comunidades tradicionais aqui estudados e as pretensdes minerdrias no Estado do Pard
(Mapa 5).

Observa-se que as solicitacdes de autorizacdo e as concessdes minerais incidem
em quase 100% dos territérios indigenas, passando por territérios quilombolas e até por
RESEX, onde a lei proibe esse tipo de atividade.

Os dados indicam a necessidade urgente da regulamentacdo da atividade de
mineragdo em territorios tradicionais, dada a pressdo econdmica que estd sendo exercida
por fortes grupos econdmicos a caca desses minérios, bem como a necessidade de revisao
do direito de participacdo na lavra para que povos e comunidades tradicionais tenham

acesso a esse direito, com base, nao no direito de propriedade, mas no direito ao territorio.

412 .
Ibid.
413 SOUZA, Marcelo Gomes de. Direito minerario e meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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PRETENSOES MINERARIAS EM TERRITORIOS
DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO ESTADO DO PARA.
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Mapa 5: Pretensdes minerarias em territorios de povos e comunidades tradicionais no Estado
do Pard.
Fonte: Concepg¢do de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.
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3.2.1.2 Recursos hidricos

A 4gua também é considerada, pela Lei n.° 6.938/81*"*

, artigo 3.°, inciso V,
como um bem ambiental. Por outro lado, a Lei n.° 9.433/97415, ao abordar os
fundamentos da politica nacional de recursos hidricos, incluiu em seu artigo 1.°, inciso
II, a 4gua como “um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico”. Nao resta
duvida de que estamos tratando de bem ambiental na categoria natural.

Ressalte-se que ha recursos hidricos que sdo considerados de dominio da Unido
(artigo 20, incisos III, IV, VI e VIII) e hd os que sdo de dominio dos Estados (artigo 26,
inciso I, II e III), nesse caso, cada ente deverd priorizar a protecdo das dguas sob seus
dominios.

Assim como para a atividade de mineracdo, a Constituicdo previu, em seu artigo
21, inciso XII, alinea “b”, que a exploracdo das dguas como fonte de energia pertence a
Unido*'°, atribuindo-lhe competéncia para instituir o sistema nacional de gerenciamento
de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso (artigo 21,
inciso XIX)*.

Esse sistema foi instituido pela Lei n.° 9.433/97*'%

, que trouxe dois instrumentos
de suma importancia para o presente trabalho: a outorga, ji apresentada no item
anterior, e a cobranca pelo uso dos recursos hidricos (artigo 5.°, incisos III e IV).
Contudo, como até a presente data esse instrumento ainda ndo se encontra devidamente
regulamentado, e ndo tem sido ainda utilizado pelo Poder Publico federal, ndo
entraremos em detalhes.

A Constituicdo Federal garantiu também a Unido, aos estados, ao Distrito
Federal, aos municipios e aos 6rgaos da administragdo direta da Unido a participagcdo no
resultado da explorac@o de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica ou
compensacio financeira (artigo 20, § 1.°)*"°.

A competéncia para legislar sobre dguas € privativa da Unido, conforme o artigo

420
|

22, inciso IV, da Constituicdo Federal™™. Mas, quanto a prote¢do, por tratar-se de bem

414 BRASIL, 1981.
415 BRASIL, 1997.
416 BRASIL, 1988a.
17 1bid.

“13 BRASIL, 1997.
“19 BRASIL, 1988a.
420 1bid.
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ambiental, a competéncia para legislar e para proteger estende-se a todos os entes da
federagﬁo421, conforme o artigo 24, VI, combinado com o artigo 30, incisos [ e II, e o
artigo 23, inciso VI, respectivamente.

A Constituicdo previu que os potenciais de energia hidriulica, a semelhanga dos
recursos minerais, constituem propriedade distinta da do solo e pertencem a Unido. O
aproveitamento desse potencial somente poderd ser efetuado com autorizagdo ou
concessdo da Unido (artigo 176, caput e § 1.°)**.

Novamente, em relacdo aos territérios tradicionais, s6 houve previsdo de
instrumentos legais para as terras indigenas. S@o eles: a autorizacdo do Congresso
Nacional e a consulta aos povos indigenas. Ressalte-se, mais uma vez, que a autorizagcdo
¢ de competéncia exclusiva do Congresso Nacional. Esse consentimento prévio €
exigido também pela Convengdo n.° 169, artigo 6.°, e aplica-se a todos os povos e
comunidades tradicionais aqui estudados.

Dissemos que existem ddvidas quanto ao momento ideal para a realizacdo da
consulta aos povos indigenas e a autorizacdo do Congresso Nacional. Citamos o caso da
Usina Hidrelétrica Belo Monte, por ter havido uma decisdo judicial recente sobre esse
assunto. Levando em considera¢do a demanda por hidrelétricas e por produtos minerais
em territorios indigenas, ela servird para orientar casos similares.

O caso da Usina Hidrelétrica Belo Monte tem inicio com a propositura de uma
Acdo Civil Publica, na qual o Ministério Publico federal solicitava a suspensdo dos
procedimentos do licenciamento ambiental. Das argumentacOes utilizadas, trés tém
relevancia para nosso estudo:

a) a necessidade de lei complementar para a exploracdo desses recursos em

terras indigenas;

b) o momento adequado para a autorizacdo do Congresso Nacional — antes ou

depois do licenciamento ambiental;

¢) a competéncia exclusiva do Congresso Nacional para realizar a consulta aos

povos indigenas.

A tese defendida pelo Ministério Publico Federal consistia em: negar a
possibilidade de exploracdo de recursos hidricos em territdrios indigenas, uma vez que
haveria necessidade de lei complementar para regulamentar a matéria; sustentar que a

autorizagdo do Congresso Nacional deve ser dada apds o licenciamento ambiental,

“1 MILARE, 2007.
422 BRASIL, 1988a.
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porque antes inexistem informacdes técnicas para embasar a decisdo; afirmar que a
consulta aos povos indigenas é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional.

Contudo, tanto a decis@o em primeiro grau quanto em segundo entenderam de
forma diferente do Ministério Pdblico. Como a autorizacdo concedida, por meio de
decreto, estaria condicionada aos estudos ambientais e antropoldgicos, ndo haveria
necessidade de a autorizacdo do Congresso Nacional vir antes do licenciamento
ambiental.

No que se refere a necessidade de lei para exploracdo dos recursos, o juiz € a
ministra consideraram nao haver necessidade, pois essa possibilidade foi trazida pela
prépria Constituicio Federal” em seu artigo 49, inciso X VI, que atribuiu competéncia
exclusiva ao Congresso Nacional para autorizar a exploragdo e o aproveitamento de
recursos hidricos em terras indigenas.

Por fim, quanto a consulta aos povos indigenas, entenderam que ela ndo é da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, pois, se fosse, haveria previsao no artigo
49, que trata das competéncias exclusivas do Congresso Nacional.

Tanto na decisdo de primeiro grau quanto na de segundo, argumentou-se que o
o6rgdo ambiental, ao solicitar o EIA/RIMA, esta agindo dentro da legalidade, pois esse
estudo trard informagdes sobre os impactos ambientais e sobre as formas de mitigé-los.
Por isso, entendeu-se que o procedimento do licenciamento ambiental ndo deveria ser
interrompido. Além disso, deveriam ser realizados estudos antropoldgicos. Somente
quando essas informagdes tivessem sido recolhidas, a comunidade indigena deveria ser
informada e consultada. Nesse caso, ndo pelo Congresso Nacional, mas pelo 6rgio
ambiental.

Ampliando um pouco mais a discussdo, consideramos que, para o caso em tela, a
solu¢do encontrada foi oportuna. Todavia, para os proximos, deverd ser levado em
consideracdo — para orientar a autorizagdo do Congresso Nacional, ainda que politica — o
licenciamento ambiental, ndo o procedimento completo (LP, LI e LO), mas apds a
aprovacao da LP.

Isso porque, mesmo se tratando de decisdo politica como sustentado pelo juizo
de primeiro grau, como tomar uma decisdo politica sem embasamento técnico, que

indique a viabilidade econdmica e socioambiental do empreendimento? Ou melhor:

423 BRASIL, 1988a.



172

como tomar uma decisdo politica sem nem saber sequer o local onde a referida obra sera
realizada?

Por fim, consideramos que a exploracdo de recursos hidricos para fins
energéticos, quando incidir em territorios tradicionais, deverd ser considerada uma
atividade capaz de causar impactos ambientais significativos ao bem ambiental cultural,
uma vez que, dependendo da forma como venha a ser realizada, podera provocar até a
erosao cultural.

Portanto, devera ser exigida a apresentacdo do EIA. O EIA deverd incluir em
suas andlises os impactos socioambientais que a atividade causard, para que se verifique
se existem medidas a serem tomadas objetivando mitiga-los. Deverd também identificar
o custo e o beneficio, incluindo as alternativas tecnolégicas e locacionais exigidas pelo
CONAMA™*,

Levantamos a demanda por hidrelétricas e portos que se situariam em territorios
tradicionais ou perto deles. O mapa 6 permite constatar a alta concentracdo de
hidrelétricas e portos perto dos territdrios tradicionais.

Isso confirma a importancia da inclusdo dos impactos socioambientais nos
EIA/RIMA, porquanto atingem bens ambientais culturais. Outrossim, nesses estudos,
deve-se dar énfase as alternativas tecnoldgicas e locacionais obrigatdrias. Além disso,
devem ser indicadas as medidas mitigadoras para cada um dos impactos causados.
Inclusive, se houver necessidade de remanejamento dos povos e comunidades
tradicionais, os EIA/RIMA devem ja incluir em suas andlises o indicativo das areas para
as quais eles poderdo ser remanejados, utilizando-se trés critérios para a escolha da nova
area, conforme previsdo no artigo 20, § 3.°, da Lei n.° 6.001/73*%: 4rea de tamanho
igual a anterior, de qualidade igual e com valor ecolégico equivalente. Embora essa lei
refira-se aos povos indigenas, pode servir para orientar acdes dirigidas aos demais

povos e comunidades tradicionais.

#* CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolugio n.° 1, de 23 de janeiro de
1986. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 fev. 1986. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=23>. Acesso em: 20 jun. 2009.

*» BRASIL, 1973.
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PORTOS E USINAS HIDRELETRICAS LOCALIZADOS PROXIMOS AOS
TERRITORIOS DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO ESTADO DO PARA.
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Mapa 6:

Portos e usinas hidrelétricas localizados perto dos territérios de povos e
comunidades tradicionais no Estado do Par4.

Fonte: Concepg¢ado de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.
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3.2.1.3 Cavidades naturais subterraneas, sitios arqueoldgicos e pré-historicos

As cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-histdricos
constam na Constitui¢do Federal, em seu artigo 20, inciso X, como bens da Unido. Parte
desses bens foi considerada também como patrimodnio cultural, de acordo com o artigo
216, inciso V: os sitios de valor histdrico e arqueoldgico.

A competéncia tanto para proteger quanto para legislar distribui-se entre os entes
da federacao, conforme os artigos 23, incisos IIl e VI, e 24, incisos VI a VIIL

As cavidades subterraneas encontram-se regulamentadas por meio do Decreto
n.° 99.556, de 1990**, e pelo Decreto n.° 6.440, de 2008**’. No pardgrafo tnico do
artigo 1.° do Decreto n.° 6.440, as cavidades subterraneas sdo assim definidas:

[...] todo e qualquer espaco subterrdneo acessivel pelo ser humano,
com ou sem abertura identificada, popularmente conhecido como
caverna, gruta, lapa, toca, abismo, furna ou buraco, incluindo seu
ambiente, conteddo mineral e hidrico, a fauna e a flora ali encontrados
e o corpo rochoso onde os mesmos se inserem, desde que tenham sido
formados por processos naturais, independentemente de suas
dimensdes ou tipo de rocha encaixante.

Verifica-se que a regulamentacdo desses bens visou tanto sua protecdo quanto

sua utiliza¢do, como se deduz do caput do artigo 1.° do Decreto n.° 6.640:

As cavidades naturais subterrdneas existentes no territério nacional
deverdo ser protegidas, de modo a permitir estudos e pesquisas de
ordem técnico-cientifica, bem como atividades de cunho
espeleoldgico, étnico-cultural, turistico, recreativo e educativo.

Nesse sentido, é importante destacar que o Decreto previu ainda, em seu artigo
5.°-A, que as atividades a serem desenvolvidas nesses bens, se forem potencialmente

. ~ . . . 428
poluidoras ou degradadoras, deverdao submeter-se ao licenciamento ambiental .

426 BRASIL. Decreto n.° 99.556, de 1.° de outubro de 1990. Dirio Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 2 out. 1990b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99556.htm>. Acesso em: 4 jun. 2009.

27 BRASIL. Decreto n.° 6.640, de 7 de novembro de 2008. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 10 nov. 2008a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Decreto/D6640.htm>. Acesso em: 4 jun. 2009.

8 A localizacio, a construcdo, a instalagio, a ampliacio, a modificagio e a operagio de
empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou degradadoras de
cavidades naturais subterraneas, bem como de sua area de influéncia, dependerdo de prévio licenciamento
pelo 6rgdo ambiental competente.
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Destaque-se, ainda, a Resolu¢do n.° 347 de 2004 do CONAMA*® que, ao
regulamentar a protecdo do patrimdnio espeleolégico, incluiu como obrigacdo, para o
o6rgdo ambiental licenciador, a avaliacio dos impactos no patrimdnio espeleolégico
afetado, obrigando-o a considerar, entre outros aspectos, sua relevancia histdrico-
cultural ou socioecondmica na regido. Isso reforca a tese da necessidade de andlise dos
impactos sobre o bem cultural, seja ele material ou imaterial, como € o caso dos povos e
comunidades tradicionais.

Quando se tenta levantar as normas juridicas especificas referentes a exploracao
desses bens em territdrios tradicionais, verifica-se que ndo existem. Contudo, é
importante que haja regulamentacao especifica: nesse caso, € importante ressaltar que os
sitios de valor histérico e arqueoldgico sdo bens ambientais culturais que integram o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como os territérios tradicionais.
Portanto, a exploracdo econdmica desses bens deverd ser cuidadosamente planejada, a
fim de evitar impactos socioambientais.

Dessa maneira, ainda que inexistam procedimentos especificos para a
exploracdo desses bens em territdrios tradicionais, considera-se que o licenciamento
ambiental deverd ser o instrumento a ser utilizado para avaliar os possiveis impactos.
Para isso, serd imprescindivel a elaboracdo de EIA/RIMA, por tratar-se de atividade
cujo impacto serd sempre significativo. Nesse sentido, seria oportuno que o CONAMA
elaborasse resolugdo exigindo o EIA/RIMA para essas atividades, quando
desenvolvidas em territorios tradicionais.

Por fim, ressalte-se que é de praxe o respeito que povos e comunidades
tradicionais tém por esses espacos. Souza Filho, ao referir-se as cavidades naturais, aos
sitios arqueoldgicos e paleontoldgicos, afirma que esses espacos sdo conhecidos e

protegidos pelos indios**".

3.3 BENS AMBIENTAIS DE POSSE DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS QUE NECESSITAM DE AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO
PARA SEREM USADOS POR TERCEIROS

429 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolugdo n.° 347, de 10 de setembro de
2004. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 set. 2004. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=452>. Acesso em: 20 jun. 2009.

9 SOUZA FILHO, 1999, p. 148.
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Neste item, serd abordado o acesso ao patrimdnio genético localizado em
territérios tradicionais, bem como o acesso ao conhecimento tradicional associado.
Embora o patrimdnio genético possa estar presente em dreas privadas ou publicas, para
o presente estudo, importa analisar quando ele estd em territorios tradicionais —
diferentemente do conhecimento tradicional associado, que estd relacionado de forma
especifica aos povos e comunidades tradicionais.

Antes de abordar a forma de acesso a referidos bens, defini-los-emos,
identificaremos sua natureza juridica e examinaremos as leis que os protegem. Esses
esclarecimentos fazem-se necessédrios pelo fato de estarmos tratando de bens que s6

recentemente receberam protecao juridica.

3.3.1 Definic¢des, natureza juridica e formas de protecao

Ao analisar a Conveng¢do da Diversidade Biologica (CDB) e a Medida
Proviséria n.° 2.186-16/01*', verificamos a necessidade de relacionar as diversas
defini¢Oes existentes que permitem compreender melhor o acesso ao patrimdnio
genético.

De acordo com a CDB, os recursos biolégicos compreendem “[...] recursos
genéticos, organismos ou parte destes, populacdes, ou qualquer outro componente
bidtico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade”.

Logo em seguida, a CDB esclarece que a expressdo “recursos genéticos” designa
material genético de valor real ou potencial. Material genético, por sua vez, “[...]
significa todo material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha
unidades funcionais de hereditariedade”.

Essas definicdes preliminares sdo tteis para chegar a definicdo de patrimOnio
genético que, de acordo com a Medida Proviséria n.° 2.186-16/01%%, refere-se a
informacdes de origem genética obtidas por meio de diversos materiais, que poderdao

estar tanto em organismos Vivos quanto em mortos, podendo ser coletados em

1 BRASIL, 2001e.
432 Ihid.
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condigdes in situ*” ou fazer parte de colegdes ex situ™?, desde que coletados in situ.
Portanto, poderdo ser coletados em diversos lugares, além dos territdrios tradicionais.

Concluimos que, para ter acesso ao patrimOnio genético, serd necessario usar o
recurso biolégico, pois € nele que estd presente o recurso genético, que contém o
material genético, que deverd ser protegido, uma vez que € objeto de pesquisa com
diversos fins, dentre os quais destacamos a producdo de alimentos, farmacos,
cosméticos, etc.

ApOs esses esclarecimentos, é também mais facil compreender o significado de
“conhecimento tradicional associado”, que, segundo a Medida Proviséria n.° 2.186-
16/01*, é a “[...] informacdo ou prética individual ou coletiva de comunidade indigena
ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao patriménio
genético”. Trata-se, portanto, de informacdes que auxiliardo o uso potencial do
patrimdnio genético (alimentos, firmacos, cosméticos).

Portanto, diferentemente do patrimdnio genético, que poderd estar presente em
diversos lugares, o conhecimento tradicional associado estd intrinsecamente ligado aos
povos e comunidades tradicionais. Além disso, o acesso ao patrimdnio genético pressupde o
acesso prévio ao recurso bioldgico, bem ambiental natural, enquanto o conhecimento
tradicional associado é bem ambiental cultural imaterial. Ambos compdem o patrimOnio
ambiental nacional.

Nesse caso, referimo-nos a bens com valores distintos. Tanto o patrimOnio
genético quanto os conhecimentos tradicionais associados, enquanto bens que compdem
0 patrimdnio ambiental nacional (macrobem), possuem natureza juridica difusa, pois
ndo pertencem a ninguém de forma exclusiva, sua fruicdo € de todos, por tratar-se de
bem que ndo se divide; a relagdo que une seus sujeitos serd sempre fatica.

Porém o patrimdnio genético e o conhecimento tradicional associado possuem
também natureza juridica coletiva enquanto microbens, uma vez que seus sujeitos sao
ou podem ser determinados (povos e comunidades tradicionais); portanto, esses bens
podem ser usufruidos por todos do grupo, nenhum do grupo podera usufruir deles com
exclusividade, a fruicdo deverd ser coletiva. O sujeito desses bens — ou seja, povos e

comunidades tradicionais aos quais eles estdo relacionados — encontram-se ligados por

433 - ‘o . . . .
“[...] as condi¢des em que recursos genéticos existem em ecossistemas e habitats naturais e, no caso de

espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham desenvolvido suas préprias caracteristicas”
(Ibid.).
A ]
(Ibid.).
“BRASIL, 2001e.

significa a conservacio de componentes da diversidade bioldgica fora de seus habitats naturais”
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uma relagdo juridica, no caso, o reconhecimento legal por parte do Poder Publico dos
territorios tradicionais.

Dessa forma, o patrimdnio genético sé serd coletivo se estiver localizado em
territrios tradicionais; caso contrdrio, serd considerado bem publico ou privado. J& o
conhecimento tradicional associado, considerado como bem ambiental cultural
imaterial, serd sempre coletivo, pois pertence aos povos e comunidades tradicionais.

Tanto o patrimdnio genético quanto o conhecimento tradicional associado sdo
considerados como bens ambientais, este também considerado como propriedade
intelectual, podendo ainda ser considerado como propriedade industrial. O objetivo da
propriedade intelectual € proteger a criacdo do intelecto, seja ela de carater estético ou

utilitario. Em sendo de cardter estético, serd protegida pela Lei n.° 9.610/98*°

, que
normatizou o sistema de direito autoral; tratando-se de criacdo utilitdria, serd protegida
pelo sistema de propriedade industrial (patente, registro de marca, design industrial
etc.), normatizado por leis distintas®’.

Nesse sentido, o conhecimento tradicional associado € bem ambiental,
resguardado pelo sistema de direito autoral. Caso resultem em criag¢do utilitaria, serdo
protegidos também pelo sistema de propriedade industrial.

Feitas essas consideragdes, vejamos a estrutura administrativa criada pelo Poder

Publico a fim de permitir o acesso a esses bens.

3.3.2 Estrutura administrativa para autorizar o acesso ao patrimOnio genético € ao
conhecimento tradicional associado

Do ponto de vista juridico, o marco de regulamentacdo do uso desses bens € a
CDB, de 1992. A CDB reconheceu a soberania nacional referente ao patrimdnio genético
e aos conhecimentos tradicionais associados. Para o acesso a esses bens, passou-se a
exigir a autorizacdo dos paises detentores dos referidos recursos, bem como o pagamento

pelo seu uso.

3¢ BRASIL. Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 20 fev. 1998c. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/19610.htm>.
Acesso em: 5 jul. 20009.

7 BAPTISTA, Fernando Mathias; VALLE, Raul Silva Telles do. Os povos indigenas frente ao direito
autoral e de imagem. Sdo Paulo: Instituto Socioambiental, 2004.
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O Brasil ratificou a CDB por meio do Decreto Legislativo n.° 2, de 3 de

fevereiro de 1994**. Em 2001, por meio da Medida Proviséria n.° 2.186-16, de 23 de

agosto de 2001*°, criou procedimentos administrativos para 0 acesso a esses recursos,

incluindo a reparticdo de beneficios, assim como uma estrutura administrativa para

implementar esse acesso.

A estrutura foi criada no ambito do MMA, 6rgdo que compde o Sistema

Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), responsdvel pela coordenacdo da politica

ambiental nacional. Trata-se do Departamento do Patrimonio Genético (DPG) e do

Conselho de Gestao do Patrimdonio Genético (CGEN).

Ao DPG, foi atribuida a funcio de Secretaria Executiva do CGEN, a qual tera

vdrias atribui¢des, dentre as quais se destacam:

a)

b)

c)

d)

e)

implementar as deliberacdes do CGEN;

emitir, de acordo com deliberacio do CGEN e em seu nome, a Autorizagcdo
de Acesso e de Remessa e a Autorizacao Especial de Acesso e de Remessa;
acompanhar, em articulagdo com os demais 6rgdos federais, as atividades de
acesso e de remessa de amostra de componente do patrimdnio genético e de
acesso a conhecimento tradicional associado;

credenciar e apoiar, de acordo com deliberacio do CGEN e em seu nome,
uma institui¢do publica nacional de pesquisa e desenvolvimento ou uma
instituicdo publica federal de gestdo para autorizar instituicdo nacional,
publica ou privada, a ter acesso a amostra de componente do patrimdnio
genético e de conhecimento tradicional associado e a enviar amostra de
componente do patrimdnio genético para institui¢do nacional, publica ou
privada, ou para institui¢do sediada no exterior, € uma instituicdo publica
nacional para ser fiel depositdria de amostra de componente do patrimdnio
genético;

registrar os Contratos de Utilizagdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo
de Beneficios, apds anuéncia do CGEN;

divulgar lista de espécies de intercdmbio facilitado constantes de acordos
internacionais, inclusive sobre seguranga alimentar, dos quais o Pais seja

signatario;

438 BRASIL, 1994b.
439 BRASIL, 2001e.
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g) criar e manter cadastro de colegcdes ex situ, base de dados para registro de
informacdes obtidas durante a coleta de amostra de componente do
patrimdnio genético, base de dados relativos as Autorizacdes de Acesso e de
Remessa, aos Termos de Transferéncia de Material e aos Contratos de
Utilizacdo do Patrim6nio Genético e de Reparticdo de Beneficios;

h) divulgar, periodicamente, a lista das AutorizacOes de Acesso e de Remessa,
dos Termos de Transferéncia de Material e dos Contratos de Utilizacdo do
Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios.

Nota-se que esse departamento ficou responsdvel por implementar todas as
decisdes tomadas pelo CGEN, desempenhando a funcdo de 6rgdo executor da politica
de acesso ao patrimOnio genético € ao conhecimento tradicional associado e da
reparticdo de beneficios. Considerando a localizacdo dos povos e comunidades
tradicionais, bem como a do patrimdnio genético no Brasil, verifica-se que essa
atribuicdo € hercilea.

O CGEN encontra-se regulamentado pelos Decretos n.° 3.945, de 28 de
setembro de 2001**, n.° 5.439, de 3 de maio de 2005*"', e n.° 6.159, de 17 de julho de
2007**, tendo natureza normativa e deliberativa. E composto por dezenove instituicdes
publicas e possui uma categoria de convidados permanentes, que compreende as
comunidades indigenas, o setor privado (empresas), o setor académico (universidades) e
o0 Ministério Pablico Federal, todos sem direito a voto.

Esse Conselho tem como competéncias principais coordenar a implementagdo da
gestdo do patrimdnio genético, estabelecer normas e deliberar sobre autorizagdo para o
acesso a esses recursos ambientais, credenciamento de instituigdes para autorizarem
outras instituicdes a conceder autorizagdes, descredenciamento, além de dar anuéncia
aos contratos e promover debates.

o

A Medida Proviséria n.° 2.186-16/01** regulamentou os procedimentos

administrativos para o acesso aos conhecimentos tradicionais associados e ao

0 BRASIL. Decreto n.° 3.945, de 28 de setembro de 2001. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 out. 2001c. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/2001/D3945.htm>. Acesso em: 20 jun. 2009.

#1 BRASIL. Decreto n.° 5.439, de 3 de maio de 2005. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 4 maio 2005a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Decreto/D5439.htm>. Acesso em: 5 jul. 2009.

#2 BRASIL. Decreto n.° 6.159, de 17 de julho de 2007. Diario Oficial [da] Reptblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 18 jul. 2007c. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6159.htm>. Acesso em: 22 out. 2009.

“3 BRASIL, 2001e.
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patrimdnio genético e para a reparticdo de beneficios. Esses procedimentos envolvem
desde a anuéncia da comunidade detentora do patrimdénio genético e/ou do
conhecimento tradicional associado, passando pela elaboracdo de contrato, até sua
aprovacao pelo referido conselho.

Observa-se que ndo existem procedimentos especificos para cada categoria de
povos e comunidades tradicionais referentes a negociagdo dos recursos; assim, aplicar-
se-4 a medida provisdria a todos, independentemente da categoria a que pertencam.
Inclusive, no caso de patrimdnio genético, aplica-se até a quem niao é povo e

comunidade tradicional.
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3.3.3 Instrumentos legais para o acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento
tradicional associado

A Medida Proviséria n.° 2.186-16"** regulamentou os procedimentos para o
acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento tradicional associado, por meio dos
seguintes instrumentos:

a) consentimento prévio e informado dos povos e comunidades tradicionais;

b) autoriza¢do da Unido para poder ter acesso a esses bens;

c¢) reparti¢do de beneficios;

d) transferéncia de tecnologia;

e) contrato de acesso ao patrimdnio genético € ao conhecimento tradicional

associado, quando se pretende usa-los para bioprospec¢ao;

3.3.3.1 Anuéncia prévia dos povos e comunidades tradicionais

A Medida Proviséria n.° 2.186—16445, em seu artigo 16, § 9.°, previu que o
processo de autorizacdo para o acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento
tradicional associado deverd iniciar com a anuéncia prévia dos povos e comunidades
tradicionais, bem como do 6rgdo ambiental competente, quando houver necessidade de
uso de patrimOnio genético de espécie endémica ou ameacada de extingao.

No caso dos povos indigenas, a Medida Proviséria obriga a ouvir a FUNALI Esse
6rgdo dispde da Instrugdo Normativa n.° 1/95**, que disciplina o ingresso em terras
indigenas com a finalidade de desenvolver pesquisa cientifica. A Medida Proviséria
exige também a anuéncia de 6rgdo competente quando o acesso ocorrer em dareas
protegidas. Nesse caso, a Instru¢do Normativa n.° 109/97 do IBAMA*" estabelece as

normas para o desenvolvimento de pesquisa em unidades de conservacao.

4 BRASIL, 2001e.

3 bid.

#¢ FUNDACAO NACIONAL DO INDIO (Brasil). Instrucio Normativa n.° 1, de 29 de novembro de
1995. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 dez. 1995. Disponivel em:
<http://www.comissoes.propp.ufu.br/static/documentos/INSTRUO_NORMATIVA_FUNAI_N_01_DE_

1995_-_normas_que_disciplinam_o_ingresso_em_Terras_Indgenas.pdf >. Acesso em: 22 out. 2009.

“7 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS. Instrucdo Normativa n.° 109, de 12 de setembro de 1997. Diario Oficial [da]
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Para isso, os interessados nesses recursos deverdo dirigir-se até a comunidade e
explicar-lhe o que desejam fazer, por quanto tempo, para qué, como fardo, o que cada
um fard no projeto (interessado x comunidade), quem arcard com os custos. A
comunidade diz o que desejard receber em troca, e a empresa deverd informar se tem
interesse na bioprospec¢ao ou no desenvolvimento de produto.

E importante ressaltar que a Medida Proviséria n.° 2.186-16"** obriga, por meio do
§ 11 de seu artigo 16, a encaminhar essas anuéncias ao Conselho de Gestao, o que exige
o registro dessa consulta, que devera ser feita preferencialmente por escrito e assinada
pelos representantes da comunidade ou, se desejarem, por todos os seus membros. Caso
ndo saibam assinar seus nomes, os consultados deverdo colocar suas impressoes digitais
no documento; podem, ainda, se assim desejarem, realizar o registro filmando a reunido
(ver, no Anexo A, um termo de anuéncia concedido por uma comunidade a uma

empresa.

3.3.3.2 Autoriza¢do da Unido para o uso do patriménio genético e do conhecimento
tradicional associado

O patrimdnio genético e o conhecimento tradicional associado s6 poderdo ser
usados com a autorizagdo da Unido. Para isso, a Medida Proviséria n.° 2.186-16 previu
dois tipos de autorizacdo: a autorizacio de acesso e de remessa € a autorizacgio especial
de acesso e de remessa. A primeira refere-se a autorizagdo concedida pela Unido que
permite, sob condi¢des especificas, o acesso a amostra de componente do patrimdonio
genético, sua remessa a instituicdo destinatdria e o acesso ao conhecimento tradicional
associado.

A autorizacdo especial de acesso e de remessa refere-se a autorizagdo da Unido
que permite, sob condi¢des especificas, 0 acesso a amostra do patrimdnio genético, sua
remessa a instituicdo destinatdria e o acesso ao conhecimento tradicional associado, com

prazo de durag@o de até dois anos, renovavel por igual periodo.

Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 25 set. 1997a. Disponivel em:
<http://74.125.93.132/search ?’q=cache: XdhabeeOBMMJ:
www.iterpa.pa.gov.br/files/leis/Federal/Ambiental_Federal/Unidades_de_Conservacao/IN_IBAM
A_109-
1997.doc+Instru%C3%A7%C3%A30+Normativa+IBAMA+n%C2%BA.+109,+de+1997&cd=1&hl
=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 6 jul. 2009.

8 BRASIL, 2001e.
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A Medida Proviséria n.” 2.186-16 previu san¢des para aqueles que usarem esses
bens sem autorizacdo. Hé inclusive uma regulamentacao especifica referente as sangoes

previstas no Decreto n.° 5.459/95

3.3.3.3 Do acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia

A instituicdo que receber a amostra de componente do patrimOnio genético ou
do conhecimento tradicional associado assume o compromisso de fornecer tecnologia e
de transferir tecnologia para a conservagdo ou a utilizacdo desse patrimonio ou desse
conhecimento a instituicdo nacional responsédvel pelo acesso e pela remessa da amostra
e da informagdo sobre o conhecimento, ou a instituicdo por ela indicada.

A referida medida proviséria também indica as atividades que poderdo ser
realizadas quando essa negociagcdo se der entre uma instituicdo nacional de pesquisa e
desenvolvimento e uma instituicdo sediada no exterior, dentre as quais se destacam a
pesquisa cientifica e tecnolégica, a formagdo e a capacitacdo de recursos humanos e o
intercambio de informagdes. Contudo, essa previsdo normativa ainda ndo se encontra

regulamentada.

3.3.3.4 Contrato de utilizacdo do patrimonio genético e de reparticdo de beneficios

A CDB tem como objetivo garantir o acesso a biodiversidade e a tecnologia e a
reparti¢do justa e equitativa dos beneficios. Para isso, a Medida Proviséria n.” 2.186-16
previu o contrato de utilizacdo do patrimdnio genético e de reparticdo de beneficios
como “[...] o instrumento juridico multilateral, que qualifica as partes, o objeto e as
condicoes de acesso e de remessa do componente do patrimOnio genético e de
conhecimento tradicional associado, bem como as condi¢cdes para reparticio de

beneficios”.

9 BRASIL. Decreto n.° 5.459, de 7 de junho de 2005. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 8 jun. 2005b. Retificado em: 21 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Decreto/D5459.htm>. Acesso em: 22 out.
2009.
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Esse contrato deverd prever com clareza as partes. No caso, como serd firmado com
povos e comunidades tradicionais, exige-se o representante dos povos e comunidades
tradicionais, bem como a instituicio que os representa, o presidente do GCEN e a
instituicdo destinatdria.

Referido contrato deverd conter as seguintes cldusulas obrigatdrias, conforme o
artigo 27 da Medida Proviséria citada: objeto (elementos, quantificagcdo da amostra e
uso pretendido), prazo de duragdo, forma de reparticdo justa de beneficios, direitos e
responsabilidades das partes, direito de propriedade intelectual, rescisdo, penalidades e
foro no Brasil (ver, no Anexo B, Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e
Reparticdo de Beneficios por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado entre a
Natura e os Erveiros e Erveiras do Ver-o-Peso).

Para que o contrato tenha validade, deverd ser registrado no CGEN. A
autorizacdo do CGEN para o acesso aos recursos estd condicionada ao registro do
contrato nesse Conselho. Além disso, o CGEN dard anuéncia a esses contratos, quando
aferird se os requisitos previstos estdo sendo seguidos, conforme artigo 11, inciso V, da
Medida Proviséria n.° 2.186-16"". Os contratos que ndo seguirem o que essa Medida
Proviséria estabelece serdo nulos e ndo gerardo qualquer efeito juridico.

Conclui-se que, mesmo ndo se tratando de bem da Unido, hd um controle por
parte do Poder Publico, que exige a autorizagdo da Unido, como parte dos
procedimentos para o acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento tradicional

associado. Aqueles que desrespeitarem essas exigéncias podem até ser punidos.

34 BENS AMBIENTAIS DE POSSE DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS QUE DISPENSAM A AUTORIZACAO DA UNIAO

Os bens ambientais cujo uso ndo requer a autorizagdo da Unido sdo a fauna
silvestre e os produtos florestais madeireiros € ndo madeireiros. Isso significa que povos
e comunidades tradicionais poderdo explorar esses bens, inclusive economicamente,
desde que respeitem as normas nacionais.

E importante frisar que, apesar da liberdade para explorar e comercializar esses

bens, a maioria dos territorios tradicionais € gerenciada em conjunto com o Poder

450 BRASIL, 2001e.
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Publico. Os povos indigenas estdo ligados a FUNAI; as comunidades extrativistas, ao
ICMBIio, se estiverem localizadas em unidades de conservacdo, ou ao INCRA, se
localizadas em PAE. Apenas as comunidades remanescentes de quilombos, por
receberem titulo de propriedade, ndo dispdem de gestdo conjunta com o Poder Publico,
porém ainda assim recebem apoio da FCP, conforme se verd mais adiante. Por
conseguinte, a exploracdo e a comercializacdo desses bens nessas dreas deverdo seguir

algumas orientacdes — que também serdo analisadas neste item.

3.4.1 Fauna silvestre e recursos florestais (madeireiros e nao madeireiros)

3.4.1.1 Fauna silvestre

A Portaria n.° 118-N/97 do IBAMA™®" definiu fauna silvestre em seu artigo 3.°:

[...] todos aqueles animais pertencentes as espécies nativas,
migratdrias e quaisquer outras, aqudticas ou terrestres, reproduzidos
ou nio em cativeiro, que tenham seu ciclo biolégico ou parte dele
ocorrendo naturalmente dentro dos limites do Territério Brasileiro e
suas dguas jurisdicionais.

A competéncia para proteger a fauna silvestre e legislar sobre ela também ¢é
distribuida entre os entes da Unido, conforme o artigo 23, inciso VII, e o artigo 24,
inciso VI, respectivamente, da Constitui¢ao de 1988.

. 452 . C A

A Lei n.° 5.197/677°, em seu artigo 3.°, § 1.°, impds como regra geral que a
comercializacdo de animais silvestres € proibida, salvo se proveniente de criadouros.
A Lei n.° 9.605/98* criminalizou essa conduta. Portanto, se houver autorizacdo do

IBAMA, a pratica da atividade serd considerada legal. Para isso, havera necessidade da

construcdo de criadouros, definidos, no artigo 2.° da Portaria n.° 118-N/97 do

1 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS. Portaria n.° 118-N, de 15 de outubro de 1997. Diario Oficial [da] Repiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 nov. 1997c. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/fauna/legislacao/port_118_97.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2009.

#2 BRASIL. Lei n.° 5.197, de 3 de janeiro de 1967. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 5 jan. 1967c. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L5197.htm>.
Acesso em: 20 jun. 2009.

433 BRASIL. Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 13 fev. 1998b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9605.htm >. Acesso
em: 20 jun. 2009.
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IBAMA™®*, como “a drea dotada de instalacdes capazes de possibilitar o manejo, a
reproducao, a criacdo ou recria de animais pertencentes a fauna silvestre brasileira”.

A comercializacdo da fauna silvestre deverd seguir os seguintes regulamentos do
IBAMA: a Portaria n.° 118—N/97455, que normatizou essa atividade; a Portaria n.°
117/97%°, que regulamenta a comercializacio de animais vivos, abatidos, partes e
produtos da fauna silvestre brasileira provenientes de criadouros com finalidade
econdmica e industrial e jardins zooldgicos registrados no IBAMA; a Instrucio
Normativa n.° 1, de 15 de abril de 1999*7, que estabelece os critérios para o
licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades que envolvam manejo de
fauna silvestre exdtica e de fauna silvestre brasileira em cativeiro. Caso a criagdo seja de
jacarés ou tartarugas, hd portarias com procedimentos especificos.

No que se refere as comunidades tradicionais, inexistem normas especificas
regulamentando a matéria de forma especial. Assim, elas terdo de seguir as leis

nacionais mencionadas.

3.4.1.2 Recursos florestais (madeireiros ¢ ndo madeireiros)

Os recursos florestais encontram-se definidos no artigo 3.°, inciso II, da Lei n.°
11.284/06"* como “elementos ou caracteristicas de determinada floresta, potencial ou
efetivamente geradores de produtos ou servicos florestais”.

O artigo 3.° inciso 11, da mesma Lei refere-se aos produtos florestais como “q...]
produtos madeireiros e ndo madeireiros gerados pelo manejo florestal sustentavel”. De

acordo com o inciso IV do mesmo artigo, os servicos florestais incluem o “turismo e

#* INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS,
op. cit.

45 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS, 1997c.

436 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS. Portaria n.° 117, de 15 de outubro de 1997. Didrio Oficial [da] Repiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 17 nov. 1997b. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/fauna/legislacao/port_117_97.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2009.

47 'INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS. Instrugdo Normativa n.° 3, de 15 de abril de 1999. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16  abr. 1999. 1999a.  Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/fauna/legislacao/in_003_99.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2009.

8 BRASIL. Lei n.° 11.284, de 2 de margo de 2006. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 3 mar. 2006d. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2004-
2006/2006/Lei/LL11284 htm>. Acesso em: 24 maio 2009.
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outras agdes ou beneficios decorrentes do manejo e conservacdo da floresta, ndo
caracterizados como produtos florestais”.

Os territérios tradicionais sdo ricos em recursos florestais. Para visualizar essa
riqueza, basta associar, a0 mapa dos povos e comunidades tradicionais do Pard,
informacOes referentes a cobertura vegetal, o que fizemos por meio do Mapa 7.
Observa-se que a cobertura florestal desses territorios encontra-se quase intacta, o que
contribui, entre outros aspectos, para a manutencdo da fauna, da biodiversidade, do

patrimdnio genético e do clima. Portanto, povos e comunidades tradicionais prestam

servicos florestais e ambientais significativos.
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. COBERTURA VEGETAL .
DOS TERRITORIOS DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO ESTADO DO PARA.
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Mapa 7: Cobertura vegetal dos territdrios de povos e comunidades tradicionais no Estado do

Para.

Fonte: Concepg¢ado de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.

A competéncia, tanto para proteger as florestas quanto para legislar sobre elas,

esta distribuida entre os entes da federacdo, conforme o artigo 23, inciso VII, e o artigo

24, inciso VI, combinado com o artigo 30, incisos I e II, respectivamente, da

Constituicao.
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Quando se analisam as normas juridicas disponiveis sobre a exploracao florestal,
observa-se que, para os produtos madeireiros, hd farta normatizacdo, enquanto os
produtos nao madeireiros, até a presente data, dispdem de pouca regulamentacdo.
Assim, a exploracdo de produtos ndo madeireiros segue uma orientacdo geral: deverd
ser realizada de forma sustentével*”.

A caréncia de normatizagdo para a exploracdo de produtos ndo madeireiros esta
relacionada a caréncia de informacdes cientificas sobre a sustentabilidade desses
produtos. Um dos poucos produtos ndo madeireiros regulamentados na esfera federal é
o palmito — por meio da Instrugio Normativa n.° 5/99 do IBAMA*®.

Observou-se também que, embora nao haja normas juridicas disciplinando seu
uso, alguns desses produtos tém sido largamente comercializados. O Ideflor*
apresenta, com base em dados do IBGE para os anos de 2002 a 2006, os valores da
producdo vegetal e da participacdo dos segmentos madeireiros € ndao madeireiros.
Quando analisados no conjunto do pais, esses valores sdo insignificantes (1% do valor
total gerado pela extracdo vegetal). Mas, quando foi feita a desagregacdo dos dados, a
fim de compreender quais atividades estavam representadas no segmento nao
madeireiro, identificaram-se 37 produtos. Apenas nove destacaram-se pela magnitude
do valor de producdo, seis deles origindrios da Amazonia (acai, améndoa de babacu,
castanha-do-pard, palmito, latex coagulado de hévea ou seringueira nativa). Esses
produtos juntos representaram 47% (R$ 253.8 milhdes) de toda a produgdo ndo
madeireira do pafs (R$ 539,2 milhdes em 2006). Destaque-se, ainda, que seis dos
produtos ndo madeireiros sdo oriundos do Estado do Paré: o acai (fruto), a castanha-do-
pard, a producdo de fibras de piacava, a producdo de palmito e a producdo de latex
coagulado de hévea.

Portanto, verifica-se que, com excecdo do palmito, os demais produtos nao
madeireiros estdo sendo explorados sem nenhum parametro normativo federal. Outros
produtos ndo aparecem na pesquisa do IBGE, mas também estdo sendo

462
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comercializados: andiroba™”, copaiba™”, cipd titica® , breu branco e jarina’ .

9 Alguns Estados, como Amapd, Acre, Amazonas, dispdem de regulamentagio, mas todas as normas sio
muito gerais e também refletem a caréncia de informacdes cientificas para embasa-las.

%0 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS. Instrucdo Normativa n.° 5, de 25 de outubro de 1999. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 out. 1999b. Disponivel em:
<http://www.ibamapr.hpg.ig.com.br/In05-99.htm>. Acesso em: 20 jun. 2009.

“' INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO FLORESTAL DO ESTADO DO PARA, 2008.

2«0 6leo e seus subprodutos tais como sabonetes e velas sdo muito vendidos na Amazonia, geralmente
em feiras livres” (AMAZONAS. Portal do Extrativismo. Andiroba. Disponivel em:
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Alguns desses produtos dispdem de protecdo com base em normativo estadual. Por
exemplo, o cip¢ titica dispde de normatizacdo nos Estados do Amazonas e do Amap4.

O mesmo ndo se aplica a exploragdo de produtos madeireiros, que dispde de
farta legislacdo, existem mesmo algumas leis especiais para as florestas localizadas na
bacia amazdnica. A principal norma é a Lei n.° 4.771/65*", conhecida como Cédigo
Florestal, alterada pela Medida Proviséria n.° 2.166-67/01*%® e regulamentada pelo Decreto
n.° 5.975/06'°, pela Resolucio n.° 406/09 do CONAMA*" e por vérias instrucdes
normativas.

Da andlise desse conjunto de normas juridicas e de sua associa¢do ao conjunto de
normas referentes aos povos e comunidades tradicionais aqui estudados, infere-se que a
exploracdo florestal em territorios tradicionais s6 foi prevista de forma especial para duas
das categorias estudadas no presente trabalho: os povos indigenas e as comunidades
extrativistas tradicionais localizadas em unidades de conservacdo (RESEX e RDS).

Em relagd@o aos povos indigenas, conforme abordado no item 3.1.1 deste estudo,
tanto a Lei n.° 4.771/65"", quanto a Lei n.° 6.001/73*"* permitem a exploragio florestal

em seus territorios, desde que devidamente manejada. Entretanto, inexiste

<http://www.florestavivaextrativismo.org.br/src_externo/essencia_andiroba.php?dest=essencia_andi
rob>. Acesso em: 26 jun. 2009a).

403 O 6leos com caracteristica incolor sdo os que possuem melhor valor de mercado, variando de acordo com
o comprador, o lugar, o tipo de processamento, embalagem e composi¢ao do produto. O prego do dleo pago ao
coletor varia entre R$ 3,00 e R$ 12,00 por litro. Quanto maior for a proximidade do produto as exigéncias de
mercado, maior serd o lucro dos coletores” (AMAZONAS. Portal do Extrativismo. Copaiba. Disponivel em:
<http://www.florestavivaextrativismo.org.br/src_externo/essencia_copaiba.php?dest=essencia_copaiba>.
Acesso em: 26 jun. 2009b).

% “Em Sdo Paulo o valor do quilograma do cipé chega a R$ 10,00 e no Amazonas varia de R$ 2,00 a R$ 3,00 o
quilo de cip6 com casca e de R$ 4,00 a R$ 4,50 o quilo do cip6 descascado” (AMAZONAS. Portal do Extrativismo.
Cipé titica. Disponivel em:
<http://www .florestavivaextrativismo.org.br/src_externo/fibra_cipo_titica.php?dest=fibra_cipo_titica>.  Acesso
em: 26 jun. 2009c¢).

3 Conforme noticia veiculada na Internet (AMAPA. Noticias on line. Amap4a e Natura assinam
contrato de uso da biodiversidade. 4 mar. 2005. Disponivel em:
<http://www4.ap.gov.br/jsp/noticias/news.jspref=2117&dtDay=2005-03-04>. Acesso em: 26 jun. 2009).
% No site do governo do Amazonas, hé farta propaganda sobre esses produtos e, em especial, sobre a
jarina: “Entre as vdrias possibilidades de beneficiamento da jarina estdo: a producdo de artesanato ou
biojoias, de pecas de decoracdo ou botdes” (AMAZONAS. Portal do Extrativismo. Jarina. Disponivel em:
<http://www.florestavivaextrativismo.org.br/src_externo/semente_jarina.php?dest=semente_ja
rina>. Acesso em: 26 jun. 2009d).

“7BRASIL, 1965.

“% BRASIL, 2001d.

499 BRASIL. Decreto n.° 5.975, de 30 de novembro de 2006. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 1 dez. 2006c. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5975.htm>. Acesso em: 20 jun. 2009.

470 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolucdo n.° 406, de 2 de fevereiro de
2009. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 6 fev. 2009. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=597>. Acesso em: 20 jun. 2009.

‘7 BRASIL, 1965.

72 BRASIL, 1973.
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regulamentacdo sobre os procedimentos a serem seguidos para a realizacdo da
exploracao florestal, o que dificulta a pratica da atividade pelos povos indigenas, pois
nem eles, nem os servidores dos 6rgdaos ambientais, nem os povos indigenas sabem
como proceder.

A dificuldade causada pela falta de regulamentacdo da matéria pode ser ilustrada
com a experiéncia dos Xikrin do Catete, povo kaiapé do Sul do Pard, que em 1995
resolveu realizar exploracdo florestal em suas dreas. Mesmo com o apoio do Instituto
Socioambiental e da Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudaria (EMBRAPA), o
plano de manejo elaborado para realizar essa exploragdo levou cinco anos para ser
aprovado™”.

Quanto as comunidades quilombolas, como elas dispdem da propriedade, nao ha
divida de que poderdo explorar esses recursos, desde que se submetam as normas
nacionais. Como sdo comunidades tradicionais e as florestas sdo bens ambientais
naturais coletivos, ha necessidade da regulamentacdo de procedimentos para o acesso a
esses bens, os quais inexistem. Além disso, suas dreas precisardo ser previamente
zoneadas, e a floresta a ser explorada deverd ser devidamente identificada. A
semelhanga dos povos indigenas, os territorios dessas comunidades ndo sdao zoneados
quando da sua criagio*’*.

Por fim, as comunidades extrativistas tradicionais que estiverem localizadas em
RESEX poderao desenvolver atividade de exploracdo florestal em bases sustentdveis e
em situagdes especiais e complementares as demais atividades desenvolvidas na

475
. Para

RESEX, conforme disposto em regulamento e no plano de manejo da unidade
as localizadas em RDS, admite-se a exploracdo dos componentes dos ecossistemas
naturais também, desde que em regime de manejo sustentdvel e conforme previsdo no
plano de manejo.

Portanto, observa-se que o indicativo da drea a ser explorada constard no plano
de manejo da unidade. Esse instrumento estabelecerd, com fundamento nos objetivos

gerais das unidades de conservagdo, o seu zoneamento € as normas que devem presidir

0 uso da 4rea e o manejo dos recursos naturais. Porém, até a presente data, existem,

7 PANKARARU, 2002.

7% Licia Andrade informa: “Na legislacdo federal, o estudo de identificacio da terra quilombola deve
apontar os diferentes usos do territério pelo grupo, mas ndo € um ‘zoneamento’” (ANDRADE, Licia.
Comunicacao cientifica [mensagem pessoal]. Mensagem recebida por <syglea@ gmail.com> em 22 jun.
2009).

*7> BRASIL, 2000a.
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como j4 foi visto, s6 duas RESEX no Brasil que dispdem desse plano — nenhuma no
Estado do Para.

Por fim, as comunidades localizadas em PAE também poderdo realizar a
exploracdo florestal, e os instrumentos que auxiliardo a indicacdo dessas areas serdo o
Projeto Bésico ou Plano de Desenvolvimento Sustentdvel (PDS) do Assentamento, no
qual sdo descritas todas as atividades que serdo desenvolvidas, e o Plano de Utilizagcdo
(PU), que € o “[...] regulamento feito pelos moradores e aprovado pelo INCRA para a
devida utilizacdo da 4rea, cabendo ao INCRA legitimid-lo para que tenha
sustentabilidade juridica™*"®.

Apesar de haver instrumentos especificos (PDS e PU), sd@o poucos os PAE que
dispdem desses instrumentos, € mesmo os que dispdem deles ainda estdo aguardando o

licenciamento ambiental®’’.

3.4.2 Algumas orientacées dos 6rgaos gestores quando da exploraciao da floresta e
da fauna silvestre aos povos e comunidades tradicionais

Para analisarmos as orientagdes dadas pelos 6rgdos publicos aos povos e
comunidades tradicionais, mais uma vez temos de nos reportar ao direito que esses
grupos tém a cultura — direito reconhecido constitucionalmente. De fato, povos e
comunidades tradicionais passaram a compor a diversidade cultural, portanto, como
diferentes.

Por isso, a Constituicao, ao obrigar o Estado a proteger o direito a cultura, estard
obrigando também a respeitar e a fazer respeitar os modos de criar, fazer e viver dos
povos e comunidades tradicionais, que precisardo ter conservados seus territorios € os
bens ambientais. De acordo com essa interpretacdo, povos € comunidades tradicionais
estdo obrigados a receber protecdo por parte do Estado. Quando se analisam as normas
infraconstitucionais, verifica-se que cada categoria aqui estudada tem um 6rgdo que a
auxiliard na gestdo de seus territdrios.

Os povos indigenas encontram-se tutelados pela FUNAIL Essa tutela, conforme

Souza Filh0478, ndo ¢ a tutela orfanolégica do Direito de Familia, tampouco € subsidiada

7 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZAGCAO E REFORMA AGRARIA, 1996a, p. 11.

77 Sabe-se que o INCRA de Santarém contratou o Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazénia (IPAM)
para a elaborac@o dos PDS referentes aos PAE sob a responsabilidade da Superintendéncia de Santarém
(PA), para que esses PAE possam submeter-se ao licenciamento ambiental.
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em legislacdo privada; antes, fundamenta-se no Direito Publico. A gestdo dos bens
ambientais localizados nos territoérios indigenas deverd ser entregue aos povos
indigenas, que fardo a gestao segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

Todavia, ressalta o autor, em havendo negdcios juridicos com ndo indios, o
Estado deverd intervir. Nesse caso, o 6rgdo competente para fazer essa intervengdo sera
a FUNAI. Além disso, a responsabilidade do Estado deverd ser objetiva, ou seja, se,
mesmo com a sua participacdo, houver prejuizo ao patrimOnio indigena, o Estado
deverd ser responsabilizado. Se o negécio juridico for feito sem a participacdo do
Estado, a negociagdo serd nula*”’.

Hé também previsdo para que a FUNAI desenvolva agdes de protecdo ambiental
em relacdo aos povos indigenas, por meio de diagndstico ambiental, acompanhamento e
controle da recuperacdo de dreas que tenham sido degradadas, educacdo ambiental e
identificacdo e difusdo de tecnologias indigenas e nao indigenas, apropriadas
ambientalmente e antropologicamente, conforme o artigo 9.° do Decreto n.° 1.141/94*.
Portanto, mais uma orientacdo que os povos indigenas receberdo para poder desenvolver
suas atividades.

Houve ainda previsdo, por meio da Instrucdo Normativa n.° 2, da FUNAI, de
2003*!, a qual foi imediatamente revogada sob a alegacdo de falta de consulta aos
povos indigenas. Trata-se de uma tentativa frustrada de participacdo da FUNAI no
licenciamento ambiental de empreendimentos ou atividades potencialmente causadoras
de impacto ou degradacdo ambiental nas terras indigenas, na cultura e nos povos
indigenas.

Quanto as comunidades remanescentes de quilombos, ainda que essas
comunidades tenham direito de propriedade em relacdo a seus territdrios, recebem

protegdo especial, conforme fundamentagdo alhures. Nesse caso, durante o processo de

reconhecimento de seus territorios, essa prote¢do, de acordo com o artigo 15 do Decreto

78 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Mares de. Tutela aos indios: protegio ou opressao? In: SANTILLI,
Juliana (Org.). Os direitos indigenas e a Constitui¢do. Porto Alegre: Nicleo de Direitos Indigenas;
Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 295-312.

7 SOUZA FILHO, 1993.

0 BRASIL. Decreto n.° 1.141, de 5 de maio de 1994. Diario Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 20 maio 1994a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1141.htm>. Acesso em: 28 jul. 2009.

1 FUNDACAO NACIONAL DO INDIO (Brasil). Instrugio Normativa n.° 2, de 21 de margo de 2007.
Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/search ?hl=pt-
BR&qg=Instru%C3%A7%C3%A30+Normativa+da+FUNAI+n%C2%BA.
+28btmG=Pesquisa+Google&meta=8&aq=f&ogq=>. Acesso em: 20 jun. 2009.
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n.° 4.887/03*?, serd da competéncia do INCRA. Contudo, logo apés o reconhecimento,
essa competéncia € transferida para a FCP, conforme artigo 16 desse Decreto. Ademais
houve previsdo também no artigo 20 do mesmo Decreto:

Para os fins de politica agricola e agrdria, os remanescentes das
comunidades dos quilombos receberdo dos Orgdos competentes
tratamento preferencial, assisténcia técnica e linhas especiais de
financiamento, destinados a realizacdo de suas atividades produtivas e
de infra-estrutura.

Da andlise sistemdtica da Constituicilo Federal e das normas
infraconstitucionais, é possivel inferir que essas comunidades também deverdo, quando
da realizacdo de negdcios juridicos com ndo quilombos, ser acompanhadas pelo Estado,
objetivando sua protecdo. Caso as negociagdes, mesmo sendo acompanhadas pelo
Estado, ocasionem prejuizo ao patrimonio dos quilombos, o Estado deverd ser
responsabilizado com base na responsabilidade objetiva.

Entretanto, se o Estado ndo acompanhar as negociacdes e delas vier a resultar
prejuizo as comunidades, o Estado deverd promover a sua defesa junto ao Poder
Judicidrio. O ato ndo poderd ser considerado nulo, porque, diferentemente dos povos
indigenas, inexiste previsdo para essa nulidade.

Também os povos e comunidades tradicionais localizadas em unidades de
conservacdo (RESEX, RDS e FLONA), quando realizarem negociacOes juridicas,
receberdo protecdo do Estado, no caso especifico, do ICMBio, conforme veremos a
seguir.

Analisando-se a Lei n.° 9.985/00*%, infere-se que, embora tenha previsto que, de
forma geral, o 6rgdo gestor das unidades de conservacdo ¢ o ICMBio, para as RESEX e
RDS, essa lei dispde que elas serdo geridas por um conselho deliberativo.

Esse conselho serd presidido pelo chefe da unidade de conservagdo e constituido
por representantes de Orgdos publicos, de organizagdes da sociedade civil e das
populagdes tradicionais residentes na drea, conforme se dispuser em regulamento e em
ato de criagdo da unidade. Os demais conselheiros serdo indicados pelos setores a serem
representados.

Portanto, a gestdo dessas unidades serd feita por um conselho, cujas principais

competéncias sao:

482 BRASIL, 2003d.
483 BRASIL, 2000a.
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a) acompanhar a elaboragdo, a implementacdo e a revisdo do Plano de Manejo
da unidade de conservacao;

b) trabalhar uma politica de integracdo com as demais unidades e com espagos
territoriais especialmente protegidos e com o seu entorno;

c) compatibilizar os interesses dos diversos segmentos sociais relacionados
com a unidade;

d) avaliar o or¢camento da unidade e o relatorio financeiro anual elaborado pelo
6rgdo executor;

e) manifestar-se em procedimentos de licenciamento ambiental quando as
atividades a serem desenvolvidas causarem impacto na unidade de
conservagdo, em sua zona de amortecimento®®, nos mosaicos ou corredores
ecologicos;

f) propor diretrizes e acOes para compatibilizar, integrar e otimizar a relacao
com a populacio do entorno ou do interior da unidade, conforme o caso.

No que concerne a exploracdo comercial de produtos e subprodutos ou servigos
obtidos ou desenvolvidos a partir dos recursos naturais bioldgicos, cé€nicos ou culturais
ou 2 exploracdo da imagem de unidade de conservacio®®, houve previsdo geral de que
essa exploracdo dependerd de prévia autorizagdo e sujeitard o explorador a pagamento,
conforme disposto em regulamento.

O Decreto n.° 4.340/02"%° regulamentou o assunto. Em primeiro lugar,
especificou o que deve ser entendido por produto, subproduto ou servicos inerentes a
unidade de conservagdo. Sdo aqueles destinados a dar suporte fisico e logistico a sua
administracdo e a implementagdo das atividades de uso comum do publico, como
visitacdo, recreacdo e turismo, e exploracdo de recursos florestais e outros recursos
naturais, em unidades de conservacdo de uso sustentdvel, nos limites estabelecidos na
lei.

Referido Decreto previu ainda que, a partir da data de sua publicagdo, ou seja, 23
de agosto de 2002, as novas autorizagdes para a exploracdo florestal e de outros
recursos naturais s serd permitida se prevista no plano de manejo, mediante decisdo do

6rgdo executor, ouvido seu conselho.

484 <[] o entorno de uma unidade de conservagio, onde as atividades humanas estiio sujeitas a normas e

restricdes especificas, com o propdsito de minimizar os impactos negativos sobre a unidade” (Ibid.).

85 Foram excetuadas a Area de Protecdo Ambiental (APA) e a Reserva Particular do Patriménio Natural
(RPPN).

% BRASIL, 2002b.
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Esse decreto regulou ainda o uso de imagens das unidades de conservacgdo, que
também serd cobrado conforme ato administrativo do 6rgdo executor, excetuando-se o
uso das imagens para fins cientificos, educacionais ou cultuais.

A Lei n.° 9.985/00* previu que, no processo de autorizagio da exploragdo
comercial, o 6rgdo executor deverd seguir a lei de licitacdes. Exige o estudo de
viabilidade econdmica, além de investimentos elaborados pelo 6rgao executor, ouvido o
conselho da unidade. Proibe a construcdo e a ampliagdo de benfeitoria sem autorizagdo
do 6rgdo gestor da unidade de conservacdo. No caso das RESEX e RDS, o préprio
conselho deverd ser ouvido.

Observa-se que, para as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em
unidades de conservacdo, a gestdo estd concentrada no Conselho. Porém, essa gestdo
deveria estar sendo conduzida pelas associa¢Oes representativas dessas comunidades com
as quais o ICMBio firma o contrato de direito real de uso coletivo, uma vez que se trata
de territdrios tradicionais.

O conselho poderd permanecer atuante, mas ndo como deliberativo, pois, ao
contrario do que parece, o recurso ao conselho ndo tem sido usado para garantir a
participacdo das comunidades na gestdo, até porque sua composicdo inclui diversos
setores, sendo a comunidade apenas mais um.

O conselho poderd contribuir no acompanhamento dos negdcios juridicos que a
comunidade venha a realizar com terceiros quando da exploracdo dos bens ambientais
localizados em seus territorios, inico momento em que o Estado deverd auxiliar na
gestdo, pois ndo existe clareza quanto a seus procedimentos. Isso contribui para que
tanto comunitdrios, quanto servidores publicos do ICMBio e do 6rgdo ambiental tenham
dificuldade para saber como proceder.

Ainda assim, considera-se que o Estado tem obrigacdo de auxiliar as
comunidades em suas negociacdes e, se houver prejuizo, deverd ser responsabilizado
objetivamente. Caso as negociagdes sejam feitas sem seu acompanhamento e resulte em
prejuizo as comunidades, o Estado devera promover sua defesa, nesse caso, por
intermédio do ICMBio.

Por fim, o Estado também estd obrigado a proteger as comunidades tradicionais
localizadas em PAE. Essa protecdo € realizada pelo INCRA, e sua responsabilidade serd

objetiva: caso o 6rgdo participe de negdcios juridicos realizados por essas comunidades

487 BRASIL, 2000a.
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e, ainda assim, haja prejuizo a elas, o INCRA deverd ser responsabilizado. Outrossim,
se houver negociacdo da qual o 6rgdo ndo participe e haja prejuizo as comunidades, ele
deverd promover sua defesa em juizo.

Um aspecto de suma importincia que ndo se encontra regulamentado para
nenhuma das categorias estudadas refere-se ao pagamento oriundo das negociacdes dos
bens ambientais. Nao estd definido a quem o pagamento serd feito, quem ird administra-
lo e como serd usado. Aqui também o Estado tem a obrigacdo de garantir que os
beneficios oriundos da exploracdo desses bens sejam usufruidos de forma coletiva,

porque sdo bens coletivos stricto sensu.

3.5 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO
A POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Vimos, no capitulo 2, que o licenciamento ambiental € um dos instrumentos da
politica nacional do meio ambiente. Assim o define o artigo 1.°, inciso I, da Resolu¢do
n.° 237 do CONAMA*™:

procedimento administrativo utilizado pelo qual o 6rgdo ambiental
competente licencia a localizagdo, a instalacdo, a ampliagdo e a
operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetivas ou potencialmente poluidoras ou
daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradacdo
ambiental, considerando as disposi¢Oes legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicdveis ao caso.

Povos e comunidades tradicionais, quando desenvolvem suas atividades
tradicionais no interior de seus territérios, estdo dispensados do licenciamento
ambiental. Contudo, caso explorem seus recursos com fins comerciais, passam a ser
obrigados a solicitar o licenciamento. Cabe frisar, porém, que inexistem normas para a
concessao, pelo Poder Publico, de um licenciamento ambiental especial a esses povos e
comunidades tradicionais.

Por outro lado, quando o Poder Publico desenvolve atividades, obras ou
empreendimentos considerados potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos

naturais nos territorios tradicionais, também € obrigado a submeter-se ao licenciamento

488 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolugdo n.° 237, de 19 de dezembro de
1997. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 dez. 1997. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=237>. Acesso em: 5 jul. 2009.
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ambiental. Nesse caso, tanto a mineracdo quanto as hidrelétricas, os portos e as
hidrovias exigem por parte do Governo o licenciamento ambiental.

Ressalte-se que essas atividades, por sua capacidade de causar impacto
significativo, obrigam o Poder Publico a apresentar Estudo Prévio de Impacto
Ambiental (EIA) e Relatério de Impacto Ambiental (RIMA). Esse estudo exige um
procedimento formal que vai, desde a publica¢do em jornal oficial, por 6rgdo ambiental,
do antdncio de seu recebimento, abrindo prazo para que aqueles que desejarem possam
consulta-lo, até, se for o caso, audi€ncias publicas objetivando discuti-lo.

Qualquer pessoa que deseje contribuir poderd consultar o EIA/RIMA*’. Para
isso, deverd dirigir-se ao 6rgdo ambiental, solicitar o acesso ao EIA/RIMA e realizar
suas andlises. Se tiver contribuicOes a fazer, poderd registrd-las por escrito ou, se
preferir, podera reunir-se com mais 49 pessoas para solicitar uma audi€ncia publica. A
audiéncia publica € uma reunido realizada pelo 6rgdao ambiental objetivando discutir o
EIA/RIMA com a sociedade. Além de poder ser determinada pelo préprio Poder
Publico, essa audiéncia podera ainda ser solicitada pelo Ministério Publico, por
associagdes e por 50 ou mais cidaddos™”.

Para a elaboracdo do EIA, devem ser seguidas as seguintes diretrizes gerais,
conforme o artigo 5.° incisos de I a IV, da Resolu¢do n.° 001/86 do CONAMA®¥!:
apresentar alternativas tecnoldgicas e locacionais, confrontando-as inclusive com a
hipétese de ndo execugdo do projeto; identificar os impactos ambientais nas fases de
implantacio e operacdo da atividade; definir a 4rea de influéncia do projeto
considerando a bacia hidrografica; levar em consideragdo os planos e programas de
governo propostos € em implantacio na drea de influéncia do projeto e sua
compatibilidade.

Ressalte-se que hd previsdao de que o diagndstico deverd conter informagdes

492

sobre 0 meio socioecondmico, precisando 0 uso do solo, os usos da dgua e a

socioeconomia, destacando os sitios € monumentos arqueoldgicos, histéricos e culturais

9 Sobre o acesso ao EIA/RIMA, expde Machado: “Fere a letra e o espirito da Constitui¢io Federal (art.
225, § 1.°,IV) se somente houver a apresentagdo para consulta do RIMA — Relatério de Impacto do Meio
Ambiente, com a exclusio das outras partes que compdem o EPIA — Estudo Prévio de Impacto
Ambiental” (MACHADO, 2003, p. 238).

40 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolucdo n.° 9, de 3 de dezembro de
1987. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 jul. 1990a. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=60>. Acesso em: 26 jun. 2009.

“! CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, 1986.

2 Artigo 6.°, inciso I, alinea “c”. (CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, 1986).



200

da comunidade, as relagdes de dependéncia entre a sociedade local, os recursos
ambientais e a potencial utilizag@o futura desses recursos”.

Verifica-se, portanto, que os povos e comunidades tradicionais encontram-se
contemplados aqui e deverdo ser incluidos nesse diagndstico como parte da sociedade
local, nesse caso destacando-se que seus modos de criar, fazer e viver compdem o bem
ambiental cultural imaterial e seus territorios sdo imprescindiveis a preservacdo desse
bem, assim como ao acesso aos recursos ambientais.

O conteido minimo do EIA/RIMA compreenderd: o diagndstico ambiental da
area de influéncia; a andlise dos impactos ambientais do projeto por ocasido da
implantacdo e da operacdo das atividades e de suas alternativas, a defini¢do das medidas
mitigadoras e a elaboracdo das medidas de acompanhamento e monitoramento,
indicando-se os pardmetros a serem adotados.

Como o EIA fard um diagndstico dos impactos socioambientais, € importante
frisar que esse diagndstico deverd incluir os impactos causados aos povos e
comunidades tradicionais. Nesse sentido, ainda que a Instrucdo Normativa n.° 2, de
2007, da FUNAI*” tenha sido revogada, fazemos questio de destacd-la como uma
Iniciativa importante na tentativa de regulamentar os procedimentos a serem seguidos
quando forem desenvolvidas atividades que causem impacto significativo dentro ou
perto dos territérios indigenas. Logo, todas as atividades que apresentassem EIA/RIMA
e fossem desenvolvidas nos territérios indigenas ou nas suas proximidades possuiam
procedimentos administrativos estabelecidos pela FUNAI em relacio aos povos
indigenas ali localizados.

Observamos que as atividades de acesso ao patrimdnio genético € ao
conhecimento tradicional associado ndo tém sido licenciadas pelo 6rgao ambiental. Ha
apenas uma autorizacdo quando do acesso ao patrimdnio genético para a coleta do
recurso bioldgico e também cuidados especiais quando a coleta incidir em espécies
ameacadas de extin¢cdo. Portanto, com preocupacdes apenas em relacio ao bem
ambiental natural e nenhuma com o bem ambiental cultural.

Contudo, referidas atividades deveriam submeter-se ao licenciamento ambiental,

porque sdo potencialmente causadoras de impacto ambiental em bens ambientais

#3 FUNDACAO NACIONAL DO INDIO (Brasil). Instrugio Normativa n.° 2, de 21 de margo de 2007.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/search ?hl=pt-
BR&qg=Instru%C3%A7%C3%A30+Normativa+da+FUNAI+n%C2%BA.
+2&btnG=Pesquisa+Google&meta=&aq=f&oq=>. Acesso em: 20 jun. 2009.
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naturais e culturais. Assim, o licenciamento ambiental seria mais um instrumento de
prote¢cdo dos povos e comunidades tradicionais, pois seriam feitos estudos para
identificar, quando da transferéncia do conhecimento tradicional ou do acesso ao
patrimdnio genético, os impactos causados e a possibilidade de minimizé-los, para
evitar que referidas atividades venham a provocar danos irreversiveis a cultura daqueles
povos, provocando até a erosdo cultural.

Outra atividade desenvolvida em territérios tradicionais que tem ficado a
margem do processo de licenciamento ambiental é a exploracdo dos produtos ndo

.. 494
madeireiros*

. Além de serem negociados sem o devido licenciamento ambiental, esses
produtos tém recebido incentivos do governo por meio de um programa especifico,
relativo a produtos da sociodiversidade.

Esses recursos estdo sendo usados livremente, sob a alegacdo da falta de
parametros para licencia-los, e hd um forte indicativo de dano ao patrimdnio ambiental
imaterial, ou seja, de dano aos modos de criar, fazer e viver dos povos e comunidades
tradicionais™”. A continuar sem regras, a exploracdo dos produtos ndo madeireiros
poderd resultar na erosdo cultural, ferindo um principio orientador da Republica
Federativa do Brasil — o pluriculturalismo. Assim sendo, € imprescindivel exigir o
licenciamento; ainda, em nome do principio da precaugdo, se for o caso, caberd negar
momentaneamente a exploracdo, até que sejam estabelecidos parametros minimos de
protecao para o bem ambiental natural e, principalmente, para o bem ambiental cultural.

Por fim, ficou comprovado que o Poder Publico estd obrigado a auxiliar na
gestdo dos territorios tradicionais quando povos e comunidades realizarem exploracao
comercial dos recursos ambientais localizados em seus territérios. Nesse caso, € obvio
que o Poder Publico também tem a obrigacdo de assessord-los em relacdo ao

licenciamento ambiental — quando esse licenciamento for obrigacdo do Poder Publico

para a exploracdo de bens de sua dominialidade nesses territérios e quando se referir a

% Com excecdo do palmito e do cip6 titica e de outros cipds, cuja utilizagdo, conforme vimos, é
normatizada por alguns estados.

95 A forma como os recursos ambientais sio usados desconsidera os aspectos culturais. De fato, o que
importa ao mercado é atender a demanda de quantidades exatas. Pouco importa se essa demanda
influenciard negativamente o modo de criar, fazer e viver dos povos e comunidades tradicionais. O que
conta € o “preco” pago. Derani, em artigo sobre patrimdnio genético e conhecimento tradicional
associado, dispara severas criticas, ressaltando a importancia da conservacio da estrutura social e da
identidade cultural de povos e comunidades tradicionais. Para ela, além do respeito que se deve ter pelo
outro, foi gracgas a essa cultura diferente que se obteve um conhecimento superior e mais efetivo do meio
em que se instalaram esses grupos (DERANI, Cristiane. Patrimonio genético e conhecimento tradicional
associado: consideracdes juridicas sobre seu acesso. In: LIMA, André (Org.). O direito para o Brasil
socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 145-167).
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exploracdo econdmica de bens para os quais existe a necessidade de autorizacido ou para
os que dispensam essa autorizacao.

Observa-se que a FUNAI tentou normatizar a forma como participaria do
licenciamento de atividade, obra ou empreendimento a serem desenvolvidos dentro dos
territérios indigenas ou nas suas proximidades, cujos impactos fossem significativos.
Contudo, ndo logrou éxito.

Para as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RESEX, RDS ou
FLONA, o 6rgao ambiental, quando do licenciamento de atividades potencialmente
causadoras de impacto ambiental na unidade de conservagdo, em sua zona de
amortecimento, mosaicos ou corredores ecoldgicos, é obrigado a ouvir o Conselho da
referida unidade, conforme previsdo no artigo 20, inciso VIII, da Lei n.® 9.985/00.

Quanto as demais comunidades tradicionais, ndo houve previsdo alguma de
procedimentos de licenciamento ambiental, ou seja, inexistem procedimentos especificos,
o que significa que deverdo seguir as normas gerais; inexistem procedimentos de
assessoramento por parte do Poder Publico, bem como de acompanhamento e de
participacdo no licenciamento de atividades, obras e empreendimentos localizados

dentro ou perto de seus territorios.
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4 ANALISE CRITICA DAS NORMAS JURIDICAS QUE REGULAM O
ACESSO AO TERRITORIO POR PARTE DE POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS E O ACESSO AOS BENS AMBIENTAIS LOCALIZADOS
NESSES TERRITORIOS A LUZ DOS DIREITOS COLETIVOS

Neste capitulo faremos uma andlise critica das normas juridicas de acesso ao
territorio por parte de povos e comunidades tradicionais. Também analisaremos
comparativamente os principais institutos criados para resguardar essas relacoes, bem
como aqueles que foram criados para permitir o acesso aos bens ambientais. Em
seguida, abordaremos as estratégias internacionais € as principais politicas e programas
relacionados aos povos e comunidades tradicionais.

Antes de iniciar a andlise critica, examinaremos os direitos coletivos, pelo fato
de terem sido apresentados no decorrer do trabalho como parte dos obsticulos a
regularizacdo do acesso tanto aos territdrios tradicionais quanto aos bens ambientais 14

localizados.

4.1 POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS E OS DIREITOS COLETIVOS

Vimos nos capitulos anteriores que os fundamentos da protecdo dos povos e
comunidades tradicionais, das normas juridicas de acesso aos territorios tradicionais e
do acesso aos bens localizados em seus territorios estdo no direito coletivo. Parte da

dificuldade para compreender essa protecdo deve-se exatamente a isso.

4.1.1 Direitos coletivos a partir dos direitos fundamentais

s~ 496 A . ~
Faremos uma breve descricdo, com base em Sarlet ? , das trés dimensdes dos
direitos fundamentais para abordar os direitos coletivos. Verifica-se que as dimensoes

estdo relacionadas a estdgios distintos vivenciados pela sociedade.

49 SARLET, 2008a.
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Assim, a primeira dimensdo resulta de manifestacdes sociais contra a postura do
Estado Absolutista. Os individuos desejavam a ndo interven¢do do Estado, dele
exigindo uma postura negativa € maior autonomia e liberdade individual. Trata-se,
portanto, do direito dos individuos diante do Estado.

A segunda dimensdo resulta das mudancgas na sociedade. O principal fen6meno
tratado pela doutrina que contribuiu para a transformacdo do Estado foi a sociedade de
massa’’’. Apés a Revolucdo Industrial, quando os bens passaram a ser produzidos em
série, surgiu uma nova classe social formada pelos trabalhadores a servigo do capital, o
que ocasionou problemas de ordem social e econdmica.

Além disso, constatou-se que ndo havia garantia efetiva do direito de liberdade e
de igualdade formal. Dessa forma, passou-se a exigir do Estado uma postura positiva.
Explica Sarlet*®: “Nio se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado”. Nesse caso, o Estado deverd garantir a
igualdade material por meio de prestacOes sociais estatais.

Por fim, temos a terceira dimensao dos direitos fundamentais, quando finalmente
se observa o nascimento dos direitos coletivos. Nesse sentido, o direito modifica-se para
atender as novas demandas, e o Estado passa a reconhecer os novos direitos, bem como
a existéncia de novos sujeitos de direitos. Agora nao apenas o individuo, mas também
grupos passiveis de serem identificados e até sujeitos indeterminados passam a ter
direitos sobre bens que traziam como marca relevante a indivisibilidade, porquanto nao
podiam ser usufruidos com exclusividade, tampouco poderiam ser disponibilizados.

Mancuso499, ao abordar esses direitos coletivos, diz que houve uma mudanga na
relacdo de “Ticio versus Caio”: deixa de haver uma tnica pessoa, passa a haver um
grupo de pessoas ou toda uma coletividade, e os bens lesados pertencem, ndo mais a um
unico individuo, mas a um grupo, ou a coletividade, surgindo uma nova categoria de
interesses a serem protegidos — os metaindividuais, ou seja, “[...] os interesses que

. L, 1. . .. . . . P oot 500
depassam [sic] a Orbita individual, vale dizer sua finalidade € altruistica™"".

7 De acordo com Mancuso, “Nessa sociedade de ‘massa’, ndo hd lugar para o homem enquanto
individuo isolado; ele é tragado pela roda-viva dos grandes grupos de que se compde a sociedade: ndo ha
mais preocupagdo com as situac¢des juridicas individuais, o respeito ao individuo enquanto tal, mas, ao
contrario, individuos sdo agrupados em grandes classes ou categorias, € como tais, normatizados”
(MANCUSO, 1997, p. 77, grifo do autor).

%8 SARLET, 2008a, p. 55.

% MANCUSO, op. cit.

29 1bid., p. 70-71.
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Esses direitos surgem com base na necessidade de se proteger bens cuja
implicacdo € universal e por isso exige “[...] esforcos e responsabilidades em escala até
mesmo mundial.”"”

Um indicio dessa transformagdo que ocorre paulatinamente €, por exemplo, a
Lei n.° 6.938/81°"%, que transformou o meio ambiente em bem juridico auténomo, cujo
sujeito € indeterminado e, ainda assim, previu a possibilidade de, em caso de lesdo a
esse bem, haver responsabilidade tanto na esfera administrativa quanto na civel, e esta
de forma objetiva.

Contudo essa possibilidade de responsabilizar civilmente aqueles que causassem

503
5

dano ao meio ambiente s6 foi concretizada por meio da Lei n.° 7.347/85", que

garantiria a defesa judicial desse bem.

E, porém, com a Constituicio Federal de 1988 que o Estado Democratico de
Direito passou a garantir expressamente os direitos coletivos. Essa protecao foi prevista
no ambito dos direitos e garantias fundamentais, no capitulo I — dos direitos e deveres
individuais e coletivos. O rol desses direitos é apenas exemplificativo, ja é sabido que
outros se encontram presentes, tanto na propria Constituicdo como fora dela.

Do rol dos direitos coletivos, destacamos o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, considerado como patrimdnio ambiental nacional. Vimos que povos e
comunidades tradicionais compdem o patrimdonio ambiental imaterial e em seus
territérios ha diversos bens ambientais naturais e culturais. Os naturais s@o o solo, a
agua, o ar, a fauna e a flora; os culturais incluem bens materiais, como o0s sitios
arqueoldgicos, paleontolégicos, ecoldgicos e cientificos, e imateriais, como os modos
de criar, fazer e viver dos povos e comunidades tradicionais.

Portanto, povos e comunidades tradicionais encontram-se protegidos por meio
de direitos e deveres coletivos, porquanto, ao se proteger de forma mediata o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, protege-se, de forma imediata, o bem ambiental
cultural, do qual povos e comunidades tradicionais fazem parte.

Foi o Cédigo de Defesa do Consumidor’® que classificou e definiu os direitos
coletivos, por meio do seu artigo 81. Com base nesse artigo, depreende-se que, para

tratar de direitos coletivos, € preciso levar em consideracdo que direitos coletivos lato

% SARLET, op. cit., p. 57.

202 BRASIL, 1981.

> BRASIL. Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 25 jul. 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7347orig.htm>.
Acesso em: 17 jul. 2009.

2% BRASIL, 1990c.
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sensu referem-se ao género, composto por trés categorias: o individual homogéneo, o
coletivo stricto sensu e o difuso. O individual homogéneo € considerado acidentalmente
coletivo™; os demais — essencialmente coletivos — sio os que importam para o presente
estudo.

Os essencialmente coletivos — o coletivo stricto sensu e o difuso — assemelham-
se pelo aspecto objetivo, ou seja, pela indivisibilidade do bem, ambos se referem a
objetos indivisiveis. O que os diferencia é o aspecto subjetivo: no caso dos direitos
coletivos stricto sensu, 0s sujeitos sdo grupos, categorias ou classes de pessoas bem
definidas por uma relagdo juridica base; ja nos direitos difusos os sujeitos estdo ligados,
ndo por relagdes juridicas, mas por fatos .

Dessa forma, quando nos propomos, nesta tese, a identificar e a analisar as
normas juridicas de acesso aos territérios por parte de povos e comunidades
tradicionais, bem como o acesso aos bens ambientais localizados nesses territérios,
estamos tratando de direitos coletivos lato sensu sob duplo aspecto: coletivo stricto
sensu ¢ difuso.

Ao se proteger o patrimOonio ambiental nacional, protege-se o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que € um objeto indivisivel, cujo sujeito ndo pode ser
determinado, e a relacdo que une o sujeito ao objeto serd sempre fatica. Estamos,
portanto, referindo-nos a um direito coletivo da categoria difusa.

Por outro lado, os povos e comunidades tradicionais devem ter reconhecido seu
direito aos territérios tradicionais em que estdo instalados e aos bens ambientais
localizados nesses territérios. Trata-se de um direito coletivo da categoria coletiva
stricto sensu: o sujeito — povos e comunidades tradicionais 14 existentes — é determinado
e estd ligado ao bem por uma relagdo juridica que, de acordo com as categorias por nos
estudadas, inclui o reconhecimento do territério indigena, a titulacdo das comunidades
remanescentes de quilombos, a criagdo das RESEX, RDS, FLONA e a criacdo de PAE;
0 objeto — territorios tradicionais e bens ambientais — € indivisivel, porque pertence a
todos do grupo.

Os territérios e os bens ambientais 14 localizados s@o reconhecidos como de uso
e gozo dos povos e comunidades tradicionais, € ndo poderdo ser postos a disposi¢cdo de
ninguém, nem por eles nem pelo Estado. Trata-se, portanto, de bem que pertence ao

grupo para ser desfrutado coletivamente.

S05BRASIL, 1990c.
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Por ser um direito coletivo, a protecdo desse bem também se dard coletivamente,
por meio de normas especificas: a Lei n.° 7.347/85°"7 ¢ a Lei n.° 8.078/90°". Sio elas
que garantirdo o efetivo acesso a justica®”’. Infere-se, portanto, que a protecio dos
direitos referentes a povos e comunidades tradicionais orienta-se pelo direito coletivo, e
sua defesa também serd feita, ndo na esfera do direito privado, mas na esfera do direito
coletivo.

4.1.2 Povos e comunidades tradicionais e o direito a cultura

Da andlise das normas de protecdo a povos e comunidades tradicionais, infere-se
que a construcao dessa protecdo deu-se de forma fragmentada: iniciou pela protecdo aos
povos indigenas, atingindo posteriormente as comunidades extrativistas tradicionais.
Contudo, a protecdo pautava-se por uma politica de integraciao, de homogeneizagao.

Assim, a protecdo dos povos indigenas baseava-se na politica de integragao.
Portanto, as normas juridicas ndo lhes reconheciam o direito de serem diferentes; ao
contrério, previam a integracdo a comunhao nacional, ou seja, a unica forma de cultura
aceita — a dos “brancos”. Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, conseguiram
protecao antes da Constituicdo Federal de 1988, associada muito mais a reforma agraria
do que a qualquer aspecto relacionado a sua cultura. Quanto aos demais, nem sequer
receberam algum tipo de protecao.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, essa protecdo era apenas
parcial; para algumas categorias, como as comunidades remanescentes de quilombos,
nada existia. Por isso, considera-se que o grande marco da protecdo desses povos foi a
Constituicdo Federal de 1988, por ter reconhecido, em seu artigo 215, § 1.°, que as
manifestacoes das culturas que participam do processo civilizatério nacional —
destacam-se as culturas indigenas e afro-brasileiras — receberiam protecao especial, bem
como por incluir, em seu artigo 216, inciso 1I, os modos de criar, fazer e viver como
parte do bem ambiental cultural imaterial.

Esse reconhecimento vem no bojo de uma nova Constitui¢do elaborada a partir

de um Estado Democritico de Direito que se fundamenta na cidadania. Para

97 BRASIL, 1985.
3% BRASIL, 1990c.
29 EIORILLO, 2004, p. 312.
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. .. 510 . - . . - , - .
Reisewitz” ", a afirmacdo da cidadania pressupde também a preservacdo do meio
ambiente, no qual se insere o bem ambiental cultural.

A cidadania também se fundamenta na dignidade da pessoa humana,

511

considerada por Sarlet” como um critério norteador para a identificacdo dos direitos

fundamentais. Cabe lembrar que o direito a cultura compde o patrimdnio ambiental
nacional, também considerado um direito fundamental.

Ainda com base no Estado Democratico de Direito, Silva’'* destaca o principio
do pluralismo cultural, dando €nfase a liberdade de se manterem culturas diferentes e a
necessidade de o Estado reconhecé-las, por meio dos artigos 215 e 216 j4 citados.

Por isso, a Constitui¢do é considerada a norma que liberta povos e comunidades
tradicionais. Antes dela, ou eram considerados invisiveis, como as comunidades
remanescentes de quilombolas, ou eram considerados sujeitos sem direito a manuteng¢ao
de sua cultura (modos de criar, fazer e viver), obrigados, portanto a seguir como
escravos a cultura hegemoOnica — caso dos povos indigenas e dos extrativistas
localizados em unidades de conservagdo e em projetos de assentamentos.

Nesse sentido, o enquadramento da protecdo dos povos e comunidades
tradicionais com base na protecdo do patrimdnio cultural contribuiu para garantir a
sociodiversidade brasileira, formada por diversos grupos culturais que mereceram
respeito e tratamento igualitdrio por meio da Constitui¢io Federal de 1988°".

Sobre os povos indigenas, Leitdo’'*, em artigo especifico sobre direitos culturais
dos povos indigenas, escreve:

A luz da Constituicio em vigor, portanto, os povos indigenas
deixaram de ser considerados culturas em extingdo, fadadas a
incorporagdo na assim denominada comunhdo nacional, nos moldes
do que sempre fora o espirito a reger a legislacdo brasileira desde o
inicio do processo de colonizacdo em nosso pais. Toda legislacdo
anterior continha referéncias expressas a integracdo ou assimilag¢do
inevitdvel e, por outro lado, desejivel dos indios pela sociedade
brasileira. A nova mentalidade assegura espaco para uma interacao
entre esses povos e a sociedade envolvente em condi¢des de

igualdade, pois se funda na garantia do direito a diferenca. A protecao

> REISEWITZ, 2004.

' SARLET, 2008b, p. 103.

12 SILVA, J. A., 1999, p. 147.

13 Nesse sentido, divergimos de Andrade e Treccani, que afirmam: “[...] enquadrar tal direito
primordialmente como uma prote¢do ao patrimoénio cultural, é deixar de reconhecer que os quilombolas
sdo sujeitos de direitos. Tais grupos necessitam ser preservados, como varidveis passivas que devem ser
protegidas. Pelo contrario, trata-se de grupos sociais dotados de uma positividade politica” (ANDRADE,
Licia; TRECCANI, Girolamo. Terras de quilombo. In: LARANJEIRA, Raymundo (Org.). Direito
agrario brasileiro. Sio Paulo: LTr, 1999, p. 643, grifo nosso).

1 LEITAO, 1993, p. 228.
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a diversidade cultural dos povos indigenas, cujos valores passaram a
ser objeto da tutela constitucional, pode agora ser demandada
judicialmente, utilizando-se até mesmo — e por que nao? — de uma
acdo popular.

As comunidades remanescentes de quilombos e as extrativistas, também se
busca dar seguranca, para que possam reproduzir-se de acordo com suas tradicdes
culturais, e assegurar-lhes uma participagdo efetiva na sociedade pluralista. Ambas
foram consideradas participes do processo civilizatério nacional, compondo o
patrimdnio ambiental cultural imaterial por meio dos seus modos de criar, fazer e viver.

Povos e comunidades tradicionais dispdoem de prote¢do juridica nacional e
internacional relativa aos aspectos culturais. Quando examinamos, no capitulo 1, os
principais tratados internacionais, identificamos diversos principios que estdo a orientar
as questodes culturais no ambito nacional e internacional.

Os principios mais evidentes identificados nesses documentos internacionais
foram: pluralidade cultural, preservacdo e protecdo do patrimOnio cultural material,
contribuicao da diversidade cultural para a diversidade bioldgica, soberania dos bens
ambientais culturais, educagdo ambiental com &nfase no pluralismo cultural, obrigacdo
do Poder Publico de proteger povos e comunidades tradicionais, prote¢do do patrimonio
cultural imaterial e promocao da diversidade das expressoes culturais.

O principio da pluralidade cultural diz respeito ao reconhecimento de diversas
culturas existentes em um unico pais, que contribuem para o processo civilizatorio
nacional.

O principio da preservacdo do patrimdnio cultural material indica o valor
atribuido a determinados bens materiais méveis ou iméveis que se referem a identidade,
a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade de cada pais.

Segundo o principio da contribui¢do da diversidade cultural para a diversidade
bioldgica, a forma como povos e comunidades tradicionais desenvolvem suas atividades
tem contribuido para a manutencao da diversidade cultural.

De acordo com o principio da soberania dos bens ambientais culturais, cada pais
responde por seu patrimdnio cultural, devendo elaborar politicas especificas, que o
protejam do processo de globalizacdo, mas, a0 mesmo tempo, convivam com todas as
demais culturais globais.

O principio da educacdo ambiental dd énfase ao pluralismo cultural, que

contribui para que se tome consci€ncia da importancia de cada cultura e principalmente
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da necessidade de conviver com todas elas, recebendo informacdes sobre elas e
respeitando-as.

Por meio do principio da obrigacio do Poder Publico de proteger povos e
comunidades tradicionais, povos e comunidades tradicionais terdo sua protecao
realizada pelo Poder Publico, que tem obrigacdo, por exemplo, de lhes garantir o acesso
ao territorio e aos recursos ambientais existentes nesses territorios, bem como de evitar
que o acesso aos bens ambientais nesses territdrios provoque degradacdo ambiental.

O principio da prote¢do do patrimdnio cultural imaterial reconhece que, além do
patrimOnio cultural material, hd o patrimdnio imaterial, como os modos de criar fazer e
viver dos povos e comunidades tradicionais, que guardam referéncia a identidade, a agdo,
a memoria dos diferentes grupos formadores de diversas sociedades. Suas contribuicdes
sdo indmeras. A titulo de exemplo, citem-se as tecnologias de manejo (manejo das

515) e os

florestas de transi¢do, cultivares tradicionais, regeneracdo de capoeira
conhecimentos tradicionais associados.

Conforme o principio da promoc¢do da diversidade das expressdes culturais,
devem-se valorizar todas as formas de expressdo, dando-se a todas um tratamento
igualitario. Se antes a cultura dita erudita opunha-se a popular, como se esta ultima

fosse de menor importancia, por esse principio, ambas passaram a ter o mesmo valor.

4.2 AVALIANDO AS NORMAS DE ACESSO AO TERRITORIO POR PARTE DE
POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

4.2.1 Pressupostos sobre o uso comum dos territérios tradicionais

Ao levantar, no ordenamento juridico, os institutos disponiveis antes da
Constituicdo Federal de 1988 que permitiam o acesso de povos e comunidades
tradicionais aos territérios, verificamos que nenhum seria suficiente para resguardar os
direitos garantidos aos povos e comunidades tradicionais na forma como se encontram

hoje. Nem mesmo os povos indigenas, que dispunham de protecdo especial, tinham o

> Todos esses exemplos sdo mencionados por Darrell Posey (POSEY, 2001, p. 345-368).
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direito de viver como indios e de permanecer como tal, pois as leis eram elaboradas no
sentido de inseri-los na comunhao nacional’'®.

Isso ocorria porque o ordenamento juridico brasileiro ndo reconhecia outra
cultura que ndo fosse a dos “brancos”, tampouco reconhecia os modos de criar, fazer e
viver diferentes dos “brancos”. Além disso, o ordenamento juridico foi desenhado para
atender direitos individuais, garantindo a propriedade exclusiva de bens como a
principal estratégia do desenvolvimento humano.

Assim, os institutos existentes foram previstos para regular relacdes privadas.
Tratava-se da propriedade e posse civil e da posse agrdria, ambas com caracteristicas
especificas: resguardavam o direito individual e exclusivo.

Com o surgimento dos direitos coletivos lato sensu, nos quais estdo incluidos os
difusos, passou-se a proteger o patrimonio cultural como parte do patrimdnio ambiental
nacional. Nesse caso, povos e comunidades tradicionais receberam prote¢do para suas
manifestacdes e, com fundamento no direito a cultura, passaram a ter garantido o direito
a preservacdo dos seus modos de criar, fazer e viver. Para isso, tornou-se imprescindivel
0 acesso aos seus territorios.

Esses novos direitos, para serem garantidos, precisariam desvincular-se do
direito privado. No caso dos povos indigenas, a garantia do direito origindrio as terras
tradicionalmente ocupadas por eles estendeu-se a suas formas de organizacdo social,
seus costumes, suas linguas, suas crencas e tradicOes. A Constituicdo de 1988 deu
énfase a esses novos direitos por meio do seu artigo 231. Assim, os povos indigenas
também usam os territérios como parte da sua cultura, gracas aquilo que a doutrina tem
denominado uso comum.

O uso comum dos territérios tradicionais também faz parte das demais
categorias aqui estudadas. Por isso, considerou-se importante descrevé-lo para
demonstrar que se trata de uso distinto daqueles previstos no ordenamento juridico.
Faremos isso com base na obra do antropSlogo Alfredo Wagner Berno de Almeida’'’,
que estudou o uso comum dos espacos das comunidades quilombolas e das

comunidades extrativistas tradicionais da Amazonia.

1 No mesmo sentido, Pereira afirma: “Os indios eram aqueles que viviam em suas terras
provisoriamente, cujo destino era serem inseridos naquela populacdo miscigenada para formar um tnico
povo, com uma Unica lingua, uma unica cultura. Somos um tnico povo, queremos todos a mesma coisa.
As populacdes negras sequer eram citadas e viviam na invisibilidade, ou seja, ou estavam inseridas no
contexto da miscigenacdo, formando a grande nacdo brasileira, ou nfo existiam, ndo eram contempladas
singularmente” (PEREIRA, 2001, p. 90).

> ALMEIDA, 1989.
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Relata esse autor’'® que o uso comum dos territérios tradicionais constitui um
artificio de autodefesa de segmentos camponeses. Para assegurarem sua existéncia
durante a decadéncia da lavoura, eles procuraram estabelecer novas relacdes sociais
com a terra:

[a terra] deveria ser tomada como um bem comum, indivisivel e livre,
cuja produgdo dela resultante seria apropriada comunalmente. Tanto
no sertdo nordestino, quanto no Sul do pafs, tais movimentos, ao
conhecerem uma expansio e desenvolverem o que apregoavam, foram
considerados como ameacando o sistema de poder. Ao estimularem o
livre acesso a terra, fora de dreas tidas como periféricas, contrastavam
vivamente com os mecanismos coercitivos adotados nas grandes
propriedades, encerrando ‘grave ameaca’ que findou coibida pela
forca das armas.

Para Almeida’", os sistemas de uso comum podem ser interpretados como um
fendmeno que tem sua base no processo de desagregacdo e de decadéncia de plantagdes
algodoeiras e de cana-de-acucar. Os grupos que se apoderaram desses espacos nao 0s
dividiram necessariamente em parcelas individuais. Instituiram uma cooperacio
ampliada e formas de uso comum da terra e dos recursos hidricos e florestais. Reforca
Almeida®® que essa estratégia destinava-se a garantir a produtividade, uma vez que a
abertura de rocados e o dominio de drea de mata ndo poderiam ser feitos
individualmente por cada familia, mas também se devia a razdes politicas e de
autoprotecao.

O autor afirma que “[...] segmentos camponeses € seus descendentes passaram a
se auto-representar e a designar suas extensdes segundo denominacdes especificas

. 521
atreladas ao sistema de uso comum’™ .

Nota-se que esse sistema estd ligado a
identidade, indissocidvel do territorio ocupado e das regras de apropriacao.

Nas regides de ocupacao recente, nas frentes de expansiao que avancam de forma
desigual na regido AmazoOnica, “[...] segmentos camponeses consideram a terra como
um bem ndo sujeito a apropriagdo individual em cardter permanente”, explica
Almeida®*.

Portanto, esse novo campesinato caracteriza-se, principalmente, por manter

multiplas relacdes de reciprocidade com outros grupos domésticos. Além disso, ha

>!¥ 1bid., p. 170, grifo do autor.

>1% ALMEIDA, loc. cit.

220 Tbid. et seq.

2l ALMEIDA, 1989, p. 171, grifo nosso.
2 Ibid., p. 183.
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reservas de matas, igarapés, rios que nido podem ser apropriados individualmente;
paralelamente, sdo definidas dreas de apropriacio comum.

Tomando por base as caracteristicas identificadas por Almeida citadas acima,
Benatti’> propds a denominacio “posse agroecolégica” para designar a forma de
apossamento realizada pelas comunidades remanescentes de quilombos e pelos

extrativistas®>*

. Para Benatti’”, as caracteristicas desse novo tipo de apossamento sio:
trabalho como forma de adquirir a terra; exigéncia de efetiva exploracdo da terra, ligada a
atividade agroextrativista; conjuga¢do do apossamento familiar e do coletivo; area de uso
comum; distin¢ao entre o que € respeitado pelo grupo como sendo de uso comum e os
espacos considerados de utiliza¢do familiar.

526
Por sua vez, Rocha

, ao estudar a presenca de populacdes tradicionais em
unidades de conservacdo, analisa, tomando por base os estudos de Mattos Neto e de
Benatti, os elementos da posse agrdria para fundamentar a posse agroecoldgica,
tracando-lhe os contornos necessarios.

Rocha®®’ afirma que, na posse agroecoldgica, tanto o corpus, o elemento
objetivo, quanto o animus, o elemento subjetivo, t€m caracteristicas distintas. Embora o
corpus também seja representado por atos que exteriorizam os vinculos diretos,
materiais e imediatos que ligam o possuidor a d&rea, esses vinculos ndo sdo
necessariamente exclusivistas em relagcdo as terras de uso comum.

Segundo o animus, a intengdo, o local onde se vive estende-se para além do
simples espaco onde se reside. Logo, a referéncia seriam os territdrios tradicionais. Essa
inten¢do ndo inclui a vontade de exercer o dominio sobre esses espagcos como se fosse
seu titular (animus domini) e de forma exclusiva. Tampouco existe a vontade de

proceder como habitualmente faz o proprietario (affectio tenendi)’*®.

Para Rocha”

, “A intengdo do possuidor agro-ecoldgico € de ter um lugar onde
possa viver com dignidade como seus antepassados, apds cada dia de luta pela vida em

praticas adequadas na conservagdo dos recursos ambientais”.

>3 BENATTI, 2003, p. 110.

2% As comunidades extrativistas serdo analisadas no préximo item.

>» BENATTIL, op. cit., p. 114-115.

2% ROCHA, Ibraim José das Mercés. Posse e dominio na regularizacio de unidades de conservagio:
andlise de um amazoénida. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3972>. Acesso em: 12 jul. 2005.

> Tbid.

22 ROCHA, 2005.

¥ Ibid., p. 11, grifo do autor.
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A nova realidade descrita por Almeida e analisada juridicamente por Benatti e
Rocha indica a existéncia de novos direitos — direitos coletivos —, que revolucionam o
direito de propriedade no Brasil, pois o territorio perde seu cardter de uso exclusivo e de
patrimdnio econdmico, para se transformar em bem coletivo de uso comum,
considerado como parte do patrimdnio ambiental nacional — bem ambiental cultural —,
ganhando valor enquanto bem imprescindivel a vida.

O constituinte, ao conferir o direito de propriedade aos remanescentes das
comunidades de quilombos, a posse permanente aos povos indigenas e a posse coletiva
as demais comunidades tradicionais aqui estudadas, revolucionou o direito de
propriedade no Brasil: primeiro, porque o uso da propriedade deixou de ser considerado
exclusivo, com fundamento em aspectos étnico-culturais; segundo, porque foi quebrado
o paradigma da dependéncia da posse em relacdo a propriedade, que, no caso dos
territorios tradicionais, perde importancia, surgindo em seu lugar o direito ao territdrio.

Assim, pouco importa, por exemplo, se os povos indigenas e as comunidades
extrativistas tradicionais ndo tém direito a propriedade, aquilo de que eles precisam é do
acesso ao territdrio, e para isso a posse € suficiente. A partir dai, essas dreas tornam-se
indisponiveis, ou seja, por serem territorios tradicionais, perdem a noc¢do patrimonial:
sdo territérios culturais e de existéncia dessas comunidades e, a0 mesmo tempo, de
todos, se considerados como parte do patrimdnio ambiental nacional®*’.

Portanto, constata-se, com base nessas andlises, que o constituinte, ao garantir o
espaco para essas comunidades, respeitando seus aspectos culturais, terminou por
garantir 0 acesso aos seus territdrios, que estdo desvinculados do direito a propriedade e,
por outro lado, prendem-se a posse. Além disso, o constituinte alterou o significado do
direito de propriedade, cujo uso deixou de ser exclusivo. Logo, os territorios sdo bens
coletivos e indisponiveis, cuja destinacdo ndo pode ser outra sendo o uso € o gozo dos

povos e comunidades tradicionais localizados nesses territorios culturais.

4.2.2 Institutos juridicos que permitem o acesso ao territério por parte de povos e
comunidades tradicionais

>3 Na mesma diregdo, afirma Pereira: “[...] o territério que é concedido aos povos indigenas, sob a forma
de posse, e para os remanescentes das comunidades dos quilombos, sob a forma de propriedade, ndo se
confunde com a nossa concepcdo de propriedade privada: € um territério e portanto perde essa nogao
patrimonial ou, pelo menos, ndo se reduz a uma simples questao patrimonial. Ele é um territério cultural,
um territério de existéncia” (PEREIRA, 2001, p. 91).
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Na analise das normas juridicas de acesso de povos e comunidades tradicionais

ao territorio, identificam-se trés institutos juridicos: a posse permanente conferida aos

POVOS, | | PROPRIEDADE | INSTITUTOS

povos indigenas, a propriedade comum, aos quilombolas e a posse coletiva, as
comunidades extrativistas tradicionais.

Como a Constituicdo Federal de 1988 incluiu o pluralismo cultural como um dos
principios orientadores do direito a cultura de todo o povo brasileiro, assegurado com
base nos artigos 215, 216, 231, 232 e no ADCT n.° 68, povos e comunidades
tradicionais passaram a ter garantido o acesso ao territdrio.

No caso dos povos indigenas e das comunidades remanescentes de quilombos, o
instituto juridico foi previsto na propria Constituicdo: para estes, o direito de
propriedade comum; para aqueles, a posse permanente.

Para as comunidades extrativistas tradicionais, os institutos vieram por meio de
normas infraconstitucionais. Elas dispoem de duas formas de acesso ao territério: por
meio do instrumento da politica nacional do meio ambiente — espagos especialmente
protegidos na categoria de unidades de conservagdo, mais precisamente RESEX, RDS e
FLONA, que utilizam a posse coletiva; por meio da politica de reforma agréria que
criou o PAE e, ao regulamenta-lo, previu a posse coletiva.

Os orgdos responsdveis pela implementacdo desses institutos juridicos sdo: a
FUNAI, em relacdo a posse permanente dos povos indigenas; o INCRA, para as
comunidades remanescentes de quilombos; quanto as comunidades extrativistas
tradicionais, se tiverem o0 acesso ao territorio garantido por via de unidade de
conservacgdo, o 6rgao responsdvel serd o ICMBio, se por meio da politica de reforma
agréria, o INCRA.

O Quadro 5 apresenta os institutos juridicos para o acesso ao territorio por

categoria e 0s respectivos 0rgaos responsdveis por sua implementacao.
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DOMINIALIDADE POSSE TIPO FORMA
POVOS FUNAI UNIAO POVOS POSSE DIREITO
INDIGENAS INDIGENAS PERMANENTE | ORIGINARIO
COMUNIDADES  [INCRA/FCP COMUNIDADES | COMUNIDADES |PROPRIEDADE TITULO
REMANESCENTES REMANESCENTES |REMANESCENTES| COMUM DEFINITIVO
DE QUILOMBOLAS DE QUILOMBOLAS |DE QUILOMBOLAS COLETIVO
COMUNIDADES [ICMBIO UNIAO COMUNIDADES POSSE CDRUC
TRADICIONAIS DE EXTRATIVISTAS | COLETIVA

UNIDADE DE

CONSERVACAO

COMUNIDADES [INCRA UNIAO COMUNIDADES POSSE CDRUC
TRADICIONAIS DE EXTRATIVISTAS | COLETIVA

PAE

Quadro 5: Acesso ao territdrio por parte de povos e comunidades tradicionais.
Fonte: Elaboragdo de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.

Analisando-se o Quadro 5, verifica-se que o INCRA € responsdvel pelo
reconhecimento de duas das categorias aqui estudadas: comunidades remanescentes de
quilombos e comunidades extrativistas tradicionais. Para isso, lanca mado de
procedimentos distintos. Em relacdo aos quilombos, identifica, delimita, demarca e
titula. Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, insere-as no processo de
reforma agréria por meio da criacdo de assentamentos.

O ICMBio responde pelo processo de identificacdo, delimitacdo e demarcacao
das comunidades tradicionais extrativistas e reconhece o direito ao territorio por meio
da criacdo das unidades de conservacdo nas categorias RESEX, RDS e FLONA. Essa
estratégia faz parte da politica ambiental.

Os povos indigenas presentes no Brasil t€m seus territorios identificados,
delimitados e demarcados pela FUNAI, como parte do direito origindrio as terras que
tradicionalmente ocupam.

O Quadro 5 também permite observar que as Unicas comunidades que detém o
dominio e a posse sdo as remanescentes de quilombos; as demais dispdem da posse, € 0
dominio das dreas estd nas mdos da Unido. Além de ser obrigada a proteger os
territorios pelo fato de comporem o patrimonio ambiental nacional e pelo fato de haver
uma obrigacdo constitucional — estabelecida no inciso III e, de forma especifica para as
populagdes indigenas, no inciso V do artigo 129 da Constitui¢do —, a Unido também se

obriga a proteger o bem que estd sob sua dominialidade.
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Por terem direito origindrio as terras que tradicionalmente ocupam, os povos
indigenas ndo terdo esse direito formalizado por titulo ou contratos, uma vez que esses
territérios sempre lhes pertenceram. As comunidades remanescentes de quilombos tém
a formalizacdo do direito de propriedade comum por meio da titulagdo coletiva
expedida em nome da associacdo que as representa. As comunidades extrativistas
tradicionais formalizam a posse por meio do contrato de direito real de uso coletivo

firmado entre a Unido (INCRA, ICMBIio) e a associacio que as representa.

4.2.2.1 Anédlise comparativa das normas juridicas que permitem o acesso aos territérios
por parte de povos e comunidades tradicionais

Ao analisar as normas juridicas que permitem o acesso aos territorios por parte
dos povos e comunidades tradicionais abordados neste estudo, identificamos
caracteristicas comuns, referentes a aspectos gerais € a aspectos particulares dos

institutos e dos procedimentos administrativos.

4.2.2.1.1 Caracteristicas comuns gerais das normas de acesso ao territorio por parte de
povos e comunidades tradicionais

Consideramos como gerais as caracteristicas comuns apresentadas nas normas
referentes ao acesso ao territdrio por parte de povos e comunidades tradicionais aqui
abordados: a base da protecdo € o direito a cultura; as normas referem-se a protecdo de
direitos coletivos; a natureza juridica dos institutos utilizados € coletiva.

A base da protecdo de todos os povos e comunidades tradicionais € a mesma: € o
direito a cultura, segundo o qual o direito ao territério deverd obrigatoriamente ser
reconhecido pelo Poder Publico; caso contrario, o direito a cultura ndo estard sendo
preservado. O reconhecimento por parte do Poder Publico do direito ao territério ndao
implica o direito ao dominio, mas implica o direito a posse. Este ultimo € considerado
um instituto imprescindivel, com caracteristicas sui generis, porquanto a posse SO

poderd ser assegurada a povos e comunidades tradicionais e sempre de forma coletiva.
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Portanto, com exce¢do das comunidades remanescentes de quilombos, todas as
demais categorias por nds estudadas ndo dispdoem do dominio, dispdem somente da
posse. A posse é imprescindivel para garantir o acesso aos territérios> . Verificamos
que, no caso de povos e comunidades tradicionais, a posse € o instituto que serve para
garantir o direito ao territdrio.

Mesmo as comunidades remanescentes de quilombos, que t€ém o direito de
propriedade, ndo poderdo dispor do bem, logo, a propriedade ndo serd plena. Dessa
forma, o legislador objetivou garantir a protecdo do bem maior — a cultura. A
propriedade foi garantida para que se mantenham os territorios tradicionais dos
quilombolas e neles eles possam reproduzir-se econdmica, social e culturalmente.

E importante ressaltar que, se o Poder Piiblico manteve a propriedade das areas
dos povos indigenas e das comunidades extrativistas tradicionais, esse dominio também
¢ limitado, pois, além de ndo poder usar e gozar dessas areas, o Poder Publico tampouco
poderd dispor delas. Essas dreas s6 poderdo ser reconhecidas como territorios dos povos
e comunidades tradicionais.

Verifica-se, portanto, que os territorios tradicionais foram retirados do mercado.
Inexiste qualquer possibilidade de negociacdo em relacdo a eles, ou seja, nem o Poder
Puablico nem os povos e comunidades tradicionais poderdo dispor desses territérios. O
uso e o gozo desses territorios serdo sempre assegurados aos povos e comunidades
tradicionais, porquanto sdo imprescindiveis a manutencio do pluralismo cultural.

Para garantir o acesso aos territérios por parte de povos e comunidades
tradicionais, foi necessdrio criar novos institutos juridicos™: para os indios, o direito
origindrio € a posse permanente; para as comunidades remanescentes de quilombos, o
direito a propriedade comum; para as comunidades extrativistas tradicionais, a posse
coletiva e o contrato de direito real de uso coletivo.

Todos esses institutos sdo novos, pois, ainda que existam institutos similares no
direito privado, com eles ndo se confundem. Para que esses institutos possam ser
implementados, precisam ser normatizados com base nos direitos coletivos.

No que diz respeito as comunidades extrativistas tradicionais, verificamos que os

PAE estdao incorrendo em erro, porquanto submetem as comunidades extrativistas

>3l Rocha, em andlise sobre o dominio e a posse na regularizacio de unidades de conservagio, conclui
que, no caso de populagdes tradicionais, mais importante que o dominio € a posse (ROCHA, 2005).

>32 Embora os referentes aos povos indigenas j4 existissem, diz-se que sio novos porque deixaram para
trds a politica de integracéo nacional, sendo hoje vistos de forma diferente.
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tradicionais ao processo de reforma agraria tradicional, a semelhanca do se fez
inicialmente para as comunidades remanescentes de quilombos.

Conforme discutido no capitulo 2, as comunidades remanescentes de quilombos
atualmente tém o reconhecimento de seus territorios realizado pelo INCRA, que em
momento algum submete esse reconhecimento ao licenciamento ambiental, uma vez
que se trata, ndo da criacdo de projetos de assentamento tradicionais, mas do

reconhecimento do direito a propriedade ou territorialidade.

4.2.2.1.2 Caracteristicas dos institutos juridicos que garantem o acesso ao territorio
por parte de povos e comunidades tradicionais

A comparacdo dos institutos juridicos que garantem o acesso das categorias de
povos e comunidades tradicionais estudadas ao territorio permite identificar as
caracteristicas desses institutos.

Assim, os povos indigenas e as comunidades extrativistas tradicionais nunca
terdo a dominialidade dos territérios que ocupam, ela sempre pertencerd a Unido. Além
disso, o direito de propriedade em relacdo a esses territérios ndo inclui a
disponibilidade, portanto esses territorios sao bens fora do mercado.

Apesar das semelhangas existentes, povos indigenas e comunidades extrativistas
diferem em relagdo aos institutos juridicos que resguardam seus direitos. Os povos
indigenas tém o direito ao territério garantido por meio do direito origindrio que lhes
garante a posse permanente, enquanto as comunidades extrativistas tradicionais dispdem
de quatro formas para o acesso ao territério: RESEX, RDS, PAE e FLONA. No caso da
FLONA somente se as comunidades ja estiverem presentes antes da sua criagao.

Por outro lado, os povos indigenas tém direito a posse permanente, mas nunca
terdo direito a dominialidade, que sempre serd da Unido; ja as comunidades
remanescentes de quilombos tém direito a0 dominio e a posse. Entretanto, nem os povos
indigenas, nem as comunidades remanescentes de quilombos poderdo dispor de suas
areas: para os povos indigenas, a indisponibilidade deve-se ao fato de as dreas serem de
dominio da Unido e de posse permanente do povo indigena que 14 se encontra; para as

comunidades remanescentes de quilombos, a indisponibilidade resulta do fato de tratar-
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se de titulo concedido a associacdo que representa a coletividade, considerado como
pré-indiviso e inaliendvel™.

Chega-se a essa conclusdo com base na leitura do artigo 68 do ADCT, porquanto
ele faz referéncia a comunidades remanescentes de quilombos. Além disso, desejava-se
permitir que essas comunidades se desenvolvessem econdmica, social e culturalmente.
Nesse caso, ndo poderia ser concedido titulo a um individuo, o titulo deve ser concedido
a coletividade, que tem seus modos de criar, fazer e viver reconhecidos pela Constituicao
de 19887**. Porém, s6 hoje hd clareza quanto a esses aspectos, antes dificeis de serem
assimilados, pois se estava saindo do raciocinio privado para exercitar novos direitos — os
coletivos, até entdo desconhecidos.

Ao se comparar os quilombolas com as comunidades extrativistas tradicionais,
verifica-se que seu direito ao territério € resguardado por institutos distintos: o dos
quilombolas é resguardado pelo direito de propriedade comum; o das comunidades
extrativistas tradicionais, pela criacdo de unidades de conservacdo (RESEX, RDS,
FLONA) ou pela criacdo de PAE. No caso dos quilombos, ha transferéncia de dominio
e posse, enquanto para os extrativistas hd apenas a posse.

Todavia, tanto os territérios dos quilombolas quanto os das comunidades
extrativistas tradicionais assemelham-se por serem propriedades que nao podem ser
disponibilizadas, nesse caso sdo bens fora do mercado. Outra semelhanca: tanto o titulo
de propriedade, no caso das comunidades quilombolas, quanto o CDRUC, no caso das
comunidades extrativistas, sdo repassados a uma associagao.

Por fim, nossa andlise demonstra que hda uma semelhanca entre todos os
institutos, independentemente da categoria: a preocupagdo do legislador, em todos os
casos, foi garantir que as referidas dreas tenham um fim especifico, e que ndo pode ser
alterado, ou seja, as dreas devem ser usadas apenas por povos e comunidades
tradicionais, objetivando o seu desenvolvimento cultural, social e econdmico.

Portanto, vedou-se qualquer possibilidade de negociacdo em relacdo as dreas,

que foram retiradas do mercado. Dessa forma, ainda que a Constitui¢do Federal s6 tenha

>3 Andrade e Treccani informam que a entrega do titulo a uma associacio que representa os quilombolas
foi a maneira encontrada para garantir a emissdo do titulo coletivamente, uma vez que as comunidades
ndo possuem personalidade juridica. Porém, dizem que nem sempre foi assim, houve necessidade de um
grande esforco para convencer os técnicos do INCRA da possibilidade dessa titulagdo coletiva (ANDRADE;
TRECCANI, 1999, p. 622).

>3 No mesmo sentido, Sundfeld: “[...] A emissdo do titulo de forma coletiva permite as comunidades
quilombolas manter a forma pela qual exploram a terra e também a maneira pela qual estdo organizadas.
Tal preservacdo dos valores culturais e organizacionais do grupo é necessdria, e se impde pela
importancia com que tal tema ¢ tratado em nossa Constitui¢cdo Federal” (SUNDFELD, 2002, p. 81).
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garantido o direito de propriedade comum aos quilombolas, hd institutos de importancia
similar para as demais categorias estudadas, porquanto também as terras que ocupam
foram retiradas do mercado. Sendo o dominio conferido a Unido, ela também estarad
obrigada a cuidar desse patrimdnio, que ao mesmo tempo € seu (publico), dos povos e

comunidades tradicionais (coletivo stricto sensu) e de toda a humanidade (difuso).

4.2.2.1.3 Semelhangas nos procedimentos administrativos de reconhecimento dos
territorios tradicionais

Os procedimentos administrativos de reconhecimento dos territérios de povos e
comunidades tradicionais também se assemelham.

Os procedimentos podem iniciar por oficio ou a pedido dos interessados™.
Envolvem estudos para subsidiar a identificacdo, a delimitacdo e a demarcagdo.
Contudo, apenas para os povos indigenas e quilombolas, exige-se que esses estudos
sejam realizados com a participagcdo de antropélogos.

Todos, com exce¢do dos povos indigenas, devem ser registrados em um

cadastro™°

. Para os quilombolas, essa exigéncia faz parte dos procedimentos iniciais de
reconhecimento dos territérios, o que fere frontalmente a Convengdo n.° 169 da OIT,
que reconhece para os povos e comunidades tradicionais o direito ao
autorreconhecimento, e fere também o Decreto n.® 4.887/03, que ndo exige esse registro

. ) . . 537
para poder realizar o processo de reconhecimento desses territérios™ .

>3 Ainda que ndo haja, em relagio aos povos indigenas, uma referéncia explicita a essa possibilidade,
entendemos que os indios também poderdo provocar esse processo.

%% Os povos indigenas dispdem do Cadastro Nacional da Cultura Indigena, que é, porém, o
registro do patrimdnio cultural imaterial e ndo é realizado no momento da demarcagio
(FUNDACAO NACIONAL DO INDIO (Brasil). Portaria n.° 693, de 19 de julho de 2000. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 jul. 2000. Disponivel em:
<http://74.125.47.132/search?q=cache:DQ0DzejCTMMIJ:www.funai.gov.br/ultimas/boletins/boletins_20
00/pdf/sep12-14pp.PDF+Portaria+ FUNAIS+n%C2%BA.+693,+de+2000&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 5 jul. 2009).

>7“De acordo com a nova norma, o inicio do procedimento de titulacio passa a estar condicionado a
apresentacgdo de certiddo, emitida pela Fundacdo Cultural Palmares (FCP), de Registro no Cadastro Geral
de Remanescentes de Comunidades de Quilombos (artigo 7.°, § 3.°). [...] Ao incorporar no procedimento
de titulacdo as exigéncias necessarias para a emissdo de ‘certidao de autodefini¢cdo’, vinculando o inicio
dos trabalhos de identificagdo dos territérios quilombolas a apresentacdo de tal certiddo, a IN n.® 49/2008
violou tanto o Decreto n.° 4.887/2003 quanto a Convencdo 169 da OIT” (CHASIN, Ana Carolina da
Matta; PERUTTI, Daniela Carolina. Os retrocessos trazidos pela Instrucao Normativa do INCRA n.°
49/2008 na garantia dos direitos das comunidades quilombolas. 2009. Disponivel em:
<http://74.125.47.132/search ?q=cache:aDW0epxKOk8J: www.cpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/ART
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Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, protegidas por meio da criagao
de unidades de conservacao, o registro deveria ser feito logo apds sua criacdo, com base
nesse cadastro € no Plano de Utilizacdo. Esses documentos sdo previstos para serem
usados pelo ICMBio para firmar um termo de compromisso com as familias que
receberdo a concessdo do direito real de uso coletivo. Para as comunidades extrativistas
tradicionais protegidas por meio da criagdo de projetos de assentamento, o cadastro é
elaborado na fase da identificagao.

Se, durante o processo de reconhecimento, for constatado que as dreas estdo
ocupadas por terceiros que dispoem de titulos adquiridos de boa-fé, o Poder Publico
deverd realizar a desapropriacdo por utilidade publica, a fim de garantir os territorios
aos povos e comunidades tradicionais™®. Esse procedimento ndo se aplica aos povos
indigenas, que tém direito origindrio as terras tradicionalmente ocupadas.

Para todos, com excec¢do dos povos indigenas, foram previstas formalidades
como titulos de propriedade e contrato de direito real de uso coletivo, que serd entregue
e firmado com associacOes que representem os grupos, havendo necessidade de

registrar em cartorio esses documentos.

4.3 AVALIANDO AS NORMAS DE ACESSO AOS BENS AMBIENTAIS
LOCALIZADOS EM TERRITORIOS TRADICIONAIS

4.3.1 Institutos juridicos criados para garantir o acesso a bens ambientais
localizados em territorios tradicionais

Quando analisamos o acesso aos bens ambientais, dividimos nossa abordagem
em quatro partes, que correspondem a quatro situacdes: o bem € usado pela propria

comunidade internamente e sem interesse comercial; o bem é de dominio publico; o

1GO%2520IN%?252049.pdf+IN+INCRA+49+de+2008 &cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em:
1 jun. 2009).

>3 Esse entendimento aplica-se as comunidades remanescentes de quilombos e estd registrado em parecer
exarado pelo procurador do Estado do Para Carlos Alberto Lamardo Corréa, em resposta a consulta do
presidente do Instituto de Terras do Parda (ITERPA) a respeito da utilizagdo do instituto juridico da
desapropriacdo por utilidade publica. Conforme j4 discutido no capitulo 2, consideramos que, também
para os territérios das comunidades extrativistas tradicionais, poder-se-a recorrer a desapropriacdo por
utilidade publica (OLIVEIRA, Leinad Ayer de (Org.). Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo
Paulo: Comissdo Pré-Indio de Sdo Paulo, 2001, p- 34-39).
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bem necessita de autorizacdo da Unido para ser utilizado; o bem ndo necessita de
autoriza¢do da Unido para ser utilizado. Precisamos retomar essas quatro situagcdes para
avaliar os institutos juridicos que garantem o acesso aos bens ambientais localizados
nos territorios de povos e comunidades tradicionais.

4.3.1.1 Bens ambientais usados diretamente por povos e comunidade tradicionais sem
interesse comercial

Os bens ambientais localizados em territérios tradicionais podem ser usados
livremente, de acordo com a cultura de cada povo e comunidade tradicional. Para isso,
faz-se valer o direito ao pluralismo cultural garantido pelo Estado Democritico de
Direito, expresso nos artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal, que reconhece as
manifestacdes culturais dos povos e comunidades por nés estudados, bem como seus
modos de criar, fazer e viver que compdoem parte do patrimdnio ambiental cultural
imaterial.

Ademais, vimos que as convengdes internacionais também nos orientam nesse
sentido, como a Convencdo n.° 169 da OIT — que prevé expressamente o direito de
povos e comunidades tradicionais ao territério —, a Convengdo da Unesco para a
Salvaguarda do Patrimdonio Cultural Imaterial — que, ao estender a protecdo ao
patrimdnio cultural imaterial, colocou-o sob a soberania dos Estados-partes, aos quais
imp0Os a obrigagdo de protegé-lo e promové-lo — e a Declaracdo da Diversidade Cultural
— que reconheceu a importancia para a humanidade tanto da diversidade biolégica
quanto da diversidade cultural.

Portanto, sempre que povos e comunidades tradicionais realizarem atividades
tradicionais sem visar a comercializagdo, deverdo agir conforme seus costumes, pois
seus modos de criar, fazer e viver, bem como suas formas de manifestacdo foram
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988 e por tratados internacionais.

Quanto aos demais tipos de bens, analisamos as normas juridicas objetivando
identificar quais instrumentos juridicos permitiam o acesso aos bens, quem eram 0s
sujeitos envolvidos nessa relagdo; se havia necessidade de licenciamento ambiental para
o desenvolvimento dessas atividades e se existiam procedimentos especificos por se

tratar de territorios tradicionais.
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4.3.1.2 Bens ambientais de dominialidade do Poder Publico

Verificamos que as normas para os bens ambientais de dominialidade do Poder
Pablico variam conforme o tipo de bem (recursos minerais, 4gua, cavidades
subterraneas, sitios arqueoldgicos e pré-histdricos).

Para os recursos minerais, ha previsao dos seguintes regimes de aproveitamento
por particulares: a concessdo de lavra, o licenciamento mineral e a permissdo de lavra
garimpeira, conforme apresentado no capitulo 3 deste estudo.

A relagdo de acesso a esse bem envolve a Unido proprietdria do recurso mineral,
inclusive do subsolo, a empresa interessada e o proprietdrio da area, que poderd ser
privada, publica ou coletiva.

No presente estudo, focalizamos os territorios tradicionais. Como estamos
examinando trés categorias de povos e comunidades tradicionais, verificamos se havia
alguma normatizacdo referente a atividade de mineracdo ligada a cada uma delas.

Constatamos que duas categorias de povos e comunidades tradicionais por nds
estudadas dispdoem de regulamentacdo para a atividade de mineracdo — os povos
indigenas e as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RESEX. Para os
povos indigenas, a Constituicdo prevé a necessidade de consulta, devendo ainda o
Congresso Nacional autorizar a exploragdo, que beneficiard os grupos. Para as
comunidades extrativistas tradicionais, houve previsdo infraconstitucional, por meio da
Lei n.° 9.985/00™, que proibe a atividade de mineracdo. Quanto aos demais (RDS,
FLONA e PAE), nao houve nenhuma previsao.

Por tratar-se de atividade que utiliza recurso natural e degrada o meio ambiente,
a mineragio deverd ser submetida ao licenciamento ambiental’*’, exigéncia que consta
inclusive no artigo 2.°, inciso IX, da Resolu¢do n.° 001/86 do CONAMA541, que cita
exemplos de atividades que causam impactos significativos e sdo, portanto, obrigadas a

apresentar o EIA/RIMA por ocasido do licenciamento’*’.

> BRASIL, 2000a.

0 BRASIL, 1981.

>*' CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, 1986.

%2 Machado afirma: “Empreendedores e Administracio Piblica tém na relagdo do art. 2.° da Resolugdo
1/86-CONAMA a indicagdo constitucional de atividades que podem provocar significativa degradagdo do
meio ambiente (art. 225, § 1.°, IV, da CF)” (MACHADO, 2003, p. 213).
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Outro recurso de dominialidade publica sdo as dguas, cujo aproveitamento esta

normatizado na Lei n.° 9.433/97°%

. A partir dessa lei, todas as dguas passaram a ser de
dominio publico, ou serdo da Unido, ou serdo dos estados, ou do Distrito Federal. Por
esse motivo, o uso desse bem por particulares passou a necessitar de instrumento que
permita esse acesso.

O instrumento juridico criado pela lei supracitada foi a outorga, que é definida
como “[...] o ato administrativo, de autorizacdo, mediante o qual o Poder Publico
outorgante faculta ao outorgado o direito de uso de recurso hidrico, por prazo
determinado, nos termos e nas condi¢des expressos no respectivo ato™**.

A relag@o de acesso a esse bem € semelhante a da minera¢do. S6 houve previsao
para sua efetivacdo em territérios tradicionais dos povos indigenas; para as demais
categorias, ndo houve previsdo. Assim como para a minera¢do, também se exige
licenciamento ambiental; atividades como hidrelétricas, hidrovias e portos também sao
consideradas atividades que causam impacto significativo e deverdo apresentar o
EIA/RIMA.

Por fim, para as atividades que envolverem cavidades naturais subterrineas,
sitios arqueoldgicos e pré-historicos, o instrumento que garante o acesso a esses bens € a
autorizacdo. A relacdo de acesso a esse bem serd a mesma descrita para os demais.
Inexiste qualquer tipo de previsdo para o caso de esses bens se encontrarem em

territorios tradicionais. Por serem recursos naturais, o acesso a eles exige licenciamento

ambiental’® .

4.3.1.3 Bens ambientais que necessitam do aval da Unido

No que tange aos bens que necessitam do aval da Unido (patrimdnio genético e
conhecimento tradicional associado), o instrumento que garantird o acesso a esses bens

serd a autorizacdo da Unido e o contrato de reparticao de beneficios.

¥ BRASIL, 1997.

># BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Instru¢io Normativa n.° 4, de 21 de junho de 2000. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 jul. 2000. Disponivel em:
<http://74.125.47.132/search?q=cache: DWWzcFxWZfAJ: www.iterpa.pa.gov.br/files/leis/Federal/ Ambie
ntal_Federal/Agua/IN_MMA_42000_Outorga_direito_de_uso_recursos_hidricos.doc+Instru%C3%A7%
C3%A3o+Normativa+MMA+n%C2%BA .+4+de+2000&cd=1&hl=pt-BR&ct=cIlnk&gl=br>. Acesso em:
5 jul. 2009.

¥ BRASIL, 1981.
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A relacdo de acesso a esse bem envolverd o interessado € 0s povos e
comunidades tradicionais. A Unido ndo fard parte da relacdo comercial, apenas dard a
autorizacgdo para a utilizagdo do bem e a anuéncia ao contrato.

O acesso a esses bens ndo previu — nem tem sido exigido na pritica — o
licenciamento ambiental. H4 apenas a previsdo de autorizacdo do IBAMA, se houver
uso de recurso bioldgico ou de espécies ameacadas de extingdo — nesse caso, trata-se de

patrimdnio genético.

4.3.1.4 Bens ambientais comercializados por povos e comunidades tradicionais que ndo
dependem de autoriza¢do da Unido

Os bens que podem ser comercializados por povos e comunidades tradicionais
sem a autorizacdo da Unido (fauna silvestre, produto florestal madeireiro e nao
madeireiro) precisam ser abordados separadamente.

Antes, porém, é importante reforcar que a fundamentacio juridica para que
povos e comunidades tradicionais possam comercializar os recursos localizados em seus
territrios estd no usufruto exclusivo dos povos indigenas, no direito de propriedade das
comunidades remanescentes de quilombos e no contrato de direito real de uso coletivo
das comunidades extrativistas tradicionais.

Vejamos cada um dos bens dessa categoria, iniciando com a fauna silvestre. O
instrumento que permite o uso desse bem € o contrato comercial. A relacdo da-se entre
os povos e comunidades tradicionais e os interessados. Por tratar-se de atividade que

. , . . . 546
utiliza recurso natural, devera submeter-se ao licenciamento ambiental” .

Para os produtos madeireiros, a logica € similar a da fauna silvestre. O
instrumento € o contrato comercial. A relacdo dd-se entre os povos e comunidades
tradicionais e o interessado. Por tratar-se de atividade que utiliza recursos naturais,
deverd submeter-se ao licenciamento ambiental, e o estudo apresentado ao Orgio

ambiental serd o plano de manejo florestal sustentével’*.

546

BRASIL, 1981.
> “Entende-se por PMFS o documento técnico basico que contém as diretrizes e procedimentos para a
administracdo da floresta, visando a obtencdo de beneficios econdmicos, sociais e ambientais, observada
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O acesso aos produtos ndo madeireiros também se dd por meio do contrato
comercial. A relacdo comercial € estabelecida entre os povos e comunidades tradicionais
e o interessado. Por tratar-se de atividade que utiliza recurso natural, deveria estar sendo
licenciada®®®, e o estudo a ser apresentado deveria ser o plano de manejo florestal
sustentdvel. Contudo, essa atividade, com algumas excegdes, como as que utilizam o
palmito e o cipé titica, ndo tem sido licenciada™*’.

Quanto a previsdo legal para essas atividades quando desenvolvidas em
territrios tradicionais, verificamos que ha apenas duas categorias com algum tipo de
previsdo: os povos indigenas e as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em
RESEX, RDS e FLONA. Os povos indigenas, como sdo tutelados pela FUNAI, serdo
acompanhados por esse 6rgdo nas negociacoes; se a FUNAI ndo os acompanhar, as
negociagdes serdo consideradas nulas.

De acordo com previsdo legal, as RESEX e RDS devem ser acompanhadas nas
negociagdes comerciais pelo ICMBio, que tem inclusive a obrigacdo de elaborar o
estudo de viabilidade econdmica e de investimentos pelo 6rgao executor. Para as demais
comunidades tradicionais (quilombolas e PAE), ndo houve nenhuma previsao.

Em suma, verifica-se que todos os bens localizados em territdrios tradicionais
poderdo ser usados: os que tém dominialidade publica, os que necessitam de autoriza¢do
da Unido, os que ndo dependem de autorizagdo e até mesmo aqueles para o uso dos
quais a ciéncia ainda ndo conseguiu desenvolver pardmetros de sustentabilidade
(produtos florestais ndo madeireiros) — nesse caso, ha flagrante violacao do principio da
precaugdo, pois, no caso de haver incerteza cientifica, a atividade dever ser evitada®’.

Elaboramos um quadro sintese (Quadro 6) para ilustrar o acesso aos bens
ambientais localizados em territdrios tradicionais.

Constata-se a existéncia de vdrios instrumentos para o acesso a esses bens,

conforme estudado: concessdo de lavra, manifesto de mina, licenciamento mineral,

outorga, autorizacdo, contrato de reparticdo de beneficios e contrato comercial.

a defini¢do de manejo florestal sustentdvel, prevista no art. 3°, inciso VI, da Lei n.° 11.284, de 2

de marco de 2006” (BRASIL, 2006c).

5 BRASIL, 1981.

>* No Estado do Pard, a SEMA, com excecio do palmito, ndo licencia o uso dos produtos nio
madeireiros (Beatriz Quanz. Entrevista concedida a Syglea Rejane Magalhdes Lopes. Belém, julho de
2009).

>0 «A invocagio do principio da precaucio é uma decisdo a ser tomada quando a informagio cientifica é
insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja indicagdes de que os possiveis efeitos sobre o ambiente, a
saude das pessoas ou dos animais ou protecdo vegetal possam ser potencialmente perigosos e
incompativeis com o nivel de protecio escolhida” (MILARE, 2007, p. 767).
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Nota-se que as relagdes comerciais variam de acordo com o tipo de bem: se
forem bens de dominialidade da Unido, ela fard parte da relacdo juntamente com o
interessado e o proprietdrio da area; quando forem bens que necessitem do aval da
Unido, a relagdo comercial serd entre a comunidade e o interessado, a Unido ndo fard
parte da relacdo comercial, mas autorizard o acesso ao bem e dard anuéncia ao contrato;
para os demais bens, serdo firmados contratos comerciais.

Chama a atencdo o fato de que nem todo uso de bem ambiental localizado nos
territdrios tradicionais esta sendo submetido ao licenciamento ambiental, como manda o
artigo 10 da Lei n.° 6.938°>".

Verificou-se, ainda, que, para o uso de grande parte desses bens que se
encontram em territorios tradicionais, ndo se dispde de leis em sentido formal. Quando
h4, elas ndo estdo regulamentadas, como € o caso das atividades que envolvem recursos
minerais e hidricos localizados em territdrios indigenas.

O acesso aos bens ambientais situados em territorios dos povos indigenas é
assegurado por meio do usufruto coletivo, que, apesar de encontrar-se garantido na
Constitui¢io Federal e no Estatuto do Indio, ndo possui regulamenta¢io. Embora boa
parte da doutrina interprete esse usufruto coletivo com base nos principios globais e
recorrendo 2 interpretacdo sistemadtica, que € favordvel aos povos indigenas, a falta de
regulamentacdo fragiliza-o, porquanto enseja a propositura de agdes judiciais para que
sejam preenchidas as lacunas existentes. Nesse caso, sempre havera riscos.

Da mesma forma, o acesso aos bens ambientais localizados em RESEX, RDS e
PAE, que deverd estar embasado em contrato de direito real de uso coletivo, também
ndo estd regulamentado, ainda que tenha sido previsto em normas infraconstitucionais.
A falta de regulamentacdo dificulta sobremaneira a aplicagdo das leis. Um extenso
parecer da procuradoria do INCRA de Santarém (PA)>? de trinta e cinco paginas,
expressa a dificuldade para fazer valer os direitos coletivos dos povos e comunidades
tradicionais.

Mais grave ainda € a falta de previsdo legal de instrumento que permita o
reconhecimento dos territérios tradicionais localizados em FLONA. Na atualidade, utiliza-
se por analogia o mesmo instrumento usado para as RESEX e RDS, as normas juridicas

nada previram.

551 BRASIL, 1981. )
2 PARECER JURIDICO. Procuradoria do INCRA de Santarém (PA), 24 de marco de 2009.
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Quanto aos procedimentos administrativos relativos ao uso de bens ambientais
localizados em territorios tradicionais, de dominialidade do Poder Publico, verificamos
que inexistem regulamentacdes. Embora haja alguns instrumentos na Constituigdo
Federal, eles ndo se encontram regulamentados. Quanto aos quilombolas e as
comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RDS, nado existe nenhuma
previsao.

Até mesmo a exigéncia de consulta prévia, estabelecida no artigo 6.° da
Convencao n.° 169 da OIT, comum a todos os povos e comunidades tradicionais aqui
estudados, ndo se encontra regulamentada. Conforme discutido no capitulo 3 deste
estudo, verifica-se que hd até demandas judiciais, como no caso Belo Monte.

Impde-se, pois, a necessidade de regulamentar o acesso a bens ambientais
localizados em territérios tradicionais, indicando-se como serd a participacdo dos

orgdos, como FUNAI, ICMBio, FCP e INCRA.
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Produtos nao
madeireiros

e nao tem sido
aplicada

Bens Tipos de bens |Instrumentos de | Licenciamento Exigéncias dos
acesso ao bem ambiental territorios tradicionais
Concessao de Ha previsao Consulta a comunidade
lavra especifica e tem |Autorizacdo do
Mi . Licenciamento  |sido aplicada Congresso Nacional
1nerats mineral Participacio nos
Permissdo de resultados da lavra
Da Unido lavra garimpeira Proibicdo em Resex
Autorizagdo Ha previsao Inexiste previsdo
Cavidades especifica e tem
naturais sido aplicada
Autorizacdo Ha previsao Consulta a comunidade
Da Uniao, dos Concessdo ou especifica e tem |Autorizagdo do
Estados e do Agua licenca sido aplicada Congresso Nacional
Distrito Participacio nos
Federal resultados
Autorizacdo Ha previsao geral |Anuéncia prévia
Patrimonio Contrato de e ndo tem sido Reparticdo de beneficios
Que genético repartlgﬁo de aplicada
necessitam de beneficios
autorizagdo da Anuéncia Ha previsao geral |Anuéncia prévia
Unido Conhecimento e ndo tem sido Reparti¢éo de beneficios
tradicional aplicada
Contrato Ha previsao Inexiste previsdo
. especifica e tem
Fauna silvestre . -
sido aplicada
Que nao Contrato Ha previsio Inexiste previsdo
necessitam de |produtos especifica e tem
autorizacao da |\madeireiros sido aplicada
Unido
Contrato Ha previsao geral |Consulta a comunidade

Quadro 6: Forma de acesso aos bens ambientais localizados em territdrios tradicionais.
Fonte: Elaboragdo de Syglea Rejane Magalhaes Lopes.

O licenciamento ambiental € o Unico instrumento que tem servido na atualidade

para prevenir danos aos povos € comunidades tradicionais. A prevengdo € possivel,

e~ . . . , A . . . 553
porque, por ocasido do licenciamento ambiental, ha exigéncias de estudos ambientais

3 “Sio todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos ambientais relacionados 2 localizagdo,
instalacdo, operacdo e ampliacdo de uma atividade ou empreendimento, apresentados como subsidio para
a andlise da licenca requerida, tais como: relatério ambiental, plano e projeto de controle ambiental,
relatério ambiental preliminar, plano de manejo, plano de recuperacdo de area degradada e analise
preliminar de risco” (CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, 1997).
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que devem incluir uma andlise minuciosa dos povos e comunidades tradicionais que
compdem o bem ambiental cultural, que, por sua vez, faz parte do patrimdonio ambiental
nacional.

Portanto, o licenciamento ambiental permite verificar se a obra impactard os
povos e comunidades tradicionais direta ou indiretamente e determinar as medidas que
deverdo ser tomadas para mitigar esses impactos. Além disso, a equipe que elaborard o
EIA/RIMA deverd dispor obrigatoriamente de um antropdlogo.

Considera-se que esse estudo deverd indicar, ndo somente 0s impactos, mas
também a possivel necessidade de remanejamento dos povos e comunidades
tradicionais. Ademais, devera conter propostas de dreas para onde esses povos poderao
vir a ser transferidos.

Por fim, assim como a FUNAI tem obrigacdo de acompanhar as negociagcdes
comerciais dos povos indigenas e hd previsao para que o ICMBio acompanhe as
negociagdes das comunidades extrativistas tradicionais localizadas em unidades de
conservacdo, a FCP e o INCRA, respectivamente, deveriam acompanhar as
comunidades remanescentes de quilombos e as comunidades extrativistas tradicionais

localizadas em PAE.

44 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL NO RECONHECIMENTO DOS
TERRITORIOS DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS E NO ACESSO
AOS BENS AMBIENTAIS LOCALIZADOS NESSES TERRITORIOS

Nesta subsecdo, analisam-se as normas juridicas que disciplinam o
licenciamento ambiental no processo de reconhecimento de territdrios tradicionais € no
processo de acesso aos bens ambientais localizados nos territorios de povos e

comunidades tradicionais.

4.4.1 O licenciamento ambiental no processo de reconhecimento de territorios
tradicionais
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Ao examinar o acesso ao territério por parte de povos e comunidades
tradicionais, vimos que somente o processo de reconhecimento dos territérios das
comunidades extrativistas inseridas em PAE exige o licenciamento ambiental.

Esse procedimento faz-se necessdrio, porque as dreas dos assentamentos
tradicionais sdo tornadas disponiveis para os assentados da reforma agriria, que as
usardo para desenvolver atividades agrdrias. Ao regulamentar o licenciamento ambiental
dos projetos de assentamento, o CONAMA previu que povos e comunidades
tradicionais serdo dispensados da fase inicial do licenciamento ambiental — a licenca
prévia®*,

Ora, as comunidades extrativistas tradicionais j4& ocupam a drea h4 bastante
tempo, ja tém suas moradias. Por outro lado, o licenciamento ambiental € exigido para
obras, atividades ou empreendimentos que utilizem recursos naturais e/ou tenham
potencial poluidor. Infere-se dai que os PAE ndo se encaixam nessa exigéncia, assim
como ndo requer esse licenciamento o reconhecimento de territérios indigenas,
quilombolas e de comunidades extrativistas localizadas em RESEX, RDS e FLONA.

Ademais, na atualidade, além de ndo se ajustar a exigéncia legal, o
licenciamento ambiental tem dificultado o reconhecimento dos territdrios tradicionais
na forma de PAE. Em uma carta dirigida a etnobiélogos e etnoec6logos™, consta:

A falta do devido licenciamento ambiental dos assentamentos
ameaca a implementacdo dos Planos de Manejo Florestal Comunitdrio
e consequentemente a comercializacio dos produtos. Por outro lado, o
IBAMA tem autorizado Planos de Manejo para madeireiros que atuam
irregularmente.

Essa critica € confirmada pelos dados levantados sobre licenciamento ambiental
de PAE: constatou-se que até a presente data nenhum PAE estd licenciado no Estado do
Para.

Conclui-se que, embora para o licenciamento ambiental de PAE tenha sido
prevista a dispensa da licenca prévia®>®, na verdade, o licenciamento ambiental deveria

ser excluido do processo de reconhecimento de povos e comunidades tradicionais. Com

3% CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolucéo n.° 387, de 27 de dezembro de
2006. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 29 dez. 2006b. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legianol .cfm?codlegitipo=3&ano=2006>. Acesso em: 24 maio 2009.
> CARTA A/OS ETNOBIOLOGOS/AS E ETNOECOLOGOS/AS. Escrita por ocasido do VII Simpésio
Brasileiro de Etnobiologia e Etnoecologia: Didlogo entre Saberes para o Desenvolvimento e Conservacao
Belém, 10-12 de dezembro de 2008, durante a oficina intitulada “Os povos indigenas, comunidades
tradicionais e agricultores familiares e suas experiéncias na protecdo ao conhecimento tradicional e aos
recursos naturais”. Disponivel em: <http://www.cultura.ufpa.br/cagro/pdfs/carta.pdf>. Acesso em: 12 jul.
2009.

%% CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, op. cit.
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isso, ndo se estd defendendo que os PAE deixem de fazer parte do processo de reforma
agraria e que sejam excluidos dos demais beneficios; tampouco que suas atividades
agrarias sejam dispensadas do licenciamento ambiental. Conforme apontado alhures,
essas atividades em territdrios tradicionais sé serdo liberadas desse processo se forem
para uso interno; se tiverem fins comerciais, deverdo cumprir a exigéncia do

licenciamento.

4.4.2 O licenciamento ambiental e o acesso a bens ambientais localizados em
territorios tradicionais

E importante associar o acesso aos bens ambientais localizados em territ6rios
tradicionais ao licenciamento ambiental. Conforme vimos no capitulo 3, o
licenciamento ambiental € um dos instrumentos da politica nacional do meio ambiente
que permite prevenir danos ambientais.

Segundo o entendimento donlinant6557, o uso dos bens ambientais feito de forma
tradicional pela comunidade dentro de seus territérios dispensa o licenciamento
ambiental. J4& para o bem de dominio publico localizado nesses territorios, o
licenciamento € obrigatério. Como o licenciamento € exigido para atividade, obra ou
empreendimento que utilize recursos naturais ou tenha potencial poluidor, todos os bens
de dominialidade publica (recursos minerais, recursos hidricos, cavidades naturais,
sitios historicos e espeleoldgicos) sdo recursos naturais e, portanto, deverdo submeter-se

ao licenciamento ambiental®®.

Trata-se de um instrumento preventivo para a
manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, do qual povos e
comunidades tradicionais fazem parte.

Para algumas atividades, como a mineragﬁossg, as atividades em cavidades
naturais subterrneas™® e sitios espeleoldgicos™®', hd inclusive normas especificas de

licenciamento.

>7 Consultem-se: LEITAO, 1993; SANTILLI, J., 1999; SOUZA FILHO, 1999.
%8 BRASIL, 1981.
3% CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolugio n.° 10, de 6 de dezembro de
1990. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990c. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=107>. Acesso em: 5 jul. 2009.
ZZ‘; CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, 2004.

Ibid.
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Além disso, parte dessas atividades consta no rol das atividades que deverao
apresentar EIA/RIMA, pois sdo consideradas capazes de causar impacto significativo. E
o caso, por exemplo, da explora¢do mineral e da implantacao de hidrelétricas.

Verificamos que os 6rgdos ambientais ndo t€m licenciado as atividades ligadas
ao uso do patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado. Quanto as que
ndo necessitam de autorizagdo (fauna silvestre e floresta), a fauna silvestre e os recursos
florestais madeireiros dispdem de normas ambientais especificas, mas os recursos nao
madeireiros, com exce¢do do palmito, estdo sendo negociados sem o devido
licenciamento ambiental.

Em relacdo a previsdo de procedimentos para regulamentar a realizacdo dessas
atividades em territorios tradicionais, constatamos a existéncia de apenas duas normas:
uma para comunidades extrativistas tradicionais localizadas em RESEX e RDS e outra
para os povos indigenas.

A realizacdo dessas atividades nas comunidades extrativistas tradicionais
encontra sua previsdo na Lei n.° 9.985/00°%, segundo a qual os Conselhos Gestores das
unidades de conservacdo deverdo manifestar-se em procedimentos de licenciamento
ambiental quando as atividades a serem desenvolvidas causarem impacto na unidade de
conservacgdo, em sua zona de amortecimento, mosaicos’® ou corredores ecolégicos564.

Para os povos indigenas, a Resolugdo n.° 378/06 do CONAMA’® exige que toda
exploracdo de floresta e formacdo sucessora que envolva manejo ou supressio de
floresta e formagdes sucessoras em imoveis rurais, numa faixa de dez quildmetros no
entorno de terra indigena demarcada, seja precedida de informacgdo georreferenciada
fornecida a FUNAI, exceto no caso de pequena propriedade rural ou posse rural
familiar’®. Além disso, houve uma tentativa frustrada por parte da FUNAI de
regulamentar, por meio de portaria, procedimentos relativos a atividades licenciadas

dentro ou perto das dreas dos povos indigenas.

262 BRASIL, 2000a.

263 “Quando existir um conjunto de unidades de conservacio de categorias diferentes ou nio, préximas,
justapostas ou sobrepostas, e outras dreas protegidas publicas ou privadas, constituindo um mosaico”
(BRASIL, 2000a).

0%« ] por¢des de ecossistemas naturais ou seminaturais, ligando unidades de conservacdo, que
possibilitam entre elas o fluxo de genes e o movimento da biota, facilitando a dispersdo de espécies e a
recolonizacdo de areas degradadas, bem como a manutencdo de populacdes que demandam para sua
sobrevivéncia dreas com extensdo maior do que aquela das unidades individuais” (BRASIL, 2000a).

%5 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (Brasil). Resolucdo n.° 378, de 19 de outubro de
2006. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 out. 2006a. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=510>. Acesso em: 5 jul. 2009.

2% Nesse caso, aplica-se a Lei n.° 4.771/65 (BRASIL, 1965).



235

4.5 O ACESSO AOS BENS AMBIENTAIS, AS RELACOES CONTRATUAIS E OS
PRINCIPIOS DA TEORIA CONTRATUAL

4.5.1 Classificacao dos principios orientadores dos contratos

L6bo ®" elaborou uma importante classificacdo dos principios orientadores dos
contratos, dividindo-os em principios liberais e sociais. Nos liberais, estariam incluidos:
a autonomia privada, o pacta sunt servanda e a relatividade subjetiva do contrato. Nos
sociais, incluem-se: a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva e o equilibrio
contratual.

A teoria contratual era embasada Unica e exclusivamente nos principios liberais,
que pregavam a interven¢do minima do Estado e a autonomia da vontade como parte do
principio geral da autodeterminacdo das pessoas em relagdo aos direitos fundamentais.
Portanto, o contrato foi elevado ao mais alto grau de reconhecimento da liberdade,
porquanto ela viria garantir a justica — afinal, ninguém melhor do que cada individuo
para saber o que € melhor para si.

Em nome dessa autonomia, demandava-se liberdade, a qual implicava contratar
ou ndo contratar, escolher com quem se firmaria o contrato e estabelecer o conteido
desse contrato.

Assim, ainda que ndo houvesse no Cddigo Civil anterior disposi¢cdo atribuindo
forca de lei aos contratos, a interpretagdo doutrindria e jurisprudencial reconhecia-lhes
forca similar a das leis. Nesse caso, ao Estado caberia apenas respeitar as regras
estabelecidas pelas partes. Claro que o efeito relativo do contrato s6 obrigaria as partes,
uma vez que cada individuo sé podera obrigar-se a si mesmo, € ndo aos outros.

Contudo, o fendmeno da massificacdo, como se viu na abordagem dos direitos
coletivos, insere novos sujeitos que clamam por direitos. Na base da discussdo, estdo as
relagdes de consumo. Como a producdo e a distribui¢do passaram a ser feitas em massa,
o poder de decisao foi retirado daqueles que subscreviam os contratos, que deixaram de

ter liberdade para alterar o conteiido dos contratos, exigindo-se sua padronizagao.

>7 LOBO, Paulo Luiz Neto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no
Cédigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, n. 42, p. 187-195, abr./jun. 2002.
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A partir dai, s@o necessdrios novos principios para orientar as relagdes
contratuais. Nesse sentido, houve uma forte contribuicdo por parte da doutrina que
tratava do fendmeno da socializa¢do do direito. Surgem, assim, os novos principios que
passariam a orientar as relagdes contratuais, juntamente com os demais.

Por fim, as relagdes contratuais passaram a ficar mais desequilibradas, e a
liberdade dentro do novo ideal de justica passou a exigir cada vez mais a intervencdo do
Estado. Nesse caso, referido principio ndo encontra seu fundamento de forma explicita
na Carta Maior.

Para isso, € necessdrio interpretar-se a Constituicdo Federal com base em dois
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e soliddria e a dignidade da pessoa humana. Assim, os valores sociais e a
livre iniciativa devem pautar-se pelos ideais de justica e de equidade para ndo ferir a
dignidade da pessoa humana.

Destarte, toda relagdo contratual deve ser embasada também nos principios da
funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual. Por isso, Lyra
Junior™®® conclui que o contrato na atualidade assume um novo papel na sociedade: “q...]
se [apresenta] teleoldgico e intervencionista antes que formal e voluntarista, coletivo e
social antes que individual e autdbnomo”.

Nesse sentido, o novo Coédigo Civil inseriu em dois de seus artigos uma
mudanca radical. No artigo 421, determina expressamente que os contratos terdo de
submeter-se ao principio da funcio social do contrato, atrelando a liberdade ao respeito
desse principio. Nos artigos 113 e 422, foi inserido o principio da boa-fé.

No direito de propriedade, o principio da fun¢do social é considerado como “q...]
um direcionamento de imposicdo constitucional sobre o exercicio do direito de
propriedade para que esta atenda, além do interesse do proprietario, os interesses da
sociedade™®. Da mesma forma, o principio da fungio social do contrato passou a exigir

que sejam atendidos, além dos interesses dos contratados, os interesses da sociedade.

4.5.2 Limites impostos a autonomia das relacoes contratuais pelos principios
sociais do contrato

2% LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do direito contratual. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 62, fev. 2003, P 2. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3759>. Acesso em: 19 jun. 2009.

°% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fun¢do ambiental da propriedade rural. Sio Paulo: LTr, 1999,
p- 94.
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Vimos que o contrato € o instrumento principal para regular o acesso aos bens
ambientais localizados em territdrios tradicionais e comercializados por povos e
comunidades tradicionais com e sem o aval da Unido.

Também foi visto que esse tipo de instrumento € alvo de muitas criticas, o que
demonstra estarmos diante de relagdes contratuais desequilibradas. E comum a doutrina
mencionar como causa desse desequilibrio os principios contratuais liberais’”’,
apontando-os como os Unicos a serem respeitados.

Contudo, além dos principios contratuais liberais, existem os principios sociais
do contrato, que incluem a fung@o social do contrato, a boa-fé objetiva e o equilibrio
contratual.

Verifica-se que a doutrina aponta a autonomia da vontade como forte empecilho
aos contratos realizados por povos e comunidades tradicionais. Contudo, vimos que
esses contratos deveriam estar sendo pautados também pelos principios sociais da
funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual.

Dessa forma, na atualidade, ndo prevalece mais a autonomia da vontade, que tem
como limite a funcdo social do contrato, conforme o artigo 421 do Cdédigo Civil.
Segundo Lyra Jdnior’’', a funcdo social “[..] deve apresentar um matiz ativo,
consistente em comportamentos positivos (prestacao de fazer), de modo a impor, aos
figurantes daquele negdcio juridico, um dever de atuagdo em beneficio de outrem e ndo,
tdo-somente, um dever de ndo causar prejuizo a outrem’.

Além disso, as relacOes contratuais, por estarem obrigadas ao principio da boa-
fé, impdem as partes obrigacOes positivas: uma cooperacdo mitua a fim de atingir os
objetivos do contrato, cada parte tendo seus interesses legitimos, suas expectativas
razodveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar
lesdo ou desavenca excessiva.

Por fim, pelo principio do equilibrio, devem-se combater contratos nos quais o
mais forte da relacdo se sobreponha ao mais fraco. Como vimos, povos e comunidades
tradicionais estdo visivelmente em situacdo inferior a das empresas. Portanto, cabe ao

Estado interferir para garantir que as relacdes contratuais entre povos € comunidades

>7% _sbo dividiu os principios orientadores do contrato em liberais e sociais (LOBO, 2002, p. 189).
"I LYRA JUNIOR, 2003, p. 8.
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tradicionais e empresas atendam aos principios da funcdo social, da boa-fé e, claro, do
equilibrio social.

E cedico que os principios no nosso ordenamento juridico sio normas de
hierarquia superior, que servem para fundamentar outras normas. Dessa forma, €
possivel exigir daqueles que firmam contratos com povos e comunidades tradicionais
que observem os principios sociais referentes aos contratos. Caso esses principios ndo
sejam seguidos, povos e comunidades tradicionais poderdo acionar o Poder Judicidrio

para fazé-los valer.

4.6 O ACESSO AOS BENS AMBIENTAIS LOCALIZADOS EM TERRITORIOS
TRADICONAIS E A DEGRADACAO AMBIENTAL

4.6.1 Atividades lesivas ao meio ambiente e a possibilidade de reparacao ambiental

Para abordar o acesso a bens ambientais em territdrios tradicionais e a
degradacdo ambiental, é importante reforcar a andlise realizada no capitulo 1, quando
verificamos que, além do patrimonio ambiental nacional — meio ambiente
ecologicamente equilibrado (macrobem) —, existem os bens ambientais que compdem
esse patrimdnio nacional, dentre os quais destacamos os bens naturais e culturais.

Nesse caso, quando se examina a degradacdo ambiental causada aos bens
ambientais localizados nesses territorios, cabe fazer a seguinte consideracdo: as
manifestagdes dos povos e comunidades tradicionais aqui estudados, assim como seus
modos de criar, fazer e viver sdo bens ambientais culturais imateriais (microbens),
componentes, portanto, do patrimdénio ambiental nacional (macrobem); além disso, os
bens ambientais naturais (microbens) também compdem o patrimdénio nacional.

Dessa forma, qualquer conduta lesiva praticada por pessoa fisica ou juridica que
atinja tanto as manifestagdes, os modos de criar, fazer e viver (bens ambientais
culturais) dos povos e comunidades tradicionais quanto os recursos naturais (bens
ambientais naturais) localizados em seus territérios sujeitara o infrator, pessoa fisica ou
juridica, a responsabilidade administrativa, civil e penal.

Essa interpretacdo é possivel com base no artigo 225, § 3.°, da Constituicdo

Federal que prevé, para todos os que causarem lesdo ao meio ambiente, a
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z

responsabilidade administrativa, civil e penal. Ora, o meio ambiente é entendido, de
acordo com Silva®’?, como “[...] a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais
e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas. A integracdo busca assumir uma concep¢ao unitdria do ambiente, compreensiva
dos recursos naturais e culturais”. Assim sendo, € evidente que toda conduta lesiva ao
meio ambiente, tanto a bens naturais quanto a bens culturais, deverd ser considerada
como um ato lesivo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. E o que
pretendemos aprofundar neste item, principalmente em relagdo aos bens culturais.

Fink®”, reportando-se aos conceitos de poluidor e de degradacdo existentes na
Lei n.° 6.938/81, conclui: “poluidor € todo aquele que altera adversamente o meio
ambiente”. Além disso, o autor enfatiza que o termo “poluidor” é empregado na lei com
o sentido de degradador, ou seja, o responsdvel pela alteracdo inconveniente do meio
ambiente. Para Fink ™, os conceitos de polui¢io e de degradador, embora estejam
normalmente relacionados a protecdo dos recursos naturais, de acordo com a lei e a
doutrina, ndo se limitam aos bens ambientais naturais, mas também devem ser usados
em relacdo aos bens culturais. Isso € compreensivel porque o conceito de meio ambiente
é abrangente, segundo Silva®".

Nesse diapasdo, verifica-se que a lesdo aos bens ambientais culturais ¢é
considerada como degradacdo, e aquele que der causa a degradacdo serd considerado

como poluidor e, portanto, passivel de ser responsabilizado pelos danos causados.

4.6.2 Impactos potenciais negativos por ocasido do uso dos bens ambientais
localizados em territorios tradicionais

4.6.2.1 Falhas no processo de licenciamento ambiental

72 SILVA, 2000, p. 20, grifo do autor.
>3 FINK, Daniel Roberto. Meio ambiente cultural: regime juridico da responsabilidade civil. In: LEITE,
José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Org.). Aspectos processuais do Direito Ambiental.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 44-55.
574 1

Ibid.
>7 SILVA, 2000.
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O processo de licenciamento ambiental é um grande instrumento para prevenir
danos por ocasido do uso dos bens ambientais localizados em territorios tradicionais.
Contudo, ndo estd sendo rigorosamente observado, conforme visto no item anterior.

Analisando-se as normas juridicas, constatou-se que alguns contratos envolvem
bens ambientais, como breu branco, copaiba e andiroba, para os quais ndao existem
sequer pesquisas cientificas, suficientes para comprovar sua sustentabilidade. Essas
exploracdes estdo sendo conduzidas de forma empirica pelas proprias comunidades,
conforme tratado alhures.

Estipular normas para contratos cujo objeto € a exploragdo de produtos nao
madeireiros serd muito dificil. Cite-se o caso do breu branco e da priprioca, que tém
sido utilizados pela empresa Natura. Como estabelecer a quantidade a ser ofertada pelas
comunidades? De quanto em quanto tempo o produto podera ser colhido? S6 para se ter
uma ideia, o ciclo de corte da madeira varia de 25 a 30 anos.

Some-se a isso a forma como esses bens estdo sendo usados na atualidade.
Alteram-se os modos de criar, fazer e viver das comunidades, que passam a ser movidas
pelo capital. Além disso, rompem-se suas estruturas de organizacdo, porque, para
cumprir suas obrigacOes contratuais, as comunidades sdo obrigadas a atingir uma
producdo nunca antes alcancada, o que implica deslocar mdo de obra das atividades
costumeiras (roga, pesca, caca, perambulacdo) e até recorrer ao trabalho infantil.

Por outro lado, ndo sdo raras as noticias sobre a exclusdo de povos e
comunidades tradicionais das andlises do EIA/RIMA e mesmo sobre fraudes na
elaboragdo desses estudos.

Para exemplificar, atualmente corre uma acdo judicial no Tribunal Regional
Federal da 1.* Regido do Estado do Pard, sobre o EIA/RIMA referente ao licenciamento
ambiental da hidrovia Araguaia-Tocantins. Referida acdo foi proposta com base em
evidéncias de manipulacdo de informagdes no EIA/RIMA. De acordo com o Instituto
Socioambiental’’®, essas evidéncias vieram a tona quando os responséveis pelos estudos
antropolégicos denunciaram a supressao de grande parte de seus estudos na versao final
do EIA/RIMA. A denincia foi realizada por meio de uma carta aberta a sociedade, a

qual foi entregue ao Ministério Publico e a algumas ONG.

¢ INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL (Brasil). Hidrovia Araguaia-Tocantins: TRF ignora evidéncias
de fraude e permite a continuidade do licenciamento ambiental. 28 mar. 2001. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=1106>. Acesso em: 2 jun. 2009.
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4.6.2.2 Falta de observancia dos principios sociais do contrato

Nao bastasse esse descaso com um instrumento de alta relevancia, como € o caso
do licenciamento ambiental e, claro, do EIA/RIMA, vé-se que povos e comunidades
tradicionais, inseridos no mercado mundial, negociam mercadorias até de quarta
geracdo’’’, sem, contudo, receberem apoio por parte do Estado. Sdo sujeitos de direito
que negociam bens ambientais naturais e culturais por meio de relacdes contratuais.

E importante questionar se os principios sociais do contrato estio sendo
observados. Para isso, levamos em consideracdo os sujeitos, o objeto e a forma da
negociacgao.

Em relacdo aos sujeitos, de um lado, estdo povos e comunidades tradicionais e,
de outro, as empresas. Em sua grande maioria, povos e comunidades tradicionais sao
desassistidos, carentes de politicas publicas (educagdo, saude, transporte, lazer,
créditos), com pouco e as vezes nenhum conhecimento sobre legislacdes. Quando se
trata de leis de propriedade intelectual, a dificuldade € ainda maior, porque até a classe
juridica tem dificuldade para compreendé-las, porquanto hd um emaranhado de leis,
decretos e resolucoes.

Quanto as empresas — dos setores de madeiras, cosméticos, firmacos —, estdo
interessadas no uso dos bens ambientais localizados nos territérios de povos e
comunidades tradicionais, sejam eles produtos madeireiros, ndo madeireiros, patrimdnio
genético, conhecimento tradicional associado. Essas empresas dispdem de estruturas
infinitamente maiores do que as dos povos e comunidades tradicionais. Possuem quadro
de profissionais qualificados, tendo acesso a informacdes de ponta, facilidade para se
deslocarem e o principal — o capital.

Durante a oficina “Os povos indigenas, comunidades tradicionais e agricultores
familiares e suas experiéncias na protecdo ao conhecimento tradicional e aos recursos

59578

naturais”” ', povos e comunidades tradicionais deram depoimentos que confirmam o

77 CUNHA, Manuela Carneiro da; ALMEIDA, Mauro W. B. Populacdes tradicionais e conservacio
ambiental. In: CAPOBIANCO, Jodo Paulo Ribeiro et al. (Org.). Biodiversidade na Amazonia
brasileira: avaliacdo e a¢des prioritdrias para a conservacgio, uso sustentavel e reparticdo de beneficios.
Sao Paulo: Estacdo Liberdade, Instituto Socioambiental, 2001. p. 184-193.

> Parte do VII Simpésio Brasileiro de Etnobiologia e Etnoecologia: Didlogo entre Saberes para o
Desenvolvimento e a Conservagdo, realizado em Belém (PA), no periodo de 10 a 12 de dezembro de
2008.
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desequilibrio dessas relagdes. Frise-se que o fato de apontarem esse desequilibrio ndo
significa que sejam contrdrios a essas relacdes; significa, antes, que hd a necessidade de
rever certos procedimentos.

Como as comunidades mantém contratos com empresas, consideramos
importante registrar suas observacdes sobre o desequilibrio na relacdo comercial. A
principal dificuldade, segundo as comunidades, é a caréncia de politicas publicas que
lhes permitam ter acesso a educacdo, ao transporte, ao lazer, a infraestrutura, ao crédito,
as politicas agrdrias. Sem isso, ficam em situacdo de desvantagem nas negociacdes. Por
exemplo, quando iniciam o processo de negociacdo, as empresas ji se apresentam
acompanhadas de especialistas; além disso, dispdem de ficil acesso as politicas
publicas, portanto, sdo bem informadas, tém facilidade para se deslocar, dispdem de
capital.

Dessa forma, a relacdo que se estabelece entre as empresas e as comunidades
tendo em vista a realizacdo dos contratos € desequilibrada desde o primeiro contato. De
fato, como iniciar uma negociac¢ao se de um lado existe uma parte que nunca ouviu falar
do assunto, que nao dispora de tempo hdbil para realizar consultas, para verificar como
fazer o novo negbcio? Por outro lado, povos e comunidades tradicionais veem nos
contratos com as empresas a chance de melhorar de vida. Dado o quadro de abandono
em que se encontram muitas dessas comunidades, qualquer proposta parece
extremamente vantajosa, até a prestacdo de servicos bdsicos, cuja obrigacdo € do
Estado, como abertura de estradas, constru¢do de escolas, € incluida habitualmente nas

negociacdes das empresas madeireiras com comunidades do Estado do Para.

4.6.2.3 Direitos usurpados por ocasido das negociacdes contratuais

Nao resta divida de que a subjetividade, aspecto intangivel do produto, ndo esté
sendo considerada por ocasido das negociacdes contratuais entre empresas € povos €
comunidades tradicionais. E sabido que na atualidade nio se consomem produtos,
consome-se a marca € a imagem associada a eles. Assim, quando se consome um
produto da AmazoOnia, cuja exploracdo é feita pelos povos da floresta, de forma
sustentdvel, valores sdo agregados ao produto por meio da marca. O valor est4, ndo na

funcionalidade do produto, mas na imagem criada pela marca para dizer, por exemplo,
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que contribui para o desenvolvimento sustentdvel, ou seja, vende a ideia, portanto, a
subjetividade.

A fim de ilustrar a importancia da marca “povos da floresta” e dessa
subjetividade que estamos abordando, selecionamos uma pégina do site da empresa
Natura®” na qual se faz propaganda de trés produtos da Amazdnia: breu branco,
priprioca e cumaru (Figura 1).

Observa-se, na Figura 1, que a marca “povos da floresta” € utilizada para agregar
valor ao produto. Faz-se referéncia, por exemplo, a origem desses produtos: o “perfume
do Brasil Priprioca” retine “a riqueza da nossa mata e a tradicao dos povos da floresta’;
a “4gua de banho Priprioca” surge “da sabedoria dos povos da floresta”.

Se nos antncios publicitdrios o produto € associado ao conhecimento tradicional
dos “povos da floresta”, porém ndo se permite a esses povos patentear seus produtos,
conclui-se que as normas juridicas sustentam um paradoxo: reconheceram 0S povos €
comunidades tradicionais como sujeitos de direito, porém s6 para efeito de acesso de
terceiros aos conhecimentos tradicionais associados. Mais grave ainda:
regulamentaram-se mecanismos que permitem a privatizacdo desses direitos, por meio

do sistema de propriedade intelectual.

°  NATURA. Linha Ekos. Viva sua natureza. Perfumaria. Disponivel em:
<http://www.natura.net/port/hotsite/ekos/produtos/perfumaria.asp>. Acesso em: 3 jun. 2009.
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a historia 0 e e 0 que &
da linh biodiversidade? sustentabilidade? corn O meio
natura ekos arnbiente

‘B indique este site

Viva sua natureza.

Perfumaria

Perfume do Brasil de

Com breu branco, déleo essencial 100% brasileiro, inédito na perfumaria mundial.
pPriprioca

Perfume do Brasil Priprioca (30 ml)
mUm aroma téo tnico que retine ao
riqueza da nossa mata e a forca da

produtos

Natura Ekos.

mesmo tempo a
tradigdo dos povos

da floresta. O louro-rosa é uma arvore que guarda em seu tronco um precioso oleo
essencial. E a priprioca, uma raiz perfumada cultivada ha séculos no coracdo das
nossas matas, tem o dom de envolver o olfato numa viagem ao que o Brasil tem de
mais original. O Perfume do Brasil Priprioca, Louro-Rosa € marcante e envolvente
em todos os sentidos. Abra, sinta e deixe florescer sua propria natureza.

» Saiba mais

Agua de Banho Priprioca (360 ml) )

mDa sabedoria dos povos da floresta surge a Agua de Banho Priprioca, Louro-
Rosa. Um mergulho na alma brasileira que faz do ritual do banho uma nova
experiéncia para os sentidos. O louro-rosa € uma arvore que guarda em seu
tronco um precioso oleo essencial. E a priprioca, uma raiz perfumada cultivada
ha séculos no coracdc das nossas matas, tem o dom de envolver o olfato numa
viagem ao que o Brasil tem de mais original.

Passe pelo corpo, com a pele ainda umida, como se fosse a Ultima dgua do seu
banho. Para vocé se perfumar da cabeca aos pés e prolongar durante o dia a
sensacao de frescor. Ou com a pele seca, em qualquer momento do dia, como
se usa uma coldnia. Abra, sinta, espalhe e deixe florescer sua propria natureza.

» Saiba mais

breu branco

conheca mais sobre Priprioca »

Perfume do Brasil Breu Branco(30 ml)

mNatura Ekos buscou na natureza brasileira a expressdo da natureza
feminina. Mergulhou na riqueza de aromas e esséncias da nossa terra para criar um
produto unico na perfumaria mundial: o Perfume do Brasil.

Inédito e sofisticado, elaborado a partir de plantas aromaéaticas brasileiras. O Breu
Branco, resina perfumada que nasce do cerne das arvores. E a semente do Cumaru,
dona de um perfume delicado e bem conhecido dos povos da floresta. Uma
inusitada combinagdo de aromas que encontra perfeita harmonia nas formas
organicas da embalagem. Abra, sinta o Perfume do Brasil e deixe florescer sua

propria natureza.

» Saiba mais

Agua de Banho Breu Branco (360 ml)

mNatura Ekos traz todo o mistério e o encanto da floresta para o seu banho em
um produto inédito na perfumaria mundial: a Agua de Banho. Uma experiéncia
unica de bem-estar, elaborada a partir de plantas aromdticas brasileiras. O
Breu Branco, resina perfumada que nasce do cerne das arvores. E a semente
do Cumaru, dona de um perfume delicado & bem conhecido dos povos da
floresta.

Passe pelo corpo, com a pele ainda umida, como se fosse a ultima dgua do seu
banho. Para vocé se perfumar da cabeca aos pés e prolongar durante o dia a
sensacdo de frescor. Ou com a pele seca, em qualquer momento do dia, como
se usa umacolénia.
Abra, sinta, espalhe e deixe florescer sua propria natureza.

» Saiba mais

conheca mais o Breu Branco »

Figura 1: Site da Natura com propaganda de perfumes com breu branco, priprioca e

cumaru.
Fonte: http://www.natura.net/port/hotsite/ekos/produtos/perfumaria.asp.
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Shiraishi Neto e Dantassgo, em estudo especifico sobre a CDB e a Medida
Provisoria n.° 2.186-16/01, consideram que, além das andlises descritivas de seus
dispositivos legais, € necessario analisar também os impactos desses procedimentos
formais nos povos e comunidades tradicionais. Tomam por base duas categorias
juridicas presentes nessas regulamentagdes: o sujeito de direito e o contrato.

A principal critica desses autores as disposi¢des sobre os povos e comunidades
tradicionais como sujeitos de direito é o fato de esses grupos terem sido igualados a
qualquer cidaddo, podendo usar seus recursos de acordo com as exigéncias do mercado,
ou seja, de forma livre: “[t€ém] a possibilidade de dispor do seu conhecimento como
qualquer outro cidadao, por outro lado, [isso] favorece o desmonte da sua estrutura
social, retirando a possibilidade da coexisténcia das formas tradicionais com essa ‘nova’

. . .. .. 581
modalidade que requer ‘novos’ sujeitos de direito™" .

Quanto 2 categoria juridica do contrato, esses autores’ > também manifestam
preocupacdo. Afirmam que o contrato de reparticio de beneficios — assim como
qualquer contrato — estd embasado na teoria geral do contrato, cujo fundamento
principal encontra-se na liberdade individual ou na autonomia da vontade dos sujeitos.

Shiraishi Neto e Dantas ® sustentam que, nas cldusulas obrigatérias, ndo existe
nenhuma que se refira aos lucros e rendimentos auferidos com base na incorporacao dos
lucros advindos dos processos, ou seja, da forma como o produto foi elaborado, com
base no conhecimento tradicional associado a biodiversidade, visando a protecdo do
bem ambiental natural e cultural. Todos os produtos transformaram-se em excelentes
recursos e estdo sendo apropriados e incorporados a marca gratuitamente, sem que
povos e comunidades tradicionais recebam pelos valores agregados.

. -584
No mesmo sentido, Derani

sustenta que o mecanismo trazido pela Medida
Proviséria n.° 2.186-16/01 ndo € capaz de incluir o processo, que € descartado, segundo
a autora, como parte da purificacdo exigida para que tenham valor. Para ela, a

apropriacdo pelo mercado € a negagdo da cultura que deu origem a esses bens.

380 SHIRAISHI NETO; DANTAS, 2008.
! bid., p. 68.
382 SHIRAISHI NETO; DANTAS, loc. cit.
583 .

Ibid.
384 DERANI, 2002.
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4.6.2.4 Regras de mercado e a cultura

As regras do mercado provocam mudancas significativas dentro das comunidades,
inclusive impactando sua cultura. N@o € necessdrio muito esfor¢o para se chegar a essa
conclusdo. Basta que se verifique que os bens ambientais eram usados de forma tradicional.
A exploracdo dos bens para atender ao mercado altera desde a quantidade até os
procedimentos de extracao.

A quantidade € alterada porque a demanda passa a ser a da empresa, a qual nao
coincidird com a da comunidade. Os procedimentos de extracdo também sdo alterados
porque, se antes as comunidades voltavam a determinada drea para extrair determinado
produto em um tempo X, possivelmente precisardo retornar a drea em um tempo menor
que x, ou expandir essa exploracio para outras dreas.

Shiraishi Neto e Dantas’® salientam a ameaca que esses contratos representam
para a propria diversidade, pois o mercado € capaz de “[...] desarticular formas
tradicionais, movido na direcdo da homogeneizagdo das relagdes”.

Derani’*® também considera que tradi¢do e modernidade sdo incompativeis. Para
ela, “Uma das caracteristicas marcantes da modernidade € o rompimento com a
tradicdo. O ingresso de comunidades tradicionais na atividade de troca traz como uma
das conseqii€ncias a eliminacdo da tradi¢ao pela incorporacdo da modernidade”.

Contudo, considera-se importante ressaltar que, embora haja criticas, as
negociacdes estdo sendo realizadas, quer o Estado as acompanhe, como € o caso dos
contratos registrados no CGEN, quer ndo as acompanhe.

Além disso, vimos que os territorios tradicionais sao ricos em recursos naturais,
tais como agua, flora, fauna, minérios, e que os povos e comunidades tradicionais detém
conhecimentos tradicionais associados a esses recursos. Portanto, serdo sempre
pressionados pelo mercado. Essa pressdo pode ser observada quando se sobrepdem o0s
mapas de povos e comunidades tradicionais localizados no Estado do Pard e o mapa do
uso do solo ao redor de seus territérios — o que fizemos ao elaborar o Mapa 8. E

possivel constatar o desmatamento a passos largos ao redor dos territdrios tradicionais.

> SHIRAISHI NETO; DANTAS, 2008, p. 75.
% DERANI, 2002, p. 157-158.
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USO E COBERTURA DO SOLO
NO ENTORNO DOS TERRITORIOS DE POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO ESTADO DO PARA,
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Mapa 8: Uso e cobertura do solo no entorno dos territérios de povos e comunidades

tradicionais no Estado do Paré.
Fonte: Concepcio de Syglea Rejane Magalhdes Lopes.
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O cendrio atual e o futuro indicam a existéncia de pressdo sobre os povos e
comunidades tradicionais. Dessa forma, € importante normatizar e/ou regulamentar o
uso desses bens em territérios tradicionais, pois eles serdo cada vez mais alvo do

mercado.

4.6.2.5 Sigilo ou engodo nos contratos de uso do patrimoénio genético e do
conhecimento tradicional associado

Apesar dos altos riscos — com potencial até para ocasionar a erosao cultural —, os
contratos de uso do patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado tém
sido mantidos sob sigilo com base nas leis de mercado. Estdo sendo firmados
livremente no mercado, e muitos nem sequer tém o acompanhamento do Estado, ou
passam pelo licenciamento ambiental. Estdo servindo para acobertar relaces em
desequilibrio, algumas vezes referentes a bens para os quais inexistem orientagdes para
a exploracdo sustentavel.

Esse manto de “protecdo” encobre o desrespeito aos direitos fundamentais, como
o equilibrio do meio ambiente e a preservagdo da cultura. Destarte, verifica-se que estao
sendo deixados a margem desses contratos os principios do Direito Ambiental, como,
por exemplo, o principio da informacgdo, que garante a todos o direito de receber
informacdes. O Estado tem a obrigacdo de garantir o acesso as informagdes; se ndo

dispuser de informacdes, deverd busci-las. E o que dispde a Lei n.° 6.938/81°"

em seu
artigo 9.°, inciso XI, regulamentada pela Lei n.° 10.650/03°%. Caso ndo seja garantida a
informacao, o principio da participagdo também estard sendo violado, pois ndo hd como
a sociedade participar se ndo tiver acesso a informagdo necessdria.

Portanto, com o sigilo nos contratos de uso do patrimonio genético e do
conhecimento tradicional associado, o direito individual estd sendo colocado acima do
direito a informagdo sobre bem fundamental — o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, cujo valor é superior ao do direito individual. Estamos diante de dois bens
patrimoniais: um, cujo valor € meramente econdmico e outro, cujo valor, apesar de ndao

ser monetdrio, € infinitamente superior, porque relacionado a vida.

587 BRASIL, 1981.
388 BRASIL, 2003f.
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As criticas as relagdes comerciais com povos e comunidades tradicionais sé
passaram a ficar acirradas apds a regulamentacido do acesso ao patrimonio cultural e ao
conhecimento tradicional associado — possivelmente, porque a legalidade da espoliacdo
atinge a esfera internacional, conforme serd demonstrado abaixo. Dentre os
pesquisadores que criticam esse processo, destacamos quatro: Derani’™®, Shiraishi Neto

590 591
e Dantas™’ e Posey o

4.6.2.6 Direitos coletivos parcialmente reconhecidos e a necessidade de manutencdo das
diferengas econdmicas

Posey”’” critica o processo de acesso ao patrimdnio cultural e ao conhecimento
tradicional associado em territérios tradicionais, considerando que a CDB, mais do que
servir para equilibrar as relagdes entre os paises do Norte e os do Sul, serviu para atrair
a gana de outros Estados:

Esse abocanhamento desesperado, calorosamente contestado pelo
Grupo dos 77 (que contam com a participacdo ativa do Brasil),
estende o controle ndo apenas sobre a flora e a fauna, mas também
sobre tecnologias relevantes — que poderdo incluir até material
genético humano e sistemas de conhecimentos dos povos!

Posey”” afirma que a CDB apresentou o direito de propriedade intelectual como
o principal mecanismo de busca da equidade do saber tradicional. Contudo, para o
autor, esse mecanismo € problemdtico tanto para paises em desenvolvimento quanto
para povos e comunidades tradicionais. Haveria, segundo ele, sete obstaculos, dos quais
cinco resumem-se ao fato de esse mecanismo ter sido desenhado com base em um
modelo que privilegia a propriedade individual e o uso exclusivo dos bens: ndo serve a
entidades coletivas; aplica-se a conhecimentos de dominio publico ndo passiveis de
protecao; ndo acomoda sistemas ndo ocidentais de propriedade, posse e acesso; estimula
a comercializacdo e a distribuicdo, quando a preocupagdo indigena pode ser ndo
comercializar, nem distribuir; limita-se a reconhecer apenas o valor econdmico de

mercado, ignorando valores espirituais, estéticos e culturais.

> DERANI, 2002.

>% SHIRAISHI NETO; DANTAS, 2008, p. 57-83.
»I POSEY, 2001.

%2 1bid., p. 353.

>3 Ibid., p. 357-358.
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Como estamos examinando direitos coletivos das categorias stricto sensu €
difuso, podemos dizer que referido mecanismo, na forma como se encontra
normatizado, ndo atende a povos e comunidades tradicionais.

Os outros dois obstdculos citados por Posey™* referem-se ao fato de se tratar de
direitos que se encontram sujeitos “[a] manipulacdo por interesses econdmicos que
dispdem de poder politico [...] [envolvendo] procedimentos caros e complexos™.

Retomando o capitulo 1, quando tratamos da protecdo internacional dispensada
ao patrimdnio ambiental cultural imaterial, verificamos que o sistema de protecdo da
propriedade intelectual regulamenta a protecdo de bens individuais. Portanto, para
receberem protecao do sistema de propriedade intelectual, bens como os conhecimentos
tradicionais associados, considerados como coletivos ou difusos, precisariam ser
apropriados individualmente™”.

Nesse sentido, hd um esforco, principalmente por parte dos paises da América
Latina, ricos em biodiversidade, para encontrar formas de proteger esses bens coletivos.
Posey’”® menciona cinco iniciativas nessa dire¢io e, para algumas, indica também os
obstaculos.

Cita a Costa Rica, que utilizou a estratégia de considerar a diversidade biolgica
como patrimdnio nacional. Os obstaculos a essa iniciativa seriam: ndo reconhecimento
do direito dos povos indigenas e das comunidades locais aos territorios € aos recursos;
pouco controle local; falta de beneficios para as comunidades locais, os valores fixados
ndo sendo generosos; inexisténcia de previsio para co-patente™ .

Posey também lembra as iniciativas dos paises que fazem parte do Pacto Andino
(Bolivia, Colombia, Equador, Peru e Venezuela), destacando o compartilhamento dos
beneficios entre os recebedores dos recursos bioldgicos (Estados-membros e
fornecedores pessoas individuais ou comunidades locais ou indigenas), o
reconhecimento pelos Estados dos direitos das comunidades indigenas e locais sobre
seu conhecimento, suas inovagdes e priticas, € a permissdo dada a essas comunidades
para que decidam se e como compartilhardo tais conhecimentos, inovagdes e praticas.
Quanto aos obstdculos, ndo estéd claro se os Estados tém exclusividade de direito para

determinar o uso e estabelecer termos de transferéncia e compartilhamento de

% POSEY, 2001, p. 358.

>% Derani afirma: “O patrimdnio genético da coletividade e o conhecimento tradicional a ele associado
sdo inseridos no sistema de precos de mercado, como propriedade privada, transacionada e garantida pelo
direito de patente” (DERANI, 2002, p. 164).

** POSEY, 2001.

7 Tbid.
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beneficios. Na auséncia de leis claras, a maioria dos paises considera-se incapaz de
limitar o acesso ou de monitorar atividades dentro de suas fronteiras™®.

Posey fez referéncia ao Brasil, citando o Projeto de Lei n.° 2057/91, relativo a
propriedade intelectual de povos indigenas, destacando o direito ao sigilo do
conhecimento tradicional, a possibilidade de recusa de acesso ao conhecimento, o
direito de consentimento informado prévio, o direito a co-propriedade de dados de
pesquisa, patentes e produtos derivados da pesquisa, sem pagamento de taxa de patente
por parte da comunidade, e o direito das comunidades de anular patentes ilegalmente
derivadas do saber™”.

Por fim, o autor indicou como outras iniciativas o Direito de Recursos
Tradicionais (DRT). Segundo Posey, essa expressdo teria sido cunhada para refletir a
necessidade de se reconceituar a ideia limitada do direito de propriedade intelectual®”.

No Brasil, uma das pesquisadoras que té€m tratado essa questdo € Juliana
Santilli®', que propde a criacio de um regime juridico sui generis de protecio dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, incluindo os elementos
fundamentais para esse sistema. E oportuno apresentar um dos trés elementos
fundamentais citados pela autora, para demonstrar como parte dos problemas existentes
resulta do sistema arcaico, que s6 regula relacdes privadas, quando os direitos coletivos,
no caso do Brasil, j4 encontram guarida até na Lei Maior e em leis infraconstitucionais.

Para Santilli®”, sdo elementos fundamentais do sistema sui generis a titularidade
coletiva de direitos intelectuais associados aos conhecimentos tradicionais € a co-
titularidade de direitos sobre conhecimentos compartilhados por diversos povos e
comunidades, e o livre intercambio e a troca de informagdes entre os povos e as
comunidades tradicionais.

Segundo Santilli®”

, esse seria um dos pilares fundamentais, sobre o qual se
assentam os demais, porquanto se reportam “[...] a uma identidade cultural coletiva e a
usos, costumes e tradicdes coletivamente desenvolvidos, reproduzidos e
compartilhados”. Por isso, € imprescindivel reconhecer os sistemas de representagdo e a
legitimidade dos povos indigenas e tradicionais — o que, como vimos no capitulo 1, é

garantido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Constituicdo e de normas

>% Ibid.

% POSEY, 2001.

59 Tbid.

891 SANTILLI, 2005, p. 214-243.
692 SANTILLI, loc. cit.

93 bid., p. 222.
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infraconstitucionais. A forma como esses direitos seriam garantidos seguiria 0 modelo
da Lei n.° 9.610/98%*: incluiria os direitos intelectuais coletivos de contetido moral e

patrimonial®®.

4.7 POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS: ESTRATEGIAS, POLITICAS E
PROGRAMAS

4.7.1 Novas estratégias, velhas espoliacoes

Os territérios tradicionais localizados no Estado do Pard mantém quase 100% da
cobertura vegetal, consequentemente, dispdoem de biodiversidade, patrimdnio genético,
flora, fauna silvestre. Além disso, parte significativa dos recursos minerais e hidricos
estd localizada nesses territorios — o recurso mineral cobre quase 100% dos territérios
indigenas.

Esses territorios correspondem hoje a aproximadamente 27% do Estado do Para,
e sua manutencdo foi conseguida gracas a presenca dos povos e comunidades
tradicionais, porque hd uma indubitdvel simbiose entre a manutencao da biodiversidade
e a sociodiversidade.

Ciente dessa situagdo e objetivando a manuten¢cdo do sistema capitalista, a
estratégia global e nacional garante o acesso a esses bens e ainda coloca povos e
comunidades tradicionais a servico desse sistema. Os bens ambientais (minerais e
hidricos) localizados nesses territorios sdo de propriedade do Poder Publico e, portanto,
estdo disponiveis para serem inseridos no mercado por meio de autorizacoes, licengas e
concessoes. H4 pouca ou nenhuma regulamentacdo sobre o uso desses bens quando
estdo em territorios tradicionais.

Por outro lado, o patrimdnio genético e o conhecimento tradicional associado,
considerados na atualidade como bens de maior interesse no mercado global, foram

transformados em bens que podem ser usados (privatizados, apropriados). Essa

04 BRASIL, 1998b.
695 SANTIILLI, op. cit.
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estratégia foi criada para garantir o acesso a bens tdo valiosos para todos,
independentemente da soberania, que, segundo Posey®", passaram a ser cobicados pelos
demais paises.

Por fim, restaram a fauna e a flora como bens ndo publicos, que ndo precisam de
autorizacdo do Poder Publico para serem negociados, mas seu uso ndo dispde de
procedimentos administrativos normatizados. Ainda que existam regras para a
exploracdo em si — normas sobre criadouros e normas sobre manejo florestal —, elas
nada dizem sobre a forma dessa exploracdo por povos e comunidades tradicionais.

Vimos que o Estado tem a obrigagdo de acompanhar as negociacdes por
intermédio dos 6rgaos gestores, como FUNAI, ICMBio, INCRA, nos quais incluimos
inclusive a FCP. Contudo, ndo existe nenhuma regulamentacao nesse sentido. No caso
dos povos indigenas, a legislagcdo € clara: se ndo houver acompanhamento da FUNAI, a
negociacdo serd nula. No caso das RESEX e RDS, hd previsdao de acompanhamento
pelo ICMBio; para os demais, inexiste qualquer tipo de previsdao nesse sentido.

Essa situacdo ¢ muito mais grave quando se trata dos produtos ndo madeireiros,
para os quais nem sequer existem normas indicando como deverdo ser manejados.

Constata-se a valoracdo dos bens intangiveis; no caso dos tangiveis, 0 acesso
estd livre, o mercado € quem os regula. Por isso, os povos e comunidades tradicionais
passaram a ser incentivados a negociar o patrimOnio genético € o conhecimento
tradicional associado, que foram transformados em bens. Dessa forma, poderdo ser
apropriados pelo mercado de forma individual (privatizada).

Destarte, pouco importam os territérios onde esses bens estdo localizados,
garante-se inclusive a posse coletiva, o uso coletivo. Souza Filho®” diz, porém, que
“Este direito coletivo o sistema reluta em aceitar”. Aceitd-lo significa distribuir de
forma mais equitativa a renda oriunda desses conhecimentos, que néo é pouca. Chiva®”®
informa:

Dos 120 principios ativos atualmente isolados de plantas superiores e
largamente utilizados na medicina moderna, 75% tém utilidades que
foram identificadas pelos sistemas tradicionais. Menos de doze sdo
sintetizados por modificagcdes quimicas simples; o resto é extraido
diretamente de plantas e depois purificado.

Por isso, atualmente, o acesso a esses bens tdo valiosos no mercado nacional e

internacional ndo tem fronteiras, ndo estd mais ligado ao territério, aos aspectos fisicos,

% pOSEY, 2001.
%7 SOUZA FILHO, 1999, p. 176.
6% SHIVA, Vandana. Biopirataria. Petrépolis, RJ: Vozes, 2001, p. 101.
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que perderam importancia. Deslocou-se o esfor¢o para garantir os espagos aos povos e
comunidades tradicionais, a0 mesmo tempo que esses povos e comunidades tradicionais
foram incentivados a negociar seus bens ambientais por meio de contrato. Os contratos
exigem a observagdo dos principios liberais e sociais, todavia a énfase tem sido dada
muito mais aos principios liberais, privilegiando-se a autonomia e a liberdade,
igualando-se, portanto, os desiguais, que, por isso mesmo, permanecem desiguais.

Assim, o Estado assenhoreia-se, em nome do interesse publico e da justica
social, dos bens mais preciosos (recursos minerais e hidricos), mas hd latifundios
minerais nas maos de empresas com capital internacional. Da mesma forma, para o
acesso aos recursos hidricos, constroem-se hidrelétricas, hidrovias que, por vezes,
servem pouco ou quase nada aos povos e comunidades tradicionais; ao contririo, muitas
vezes, em nome do “interesse publico”, eles deverdo ser transferidos para outras areas.

Ha latifindios até intelectuais, conforme informa Moreiraﬁog, que critica
duramente o sistema de patentes:

O artificio das patentes de uso (muito aceito nos EUA), isto &, a
admissibilidade do patenteamento de todo ou parte de seres vivos
relacionados a uma finalidade identificada (descoberta), tem posto em
xeque o requisito da inventividade, permitindo a constitui¢do de
verdadeiros latifdndios intelectuais [terminologia utilizada por David
Hathaway].

Por outro lado, a pressdo internacional, em nome da ‘“‘soberania”, insere no
mercado o patrimdnio genético € os conhecimentos tradicionais a ele associados, sem,
contudo, garantir a propriedade industrial sobre eles.

Conclui-se, portanto, que se altera a estratégia, para manter a espoliacdo dos
paises do Norte em relagdo aos paises do Sul — aqueles continuam tendo acesso as

matérias-primas destes a precos vis € com pouquissimo Onus.

4.7.2 Politicas e programas nacionais relativos aos povos e comunidades
tradicionais

9 MOREIRA, Eliane. Relacio entre propriedade intelectual e biodiversidade. In: MOREIRA, Eliane;
AROUCA, Carla; BARROS, Benedita. Anais do Seminario Saber Local/Interesse global: propriedade
intelectual, biodiversidade e conhecimento tradicional na Amazoénia. Belém: CESUPA; MPEG, 2005, p.
44,
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A andlise das normas juridicas referentes ao acesso ao territério por parte de
povos e comunidades tradicionais € ao acesso aos bens ambientais localizados em seus
territorios indicou que, além da politica nacional de desenvolvimento destinada a povos
e comunidades tradicionais, abordada no capitulo 1 deste estudo, existem outras
politicas e alguns programas voltados para os povos e comunidades tradicionais.

Macedo®", ao analisar a politica nacional para o ambiente, define com clareza o
significado de politica:

[...] consiste na estrutura estratégica conformada por principios
(compromissos), diretrizes e sistemas de gestdo de diversas naturezas, dos
quais decorrem programas estratégicos de institucionalizagdo, compostos por
projetos, acdes imediatas e recomendagdes institucionais.

A politica é, pois, um conjunto de acdes realizadas pelo Estado objetivando
alcancar determinado fim. Trata-se de acdes permanentes, que ndo se confundem com o
programa, que decorre das politicas e deve ser executado em um prazo determinado.

Identificamos as seguintes politicas, como as mais ligadas aos povos e
comunidades tradicionais: politica nacional de meio ambiente, politica agraria, politica
nacional de recursos hidricos, politica nacional de biodiversidade, politica de acesso ao
patrimdnio genético e aos conhecimentos associados, gestdo florestal. Quanto aos
programas, identificamos os seguintes: programa federal de manejo florestal

comunitdrio e familiar (PMCF) e programa dos produtos da biodiversidade.

4.7.2.1 Principais politicas relacionadas aos povos e comunidades tradicionais

estudados

4.7.2.1.1 Politica nacional de meio ambiente

A politica nacional de meio ambiente mantém relacio com os povos e
comunidades por meio de trés dos seus instrumentos: o licenciamento ambiental, a

avaliacdo de impacto ambiental e os espagos especialmente protegidos.

61 MACEDO, Ricardo Kohn de. Gestio ambiental: os instrumentos basicos para a gestio ambiental de
territérios e de unidades produtivas. Rio de Janeiro: ABES; AIDIS, 1994, p. 26.
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O licenciamento ambiental € o instrumento de que dispde o Poder Publico para
orientar o desenvolvimento de atividades que utilizam recursos naturais e/ou tém
potencial poluidor. Conforme visto alhures, os bens ambientais, para serem usados nos
territorios tradicionais, deverdo submeter-se ao licenciamento ambiental — com excecdo
do uso direto por povos e comunidades tradicionais.

A avaliagdo de impacto ambiental € feita por ocasido do licenciamento ambiental
por meio de estudos ambientais. O mais completo de todos € o EIA/RIMA, que preve
inclusive a possibilidade de participacdo social. Ele podera ser consultado e comentado
por qualquer interessado, podendo até haver audiéncias publicas. Portanto, trata-se de
um instrumento de significado especial para povos e comunidades tradicionais.

Por fim, temos os espacgos especialmente protegidos, dentre os quais destacamos
as unidades de conservacao, regulamentadas pela Lei n.° 9.985/00, que inseriu unidades
de conservacao especificas para comunidades extrativistas tradicionais — RESEX e RDS
—, além de permitir que as comunidades mantenham-se nas FLONA. Estdo garantidos o
acesso ao territdrio, 0 acesso aos bens ambientais € 0 acompanhamento das negociacdes

comerciais a serem realizadas nesses espagos.

4.7.2.1.2 Politica de reforma agrdria e politica agrdria

A Constituicio Federal®'! estabelece, em seu artigo 186, § 2.°, que as acdes de
politica agricola devem ser compativeis com as de reforma agraria. Deduz-se, portanto,
haver duas politicas: a de reforma agréria e a agricola.

Seguindo a doutrina agrarista, utilizamos a expressao “politica agraria” por ser
mais abrangente®'?.

A politica de reforma agraria refere-se, principalmente, a selecao de areas para
distribuicdo, tendo em vista a justica social. A politica agraria procura criar as condicdes
favordveis para que a atividade agraria possa desenvolver-se. Portanto, a politica agréria
e de reforma agréria sdo interdependentes: enquanto esta visa reformular a estrutura
agriria, em determinadas dreas, aquela desenvolve um conjunto de acdes destinadas a

influir no desenvolvimento econdmico e social nas areas escolhidas.

61 BRASIL, 1988a.
612 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 2 ed. rev. atual. Goidnia: AB, 1998, p.
194.
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Ambas as politicas supracitadas relacionam-se com povos e comunidades
tradicionais na medida em que se criam assentamentos com o objetivo especifico de
atender a demanda de povos e comunidades tradicionais por territorios. Ao garantir-se o
acesso aos territorios, estd-se contribuindo significativamente para a justica social,
porquanto se evita que territdrios tradicionais sejam repassados a outros atores que nao
as comunidades extrativistas tradicionais, assegurando-se, portanto, a justica social.

Além disso, por meio da politica agrdaria, as comunidades extrativistas
tradicionais beneficiadas por PAE tiveram acesso aos instrumentos dessa politica:
assisténcia técnica e extensdo rural, associativismo e cooperativismo, educagdo rural,
investimentos publicos, crédito rural, habitacao rural, eletrificacdo rural.

Verificamos também, durante a andlise das normas de acesso aos territorios por
parte de povos e comunidades tradicionais, que o INCRA estendeu alguns instrumentos
da politica agrdria as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em unidades de
conservacao.

O INCRA contribui igualmente para que as comunidades remanescentes de
quilombos tenham acesso aos territérios, pois € o Orgdo responsivel pelo seu
reconhecimento, tendo a obrigacdo de identificar, delimitar, demarcar e registrar esses
territorios.

Portanto, tanto a politica de reforma agréria quanto a politica agraria contribuem
para garantir o acesso aos territorios as comunidades extrativistas tradicionais € as
comunidades remanescentes de quilombos. Em relacdo as comunidades extrativistas
tradicionais, devem criar condicdes para que se desenvolvam economicamente,
socialmente e culturalmente. Por parte das comunidades remanescentes de quilombos,

h4 uma forte demanda para que esses beneficios também lhes sejam estendidos.

4.7.2.1.3 Politica nacional de recursos hidricos

A politica nacional de recursos hidricos foi instituida pela Lei n.° 9. 433/97: ap6s
sua promulgacdo, todas as dguas foram transformadas em bem de dominialidade
publica, os quais poderdo pertencer tanto a Unido, quanto aos estados e ao distrito

federal, conforme sera tratado mais adiante.
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Para o presente estudo, destacam-se dois instrumentos que t€m relacdo com
povos e comunidades tradicionais: a outorga e a cobranca pelo uso dos recursos
hidricos. Como povos e comunidades tradicionais usam dgua, esses instrumentos tém
relacdo com suas atividades. Contudo, até a presente data, somente o instrumento de
outorga foi regulamentado. Embora a Lei n.° 9. 433/97 ndo tenha feito referéncia
explicita aos povos e comunidades tradicionais, trouxe a previsdo de uso insignificante.

Nesse caso, foi possivel inserir povos e comunidades tradicionais nessa
categoria. Ainda assim, melhor seria se tivesse havido previsdo explicita de uso
insignificante pelos povos e comunidades tradicionais, a semelhanga do que se fez para
0s pequenos ndcleos populacionais, distribuidos no meio rural, ou com as derivagdes,
captacgoes e lancamentos considerados insignificantes.

Como povos e comunidades tradicionais poderdo vir a desenvolver atividades
econdmicas com a utilizacdo dos recursos hidricos, poderdo ser cobrados pelo seu uso.

Mas ainda se aguarda a regulamentagao.
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4.7.2.1.4 Politica nacional de biodiversidade

A politica nacional de biodiversidade encontra-se prevista no Decreto n.°
4.339/02°". O objetivo geral dessa politica é:

[...] a promogdo, de forma integrada, da conservacdo da
biodiversidade e da utilizacdo sustentdvel de seus componentes, com a
reparticao justa e eqiiitativa dos beneficios derivados da utilizagdao dos
recursos genéticos, de componentes do patrimdénio genético e dos
conhecimentos tradicionais associados a esses recursos.

Essa politica compreende sete componentes: conhecimento da biodiversidade;
conservacdo da Dbiodiversidade; utilizacdo sustentdvel dos componentes da
biodiversidade; monitoramento, avaliacdo, prevencdo e mitigacdo de impactos sobre a
biodiversidade; diretrizes para fortalecer os sistemas de monitoramento, de avaliacdo, de
prevencao e de mitigacdo de impactos sobre a biodiversidade, bem como para promover
a recuperacdo de ecossistemas degradados e de componentes da biodiversidade sobre-
explotados; acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados e
reparticio de beneficios (educacgdo, sensibilizacdo publica, informacdo e divulgacdo
sobre biodiversidade); fortalecimento juridico e institucional para a gestdo da
biodiversidade.

A coordenacdo da implementacdo da Politica Nacional da Biodiversidade cabera
ao Ministério do Meio Ambiente por intermédio do Programa Nacional da Diversidade

Biolégica (PRONABIO), cujos objetivos sdo:

a) articular as acdes da Politica Nacional da Biodiversidade no ambito
do SISNAMA e junto aos demais setores do governo e da sociedade;
b) acompanhar e avaliar a execucdo dos componentes da Politica
Nacional da Biodiversidade e elaborar relatrios nacionais sobre
biodiversidade;

¢) monitorar, inclusive com indicadores, a execuc¢do das agdes
previstas na Politica Nacional da Biodiversidade;

d) formular e implementar programas e projetos em apoio a execucao
das acdes previstas na Politica Nacional da Biodiversidade e propor e
negociar recursos financeiros;

e) articular-se com os demais ministérios afetos aos temas tratados
para a elaboracdo e o encaminhamento de propostas de criacdo ou
modificacdo de instrumentos legais necessdrios a boa execucdo da
Politica Nacional da Biodiversidade;

f) promover a integracdo de politicas setoriais para aumentar a
sinergia na implementacao de acdes direcionadas a gestdo sustentdvel

613 BRASIL. Decreto n.° 4.339, de 22 de agosto de 2002. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 23 ago. 2002a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4339.htm>. Acesso em: 28 jul. 2009.
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da biodiversidade (conservacdo, utilizacdo sustentdvel e reparticdo de
beneficios), evitando que estas sejam conflituosas;

g) estimular a cooperagdo interinstitucional e internacional para a
melhoria da implementacdo das acdes de gestdo da biodiversidade.

Essa politica também tem estreita relacio com povos e comunidades
tradicionais, cujas dreas sdo ricas em biodiversidade; além disso, povos e comunidades
tradicionais sdo detentores de conhecimentos tradicionais referentes a utilizacdo da

biodiversidade.

4.7.2.1.5 Politica de acesso ao patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais
associados

O acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento tradicional associado
encontra-se regulamentado na Medida Provisoria n.° 2.186-16/2001, conforme visto no
capitulo 3. Essa medida visa um recurso especifico dos povos e comunidades
tradicionais — 0s conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético. Além
disso, regulamenta o acesso ao patrimOnio genético, independentemente de sua
localizag¢do — portanto, poderad ou ndo estar localizado em territrios tradicionais.

Essa medida proviséria previu os mecanismos de acesso a esses bens, bem como
a obrigacdo de remunerar por eles. Atribuiu competéncia a Unido para autorizar esse
acesso e a dar anuéncia aos contratos que forem firmados sobre esses bens. Assim, uma
vez cumpridos os requisitos legais,os interessados poderdo ter acesso a esses bens.

Como o assunto ja foi abordado no capitulo 3, sua retomada aqui apenas enfatiza
que referida politica também compde o rol das politicas relacionadas aos povos e

comunidades tradicionais.

4.7.2.1.6 Lei de Gestdo das Florestas Piiblicas Estaduais
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Embora a Lei n.° 11.284/06°'* ndo se tenha referido em sua ementa a nenhuma
politica, em sua esséncia, € uma politica, pois nela foram previstas acdes a serem
realizadas pelo Poder Publico para promover o desenvolvimento econdmico e social a
partir da gestdo das florestas publicas. Por esse motivo, decidimos inclui-la neste item.

A Lei de Gestao de Florestas Publicas tem uma relagdo com povos e
comunidades tradicionais por prever que a concessdo florestal®"” somente poderd ser
realizada apds o 6rgdo gestor destinar as dreas as comunidades locais. As comunidades
locais sdo assim definidas: “populacdes tradicionais e outros grupos humanos,
organizados por geracOes sucessivas, com estilo de vida relevante a conservagdo e a
utilizacdo sustentdvel da diversidade bioldgica”. Na época em que essa lei foi
promulgada, ainda ndo havia uma definicdo especifica de povos e comunidades
tradicionais. Desde 2007, prevalece a definicdo legal de povos e comunidades
tradicionais, introduzida pelo Decreto n.® 6.040.

Observa-se que a Lei de Gestdo de Florestas Publicas, ao especificar as formas
previstas para a realizagdo da destinacdo, incluiu também populagdes que ndo sio
tradicionais, mas que desejam fazer uso da floresta em pé. Assim, foram incluidos os
assentamentos da modalidade de Projeto de Desenvolvimento Sustentdvel (PDS).

Ressalte-se, que, na destinacdo de florestas publicas, hd que se diferenciar
aquelas para as quais preexiste a obrigacdo de reconhecimento por parte do Poder
Piblico — como povos indigenas, comunidades remanescentes de quilombos e
comunidades extrativistas tradicionais em geral — das que ndo dispdem desse
reconhecimento — como as que estdo previstas para serem beneficiadas por PDS.

Porém, da andlise da Lei de Gestdo de Florestas Publicas e de seu regulamento,
infere-se que o legislador tratou publicos diferentes da mesma forma. Vimos, no
capitulo 3, que os 6rgdos competentes para o reconhecimento de territdrios tradicionais
aqui estudados sdao: FUNAI, INCRA e ICMBio. Contudo, ao prever que o Servico
Florestal Brasileiro (SFB) elaborard estudos e avaliacdes técnicas para subsidiar o
planejamento das dimensdes das florestas publicas a serem destinadas a comunidade
local, a Lei de Gestdo de Florestas Publicas intervém nas competéncias dos 6rgaos

supracitados, uma vez que o que determinard a destinacdo dessas dreas aos povos e

¢!* BRASIL, 2006d.

%13 Definida no artigo 3.°, inciso VII, da Lei n.° 11.284/06 como: “[...] delegacio onerosa, feita pelo poder
concedente, do direito de praticar manejo florestal sustentivel para exploragdo de produtos e servigos
numa unidade de manejo, mediante licitagdo, a pessoa juridica, em consércio ou ndo, que atenda as
exigéncias do respectivo edital de licitacdo e demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado” (BRASIL, 2006d).
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comunidades tradicionais ndo serdo os estudos técnicos elaborados pelo SFB, mas
estudos antropoldgicos que indiquem a territorialidade — os quais serdo realizados pelos
orgdos competentes (FUNAI, INCRA, ICMBio).

A lei também prevé que o SFB apoiard a pesquisa e a assisténcia técnica para o
desenvolvimento das atividades florestais pelas comunidades locais, inclusive por meio do
Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF)*'®. Aqui o legislador ateve-se a
competéncia do SFB, mas, ainda assim, deverd levar em consideragd@o o interesse dos povos
e comunidades tradicionais em desenvolver tais atividades. Inovou, ao criar o instrumento
Termo de Uso para o acesso aos recursos florestais. Esse instrumento devera ser firmado
entre 0 SFB e os povos e comunidades tradicionais interessados em comercializar seus
recursos florestais. Entendemos que referidos termos deverdo ser acompanhados pelos
orgaos responsaveis pelas negociacdes: FUNAIL INCRA e ICMBio.

Embora tenha previsto esse reconhecimento, a Lei de Gestao de Florestas Publicas
trouxe, assim como a Lei n.° 9.985/00°, restricdes ao uso das florestas além das
previstas no Coédigo Florestal e no Decreto que a regulamenta, ao prever que as
comunidades, quando desejarem trabalhar com atividades de uso alternativo do solo,
ficardo limitadas a 10% da é&rea total e a 12 hectares por unidade familiar. Resta
saber o que povos e comunidades tradicionais acham dessa normatizacdo. Deveria
ter sido feita uma consulta prévia a todos eles, conforme especifica o artigo 6.° da

Convengao da OIT.

4.7.2.2 Principais programas federais relacionados aos povos e comunidades

tradicionais

4.7.2.2.1 Programa Nacional da Diversidade Biologica (PRONABIO)

616 BRASIL. Decreto n.° 6.063 , de 20 de marco de 2007. Dirio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 21 mar. 2007b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6063.htm>. Acesso em: 26 jul. 2009.

°” BRASIL, 2000a.
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O PRONABIO foi instituido por meio do Decreto n.° 4.703/03°'®. Dentre os
objetivos desse programa, destaca-se:

orientar a elaboracdo e a implementacdo da Politica Nacional da
Biodiversidade, com base nos principios e diretrizes instituidos pelo
Decreto n” 4.339, de 22 de agosto de 2002, mediante a promogao de
parceria com a sociedade civil para o conhecimento e a conservacao
da diversidade bioldgica, a utilizacio sustentdvel de seus componentes
e a reparticdo justa e eqiiitativa dos beneficios derivados de sua
utilizacdo, de acordo com os principios e diretrizes da Convengdo
sobre Diversidade Bioldgica, da Agenda 21, da Agenda 21 brasileira e
da Politica Nacional do Meio Ambiente.

Esse programa é coordenado pela Comissdo Nacional de Biodiversidade,
responsavel pela coordenacdo, pelo acompanhamento e pela avaliacdo das ac¢des do
PRONABIO.

A composi¢do dessa comissdo compreende os ministérios do Meio Ambiente, da
Ciéncia e Tecnologia, da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, da Saude, das
Relacdes Exteriores, do Planejamento, Orcamento e Gestdo, do Desenvolvimento
Agrério e da Integracdo Nacional. Envolve, ainda, a Secretaria Especial de Aquicultura
e Pesca da Presidéncia da Republica, o IBAMA, a Associacdo Brasileira das Entidades
Estaduais de Meio Ambiente (ABEMA), a Confederacdo Nacional de Trabalhadores na
Agricultura (CONTAG), o Movimento Nacional dos Pescadores (MONAPE), um
representante da comunidade académica, indicado pela Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia (SBPC), um representante da comunidade académica, indicado
pela Academia Brasileira de Ciéncias (ABC), um representante de organizagdes nao
governamentais ambientalistas, indicado pelo Forum de ONG e Movimentos Sociais
para o Meio Ambiente e para o Desenvolvimento, um representante de movimentos
sociais, indicado pelo Férum de ONG e Movimentos Sociais para o Meio Ambiente e
para o Desenvolvimento, um representante dos povos indigenas, indicado pela
Coordenagdo das Organizac¢des Indigenas da Amazonia (COIAB), um representante dos
setores empresariais vinculados a agricultura, indicado pela Confederacdo Nacional da
Agricultura (CNA) e um representante dos setores empresariais vinculados a inddstria,

indicado pela Confedera¢do Nacional da Industria (CNI).

618 BRASIL. Decreto n.° 4.703, de 21 de maio de 2003. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 22 maio 2003a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4703.htm>. Acesso em: 13 jul. 2009.
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4.7.2.2.2 Programa federal de manejo florestal comunitdrio e familiar

O Programa federal de manejo comunitdrio e familiar possui relacdo com povos
e comunidades tradicionais porque objetiva “[...] organizar acOes de gestdo e fomento
ao manejo sustentdvel em florestas que sejam objeto de utilizagdo pelos agricultores
familiares, assentados da reforma agraria e pelos povos e comunidades tradicionais™®".
Como os povos e comunidades tradicionais utilizam-se de produtos florestais
madeireiros e ndo madeireiros, terdo ligacdo com esse programa, principalmente quando
suas atividades visarem a comercializacdo desses produtos. Nesse caso, precisardo
submeter-se as leis nacionais, que exigem a apresentac¢do do plano de manejo.

O Decreto n.° 6.874/09 definiu, em seu artigo 2.°, o manejo florestal comunitario
e familiar como “[...] a execu¢do de planos de manejo realizada pelos agricultores
familiares, assentados da reforma agraria e pelos povos e comunidades tradicionais para
obtenc¢do de beneficios econdmicos, sociais e ambientais, respeitando-se 0s mecanismos
de sustentac@o do ecossistema’.

Assim, quando os povos e comunidades tradicionais explorarem 0s recursos
florestais madeireiros com objetivos comerciais, essa exploracio serd considerada como
manejo comunitario.

O mesmo Decreto ainda ressaltou, no pardgrafo tnico de seu artigo 2.°:

As atividades previstas no plano de manejo realizadas por terceiros
ndo descaracterizam o manejo florestal comunitédrio e familiar, desde
que o referido plano continue sob a responsabilidade dos agricultores
familiares, assentados e dos povos e comunidades tradicionais.

Indicou, portanto, que poderd haver negociacdo dos povos e comunidades
tradicionais com terceiros, referente aos produtos madeireiros € ndo madeireiros
localizados em seus territérios, além de prever que as atividades podem ser
desenvolvidas por terceiros — para isso, basta que os povos e comunidades tradicionais
permanecam responsdveis pelos planos.

O instrumento de execucdo desse programa serd o Plano Anual de Manejo
Florestal Comunitario e Familiar, o qual deverd definir a¢des, atividades e prazos,

considerando os seguintes requisitos: quem serd beneficiado; quais as dreas a serem

619 BRASIL. Decreto n.° 6.874, de 5 de junho de 2009. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 8 jun. 2009a. Disponivel em: <http://www.google.com.br/search?hl=pt-
BR&qg=Decreto+n%C2%BA++de+5+de+junho+de+2009+Programa+Nacional+Manejo+Comunit%C3 %
Alrio&btnG=Pesquisar&meta=>. Acesso em: 13 jun. 2009.
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objeto de fomento; quais os instrumentos de fomento a serem utilizados no Plano; quais
os recursos destinados ao fomento das atividades de manejo; quais os instrumentos
legais aptos a efetivar a transferéncia desses recursos as comunidades, conforme
previsdo do artigo 5.°, incisos de I a V, do Decreto n.° 6.874/09%%°.

Infere-se tratar-se de um programa criado para apoiar as atividades de
exploracdo de produtos madeireiros e ndo madeireiros por parte de agricultores

familiares, assentados da reforma agraria e povos e comunidades tradicionais.

620 BRASIL, 2009a.
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CONCLUSAO

Ao término de nossa andlise, constatamos haver necessidade de ajustes para que
as normas relativas ao acesso de povos e comunidades tradicionais ao territorio e ao
acesso aos bens ambientais localizados em seus territérios possam de fato beneficia-los.

Podemos afirmar que os principais fatores que dificultam a aplicacdo dessas
normas sao:

a) ndo h4 clareza em relacdo ao bem ambiental cultural considerado como parte

do patrim6nio ambiental nacional;

b) o fundamento do acesso ao territorio e aos bens ambientais esta no direito
coletivo;

¢) houve a insercdo do direito a territorialidade desassociado do direito de
propriedade;

d) o processo relativo ao acesso aos bens ambientais localizados nos territdrios
tradicionais estd sendo conduzido com pouca ou nenhuma intervengdo
estatal;

e) o licenciamento ambiental, Unico instrumento que poderia auxiliar nesse
processo, ndo estd sendo aplicado como deveria;

f) ha poucas normas que indiquem como proceder quando os bens ambientais
estdo situados nos territorios tradicionais e, quando existem, ainda aguardam
por regulamentacgdo;

g) ¢ preciso considerar os aspectos econdmicos e politicos.

No que se refere a falta de clareza em relacio ao bem ambiental cultural
considerado como parte do patrimonio ambiental nacional, observamos que o
fundamento da protecdo de povos e comunidades tradicionais passou a ser o direito
ambiental, mais precisamente o direito a cultura. Essa protecdo possui duas camadas: a
primeira garante a esses povos o respeito as suas manifestacdes e aos seus modos de
criar, fazer e viver; a segunda incluiu-os como parte do patrimdonio ambiental nacional.
Portanto, sdo protegidos coletiva e difusamente. A aquisi¢cdo do status de patrimdnio
ambiental nacional e bem ambiental cultural garantiu-lhes o acesso aos territérios
tradicionais, bem como passou a exigir um tratamento diferenciado em relacdo ao

acesso aos bens ambientais localizados em seus territorios.
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Quanto ao fundamento do acesso ao territério e aos bens ambientais, houve
uma mudanga de paradigma do direito privado para o direito coletivo. Portanto, as
novas relagdes juridicas tomaram por base sujeitos determinados, ligados juridicamente
a um bem indivisivel. Isso provocou resisténcia por parte dos ortodoxos, que sempre
tiveram dificuldade de conceber o direito sem individualizar seus sujeitos e de lidar com
bens que ndo podem ser apropriados com exclusividade. O ordenamento juridico no
passado era desenhado para atender sujeitos individuais, com bens divisiveis. Porém,
tanto os institutos de acesso aos territdrios (posse permanente, propriedade comum e
posse coletiva) quanto os instrumentos que garantem aos povos e comunidades
tradicionais o acesso aos bens ambientais localizados nesses territérios (usufruto
indigena, titulacdo definitiva coletiva e contrato de direito real de uso coletivo)
fundamentam-se no direito coletivo.

Dai decorre parte das dificuldades para aplicar as normas aqui analisadas e até
para regulamentd-las. Por exemplo, até se chegar a compreensdo de que a propriedade
das comunidades remanescentes de quilombos deveria receber um unico titulo,
passaram-se muitos anos. Da mesma forma, as comunidades extrativistas tradicionais
ainda ndo conseguiram firmar os contratos de direito real de uso coletivo.

Quanto a insercao do direito a territorialidade, verificamos que povos e
comunidades tradicionais tém direito ao territério, mas a forma como o Poder Publico
normatizou o acesso a esse territério € variada. Com excecdo das comunidades
remanescentes de quilombos, que tém direito a propriedade, as demais categorias t€ém
direito a posse, seja ela permanente, como é o caso dos povos indigenas, seja ela
coletiva, no caso das comunidades extrativistas tradicionais.

Portanto, existem trés institutos que garantem aos povos e comunidades
tradicionais o acesso ao territorio: posse permanente, propriedade comum e posse
coletiva. Os dois primeiros encontram-se na Constituicdo Federal de 1988, e o ultimo,
em leis infraconstitucionais. Mas a fundamentacdo de todos estd no direito a cultura,
que garante aos povos e comunidades tradicionais o direito as suas manifestagdes, bem
como aos seus modos de criar, fazer e viver.

Com base no direito a cultura, esses atores passaram a ter garantido o direito ao
territorio. Nesse caso, outro aspecto relevante € o fato de que os institutos estdo
relacionados, ndo a propriedade, mas aos territorios. Além disso, o acesso aos territorios €

feito por meio da posse. Portanto, para povos e comunidades tradicionais, o direito de



268

propriedade ndo € relevante; é relevante o direito ao territorio e o direito a posse, dos
quais as comunidades sdo dependentes, sem eles ndo hd como garantir o direito a cultura.

Verifica-se, portanto, que é o direito a cultura que garante aos povos e
comunidades tradicionais o direito ao territério. Todos os territdrios tradicionais sdo bens
fora do mercado, o que evita que eles tenham valor de troca, ficando preservados enquanto
meio para o desenvolvimento econdmico, social e cultural dos povos e comunidades
tradicionais. Logo, t€ém um fim a atender — povos e comunidades tradicionais.

A natureza juridica dos territdrios tradicionais pode variar. Quando considerados
como parte do patrimOnio ambiental nacional, sua natureza é difusa; porém, quando
considerados como bens ambientais naturais e/ou culturais, sua natureza sera coletiva.

Os institutos de acesso aos territorios por parte de povos e comunidades
tradicionais, embora normatizados e regulamentados, ainda estdo longe de atender a
demanda. Sdo procedimentos complexos de identifica¢do, delimitacdo, demarcacdo e
formalizagdo, para os quais se exigem recursos e pessoal qualificado, além, é claro, de
vontade politica.

O processo de reconhecimento do direito de povos e comunidades tradicionais
aos territorios limita-se a identificar, delimitar e demarcar esses territérios. Uma
excegdo diz respeito a criacdo de assentamentos pelo INCRA. Com efeito, no caso dos
PAE, esse processo esta exigindo o licenciamento ambiental.

No que se refere aos procedimentos de reconhecimento dos territorios
tradicionais, constatou-se que o procedimento aplicdvel as comunidades extrativistas
tradicionais, cujo reconhecimento tem-se dado por via de RESEX e RDS, tem sido
interrompido apds a criagdo das reservas, porque o Poder Publico ndo elabora o plano
de manejo. Das RESEX federais existentes no Brasil (56) e das RDS (1), somente duas
RESEX possuem o plano de manejo. Recentemente foi prevista uma medida paliativa —
o termo de compromisso a ser firmado pelo ICMBio com a comunidade; com base
nesse termo, poderd ser estabelecido o CDRU, contudo trata-se de medida que havia no
passado, ainda que com outro nome, e cujos efeitos nao foram impactantes.

No caso dos quilombolas, um aspecto critico é a exigéncia do cadastro as
comunidades na FCP, como parte preliminar do processo de reconhecimento. Esse
cadastro é considerado inconstitucional, pelo fato de que esses povos tém direito ao
autorreconhecimento.

Ainda em relag@o aos procedimentos de reconhecimento, verificamos que todas

as categorias, com excecdo das comunidades extrativistas tradicionais, necessitam de
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laudo antropoldgico como parte do processo de identificagdo. Um profissional
competente deve realizar os estudos referentes as comunidades que embasardo esse
processo; outros profissionais ndo estdo habilitados para realizar esse tipo de trabalho.
Consequentemente, pode haver prejuizo para os extrativistas.

Além disso, ha resisténcia a aceitacdo do direito das minorias; afinal de contas,
aceitar significa “imobilizar” uma parte de “patrimonios”, que deixardo de circular no
mercado. Ainda: alguns territorios estdo sobrepostos a dreas privadas. Por conseguinte,
os interessados resistem a reconhecer que essas minorias tém direitos garantidos
constitucionalmente, que se sobrepdem aos seus direitos de propriedade. Nesse caso,
julgam que o direito de propriedade € ilimitado e negam-se a entender que os limites
tém seus contornos na propria Constitui¢do, por meio do principio da funcdo social da

propriedade, havendo, inclusive, instrumentos especificos para isso — a desapropriagcdo —

Portanto, observamos que o direito de propriedade passa a ser inteiramente
revisto. A propriedade da Unido em relagdo aos territorios dos povos indigenas e das
comunidades extrativistas tradicionais € despida dos direitos de usar, gozar e dispor. Por
outro lado, os povos e comunidades tradicionais passam a ter o direito de uso e gozo,
mas, assim como a Unido, também ndo poderdo dispor dos territérios. A ideia aqui foi
retirar o bem do mercado, para assegurar a sua protecdo. Povos indigenas e comunidades
extrativistas tradicionais passam a ter direito garantido de usar os territérios, com base
no direito a cultura, por sua vez, exigida com base no principio da funcdo social da
propriedade. Aos quilombolas, é concedido o direito a propriedade, que lhes permitird
usar, gozar, mas também nao poderao dispor dos territorios.

O uso de todas as dreas respeitard os modos de criar, fazer e viver dos povos e
comunidades tradicionais, assim os territorios serdao utilizados conforme sua cultura.
Cabe ao Poder Publico apenas limitar o perimetro. Trata-se de direitos coletivos: os
sujeitos sdo grupos claramente definidos e ligados, por relagdes juridicas, a bens que
ndo serdo divididos. Além disso, os bens possuem dupla camada de protecdo: coletiva
(bem ambiental natural e/ou cultural) e difusa (meio ambiente ecologicamente
equilibrado).

No que tange ao fato de o processo relativo ao acesso aos bens ambientais
localizados nos territorios tradicionais estar sendo conduzido com pouca ou
nenhuma intervencio estatal, cabe lembrar que existem estratégias diferentes para os

bens ambientais. Em primeiro lugar, existem bens da Unido (minerais), da Unido, dos
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Estados e do Distrito Federal (dgua) e, portanto, independentemente de onde estiverem,
poderdao ser usados pelo Poder Publico. Em segundo, hd também os bens que,
independentemente de serem publicos, privados ou coletivos, necessitardo de
autorizagdo da Unido para serem usados (patrimOnio genético e conhecimento
tradicional associado). Por fim, ha bens (flora e fauna) que nio se encaixam nessas duas
situacOes: seu uso serd conforme com o interesse dos povos e comunidades tradicionais.
Portanto, todos os bens localizados em territérios tradicionais podem ser usados e
dispdem de instrumentos especificos. Os bens publicos poderdo ser usados: minérios,
por meio de autorizacdes, licencas e concessdes; dguas, por meio da outorga; cavidades
naturais, mediante autorizagdes. Para os bens que necessitam de autoriza¢do da Unido, o
uso € assegurado por meio de contratos de reparticdo de beneficios; para os demais, por
meio de contratos comerciais.

Ressalte-se que, caso o uso feito pelos povos e comunidades tradicionais
conforme sua cultura restrinja-se a seus territorios, 0s sujeitos ndo precisardo submeter-
se as normas nacionais, valerdo suas praticas culturais. Contudo, caso os bens sejam
comercializados, independentemente da categoria, necessitardao estar de acordo com as
normas nacionais, entre as quais as ambientais.

Por tratar-se de territérios tradicionais, verificou-se se havia algum tratamento
diferenciado para o acesso aos bens quando localizados nesses territorios. Nossa andlise
demonstrou que s6 houve previsdao para duas categorias de povos e comunidades
tradicionais: povos indigenas e comunidades extrativistas localizadas em RESEX. No
caso dos povos indigenas, o acesso a bens minerais e a recursos hidricos foi
normatizado pela propria Constitui¢do; porém, ndo hd nenhuma regulamentacdo. No
caso das comunidades extrativistas localizadas em RESEX, houve previsao, por meio da
Lei n.° 9.985/00, da proibicdo de mineracdo nessas areas.

No que concerne ao licenciamento ambiental, repetimos que o vnico
instrumento que poderia auxiliar no processo nao esta sendo aplicado como
deveria. Como o licenciamento ambiental € um instrumento de extrema relevancia, por
exigir estudos que balizam a decisdo do Poder Publico para atividades econdmicas que
utilizam recursos ambientais, analisaram-se os procedimentos exigidos para o acesso a
bens ambientais localizados em territdrios tradicionais.

Constatamos que, quando os bens pertencem ao Poder Publico, esse instrumento
tem potencial para realizar andlises especificas referentes aos povos e comunidades

tradicionais, porque esses bens compdem o patrimOnio ambiental nacional, enquanto
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bem ambiental cultural. Como as atividades utilizam recursos naturais, capazes, em
geral, de causar impacto ambiental significativo, sujeitam-se a apresentacdo do
EIA/RIMA. Esse estudo permite uma andlise ampla dos impactos que poderdo ser
causados pela atividade.

A doutrina demonstrou, porém, que nem sempre os estudos aprofundam os
aspectos referentes aos povos e comunidades tradicionais, por vezes até se “esquecem”
de inseri-los nas andlises.

Quanto aos bens que necessitam do aval da Unido, verificamos que ndo se
submetem ao licenciamento ambiental, ainda que a lei o exija. Assim, o instrumento que
comanda as relagdes € o contrato de reparticdo de beneficios, que, na atualidade, s6
prioriza os principios liberais do contrato e ndo aplica os sociais. Além disso, essas
negociagdes desconsideram direitos como marca € imagem, que estdo sendo
apropriados sem que povos e comunidades tradicionais recebam por eles.

Quanto aos demais bens, a fauna silvestre e os produtos madeireiros submetem-
se ao licenciamento ambiental. Nesse caso, ndo hd nenhuma previsdo de normatizacao
de licenciamento especial para eles, o que, por vezes, dificulta o seu uso.

Porém, quando se colheram informacdes sobre o licenciamento ambiental de
produtos ndo madeireiros, verificamos que, com exce¢do do palmito, esses bens nio se
submetem ao licenciamento ambiental. Contudo, dados do IBGE mostram a
importancia desses produtos para a economia. O Governo Federal, por sua vez, por
meio da Secretaria de Extrativismo, tem incentivado a exploragdo desses produtos. O
que agrava ainda mais a situacdo dos produtos ndo madeireiros é o fato de ndo haver
ainda estudos cientificos sobre formas de uso sustentdvel para eles.

No que diz respeito as normas que indicam como proceder quando os bens
estiverem nos territorios tradicionais, constatamos que, quando existem, aguardam
por regulamentacdo. Vimos que o uso desses bens envolve trés procedimentos
interligados, mas distintos: os procedimentos que regulam o acesso ao bem, aqueles que
regulam o licenciamento ambiental e os que regulam os procedimentos em relacdo aos
povos e comunidades tradicionais.

Hé instrumentos juridicos para o uso de todo tipo de bem. Os bens de
dominialidade publica (minérios e dgua) sdo usados por meio de autorizagdo, licenga e
concessdo; 0s bens que necessitam de autorizagdo da Unido para serem comercializados
(patrimdnio genético e conhecimento tradicional associado) sdo usados por meio dos

contratos de reparticdo de beneficios; os que ndo necessitam de autorizacdo da Unido
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para serem comercializados (fauna silvestre e produtos florestais) sdo usados por via de
contrato comercial.

Quanto aos procedimentos do licenciamento, hé previsao legal para que o acesso
aos bens seja obrigado a passar pelo licenciamento ambiental; verificamos, porém, que,
para o acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento tradicional associado, assim
como para a maioria dos produtos ndo madeireiros, ndo se estd cumprindo a exigéncia
do licenciamento. Isso fragiliza povos e comunidades tradicionais, que ficam a mercé do
mercado.

Por fim, quanto aos procedimentos especificos para que povos e comunidades
tradicionais usem os bens ambientais em seus territorios, verificou-se que sdo poucas as
normatizagdes. A excecdo diz respeito as RESEX, onde a exploragdo mineral ¢é
proibida; para os territérios indigenas, exige-se consulta as comunidades, autorizagdao do
Congresso Nacional e beneficios da lavra. Contudo, esses procedimentos precisam ser
regulamentados. Assim, o pouco que foi normatizado ndo foi ainda regulamentado.

Vé-se que o Estado estd sendo pouco intervencionista. Dessa forma, as
negociagdes dos bens ambientais localizados em territérios tradicionais estariam muito
mais a mercé do mercado. As normas nio sao suficientes, e instrumentos que poderiam
estar auxiliando nesse processo, como o licenciamento ambiental, em alguns casos nem
tém sido aplicados. E alta a probabilidade de que o acesso a esses bens esteja
provocando impactos negativos na cultura.

No que tange aos aspectos economicos e politicos, as andlises também
permitiram identificar que ha interferéncia internacional no acesso aos bens ambientais,
principalmente em relacdo ao patrimdonio genético € ao conhecimento tradicional
associado.

Aqui se ratificou a existéncia de um processo de desterritorializacdo e de
irrelevancia da soberania, porque pouco importa o pais onde os bens estdo localizados —
eles serdo usados.

A estratégia de uso inseriu no mercado bens ambientais coletivos, que também
recebem dupla camada de protecdo, por pertencerem aos povos e comunidades
tradicionais e, a0 mesmo tempo, a todos, por serem parte do patrimdnio ambiental
nacional.

Esses bens passaram a ser usados como bens coletivos, reconhecidos pelas
normas como tal, mas, a partir do momento em que sdo usados, tornam-se privados, de

uso exclusivo daqueles que os usam. O uso, 0 gozo, a disposicdo desses bens e o direito
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de reavé-los de quem os detiver injustamente serdo exclusivamente de quem os
adquiriu, consequentemente, seus ganhos também.

Mais grave € o fato de isso retirar de povos e comunidades tradicionais o direito
de transmissdo do conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético,
conforme sua tradicao. Tudo isso se d4 sob o argumento de que o sistema de patentes
ndo estd desenhado para atender direitos coletivos. Outro fator que agrava ainda mais
esse quatro: no bojo do uso, vado juntas a marca e a imagem dos povos e comunidades
tradicionais, apropriadas indevidamente. O argumento? E o mesmo: sdo direitos
coletivos renegados pelo sistema individualista.

A forma como estd regulada internacionalmente parte dos bens ambientais fere
frontalmente principios globais aqui estudados. E possivel aferir que o sistema visa, nio
proteger os bens ambientais, mas manter a espoliacdo dos paises do Sul pelos paises do
Norte.

Foi possivel observar, durante as andlises, que as normas sdo orientadas por
fortes pressdes internacionais — paises do Norte desejam manter seu poder econdmico e
politico sobre os paises do Sul. Isso pode ser confirmado pela disputa travada ha anos
no cendrio internacional pela protecdo do direito ao patrimdnio cultural imaterial e, por
outro lado, pela manutencdo do sistema de patente, sob o argumento de que ndo ha
como reconhecer esse direito quando for coletivo.

Sob esse argumento, paises do Norte estdo usurpando direitos dos paises do Sul
referentes a produtos de quarta geracdo: direitos de imagem, de marca, de patente. O
que agrava ainda mais essa situagdo € a forma como esse uso tem sido feito, degradando
bem ambiental cultural que € parte do patriménio ambiental nacional. Portanto, estdo
ferindo direitos humanos, por isso esse uso precisa ser revisto urgentemente. Nao faltam
propostas por parte dos paises do Sul para essa revisao.

Por outro lado, no ambito nacional, verifica-se que o Estado € pouco
intervencionista. Portanto aqui também o acesso aos bens ambientais tem sido
conduzido muito mais pelo mercado, porque as normas, ou ndo estao regulamentadas,
ou inexistem. Quando sdo aplicadas, deixam a desejar, porém hd casos em que nem
sequer estdo sendo aplicadas, como € o caso do licenciamento ambiental para o acesso
ao patrimOnio genético e ao conhecimento tradicional associado.

H4 uma luta entre paises do Norte e do Sul, e, nos paises do Sul, entre as classes
dominantes e as dominadas. Assegurar o acesso aos bens ambientais € assegurar a

possibilidade de desenvolvimento econdmico, social e cultural. Assim, quando
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analisamos as formas legais de acesso a esses bens, verificamos que, embora alguns
estejam sob o ‘“controle” e a “disposi¢do” dos povos e comunidades tradicionais, na
verdade, estdo muito mais a disposicdo do mercado do que dos povos e comunidades
tradicionais. Até os conhecimentos tradicionais associados a esses bens passaram a fazer
parte desse mercado.

Quanto ao apoio do Estado a essas negociagdes, observamos que as
comunidades remanescentes de quilombos, por terem a propriedade definitiva, sdo as
Unicas categorias que ndo recebem acompanhamento em suas negociacOes. Para as
demais, hd previsdo legal desse acompanhamento: a FUNAI acompanha os povos
indigenas, o ICMBio, as comunidades extrativistas tradicionais localizadas em unidades
de conservacdo e o INCRA, as que se encontram em PAE. Isso ndo significa que, na
pratica, seja feito esse acompanhamento.

Por fim, confirma-se uma forte influéncia da sociedade de risco, pois avanga-se
em tecnologias para usar bens cujo retorno econdmico é garantido, mas ndo se avanca
na mesma propor¢io em tecnologias para garantir o uso sustentdvel desses recursos. E
mais barato desenvolver tecnologias de ponta para transformar recursos naturais e
culturais em bens de valor econdmico — veja-se o caso do breu branco — do que
desenvolver tecnologias para o manejo desses bens ou estudar o impacto do processo
em povos e comunidades tradicionais. Se esses bens vao ser degradados ou exauridos
pouco importa, assume-se O risco.

Vivemos atualmente em uma sociedade de risco, marcada pela tomada de
atitudes como as acima referidas. Portanto, nossas acdes poderdo causar danos
posteriores. As informacdes sobre os riscos que a sociedade corre ndo sao divulgadas,
divulgam-se as tecnologias para usar os bens. Por isso, a qualquer momento, podemos
ter a erosao cultural, o exaurimento de recursos, a principio inexauriveis.

Por isso, objetivando regular as atividades que demandam recursos ambientais e
sdo capazes de causar poluicio ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — bem
essencial a vida —, o Direito Ambiental impde limites a fim de prevenir danos
ambientais. Esses limites vdo desde restricdes ao direito de propriedade, passando por
limitagGes a livre iniciativa econdmica, até, se for o caso, a proibicao de determinadas
atividades com base no principio da precaucao.

Destarte, como os territérios tradicionais Sdo ricos em recursos minerais,
hidricos, florestais, e em conhecimento tradicional associado, e como a demanda por

esses bens € grande, o cendrio atual e o cendrio futuro indicam que a pressao sobre esses
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territorios tende a aumentar, principalmente se levarmos em consideracdo teorias
econdmicas. E necessdrio rever até que ponto estamos dispostos a correr riscos.

Objetivando contribuir para a diminui¢do desses riscos, listamos algumas

recomendacdes, que dividimos em dois blocos: as referentes a normatizacdo ou
regulamentacdo de certos procedimentos e as concernentes as agdes do Estado.

No que se refere a normatizagcdo ou a regulamentacao, recomendamos:

a) a regulamentacdo do acesso a bens ambientais em territorios tradicionais,
particularmente do acesso aos recursos minerdrios e hidricos situados em
territérios indigenas e a normatizacdo do acesso de forma geral a bens
localizados em territorios tradicionais;

b) a previsdo de licenciamento ambiental para atividades desenvolvidas em
territrios tradicionais, ou perto deles, com a exigéncia de apresentacdo de
estudos ambientais — se ficar comprovado impacto significativo, até a erosao
cultural, recomendamos a exigéncia de EIA/RIMA e a participacdo de um
antrop6logo na equipe que elaborard esse estudo;

c) a regulamentacdo do consentimento prévio e informado, para evitar o uso
indevido desse procedimento, como tem sido feito no caso dos contratos de
reparticdo de beneficio — estdo usando um instrumento denominado
“anuéncia dos povos e comunidades tradicionais”, e a consulta tem sido
realizada pelos proprios interessados (empresarios), sem nenhuma certeza de
que o facam com o rigor exigido;

d) arevisdo da Medida Proviséria que coloca a cargo do interessado a anuéncia
da comunidade e o laudo antropolégico, transferindo-se essa obrigacdo para
o Poder Publico, ainda que seja custeada pelo interessado;

e) anormatizacio do direito autoral, do direito a imagem e a marca coletivas;

f) a normatizacdo dos procedimentos relativos a orientacdo de povos e
comunidades tradicionais em suas relacdes comerciais, mesmo que tenha
havido previsdo da tutela dos povos indigenas pela FUNAI e do
acompanhamento das comunidades extrativistas tradicionais pelo ICMBio e
pelo INCRA, além da normatizacdo do apoio da FCP aos quilombolas, que
também precisardo de orientacdo — essa regulamentacio permitird que povos
e comunidades tradicionais saibam exatamente o que esses O6rgdaos podem

oferecer-lhes;
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h)

i)
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a regulamentacao da participacdo dos 6rgaos nos processos de negociagcdo de
bens ambientais localizados em territérios de povos e comunidades
tradicionais — por exemplo, do possivel apoio do SFB a povos e
comunidades tradicionais que desejam utilizar produtos florestais
madeireiros e ndo madeireiros;

a regulamentacdo dos institutos e instrumentos de acesso aos bens
ambientais por parte de povos e comunidades tradicionais com base no
direito coletivo, renunciando-se de vez as interpretagdes com base no direito
privado;

a revisdo das normas referentes as RESEX, as RDS, as FLONA e aos PAE
que estdo ferindo o direito a cultura — para isso, € preciso desvencilhar-se da
necessidade de homogeneizar o tratamento dado a povos e comunidades
tradicionais, como se todos desenvolvessem as mesmas atividades, assim

como da interpretacdo arcaica que relaciona o tradicional ao atraso.

Quanto as ac¢des mais efetivas por parte do Estado, cabem as seguintes

consideragdes:

a)

b)

c)

FUNAI, FCP, INCRA e ICMBio devem acompanhar as negociacdes
comerciais realizadas por povos e comunidades tradicionais, impondo maior
rigor na aplicacdo dos principios sociais dos contratos e dos principios do
direito ambiental;

o Governo brasileiro deve reivindicar oficialmente na esfera internacional a
criacdo de um sistema juridico sui genmeris para usar os conhecimentos
tradicionais associados e, se for o caso, acionar a Corte Interamericana de
Justica, pois os paises do Norte estdo dificultando o desenvolvimento dos
paises do Sul e estdo desenvolvendo atividades capazes de causar a erosao
cultural, ferindo, portanto, Direitos Humanos;

0 Ministério Publico Federal (MPF), membro do CGEN, devera notificar
esse Conselho da usurpacdo do direito a marca e a imagem que estd sendo
praticada, pois, ainda que membro convidado e sem direito a voto, tem
competéncia para agir quando detectar flagrante desrespeitos as normas —
nesse caso, deverd tomar as providéncias também quanto ao desrespeito aos
principios do Direito Ambiental, principalmente os de informagao,
participacdo, prevengdo e precaucdo, bem como os principios sociais dos

contratos que estdao sendo violados;
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d) o Governo Federal deve realizar acOes de politicas publicas de forma

articulada com o Governo do Estado, objetivando atender a demanda de
povos e comunidades tradicionais localizados no Estado do Para,
independentemente da dominialidade dessas areas;

todas as politicas e programas desenvolvidos pelos diversos 6rgdaos devem
estar integrados e agir com clareza, pois hd um emaranhado de 6rgaos,
politicas, programas € normas que, apesar de comporem 0 mesmo sistema,
ndo dialogam entre si — se nem pesquisadores sabem a quem se dirigir para
buscar as informagdes, como podemos esperar que povos e comunidades

tradicionais consigam fazé-lo?
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ANEXO A — Termo de Anuéncia Prévia concedido a Natura pela Associacio das
Erveiras e dos Erveiros do Ver-o-Peso.

natura

TERMO DE ANUENCIA PREVIA

NATURA INOVAGCAO E TECNOLOGIA DE PRODUTOS LTDA., pessoa juridica de
direito privado dedicada a pesquisa e desenvolvimento de novos processos e
produtos cosméticos, de higiene e de perfumaria em geral, fitoterapicos,
farmacéuticos, homeopaticos, saneantes, domissanitarios, alimenticios, dietéticos,
e alimentos funcionais, entre outros, com sede na cidade de Cajamar - SP, na
Rodovia Anhanguera, s/n.°, Km 30,5, inscrita no CNPJ/MF sob o n.©
60.883.329/0001-70, neste ato representada na forma estabelecida em seu
contrato social, doravante designada NATURA, e

NATURA COSMETICOS S.A., sociedade por a¢des de capital aberto, com sede na
cidade de Itapecerica da Serra, estado de Sdo Paulo, na Rodovia Régis Bittencourt,
s/n°, Km 293, Edificio I, inscrita no CNPJ/MF sob o n.® 71.673.990/0001-77, neste
ato representada na forma estabelecida em seu estatuto social, doravante
designada INTERVENIENTE,

APRESENTAM A

ASSOCIAGCAO DAS ERVEIRAS E DOS ERVEIROS DO VER-0O-PESO, associagdo

civil, sediada na Rodovia Arthur Bernardes, Travessa Jonn Engelhande, Passagem
Fé em Deus, n.% 16 . Pratinha II, CEP 66.816-740, Distrito de Icoaraci, Belém,
Para, inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda
(CNPJ/MF) sob 0 n.© 08.181.120/0001-44, neste ato representada por sua
Secretaria Geral, Sra. Deuzarina da Silva Correia, brasileira, casada, comerciante,
portadora de RG n.° 4059213 SSP-PA, e inscrita no CPF sob n.® 165.971.252-15,
residente e domiciliada a Rodovia Arthur Bernardes, Travessa Jonn Engelhande,
Passagem Fé em Deus, n.° 16 . Pratinha II, CEP 66.816-740, Distrito de Icoaraci,
Belém, Para, doravante designada VER-AS-ERVAS,

O presente TERMO DE ANUENCIA PREVIA, doravante designado TERMO, para
atividades da NATURA que demandem acesso ao conhecimento tradicional
associado, realizadas nas condigdes abaixo descritas e obedecendo ao disposto na
Medida Provisoria n.° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001 e no Decreto n.® 3.945,
de 28 de setembro de 2001, art. 8.9, conforme alterado pelo Decreto n.° 4.946, de
31 de dezembro de 2003.

1. DO OBJETIVO DO ACESSO AO CONHECIMENTO TRADICIONAL
ASSOCIADO

A NATURA pretende obter informagdes da VER-AS-ERVAS a fim de comprovar a
tradicdo popular de carater difuso, sobre o uso de banhos de cheiro envolvendo os
ativos Breu Branco, Cumaru e Priprioca. O Conhecimento Tradicional Difuso
Associado ao Patrimonio Genético sera utilizado como fonte de inspiragdo para a
criacdo de um conceito mercadoldgico para os produtos de perfumaria da NATURA
que contenham as espécies Protium pallidum (Breu Branco), Cyperus articulatus

(Priprioca) e Dipteryx odorota (Cumaru) em sua formulagao.



Il. METODOLOGIA

O Conhecimento Tradicional Associado ao PatrimoOnio Genético no objeto deste
Termo sera acessado utilizando-se a seguinte metodologia:

1. Informacodes coletadas na midia nacional sobre costumes populares
regionais de banhos de cheiro.

2. Entrevistas e filmagens realizadas pela Natura com erveiras e erveiros
associados da VER-AS-ERVAS do Mercado Ver-o-Peso.

Il - ORCAMENTO

A NATURA informa que ndo é possivel precisar os valores exatos do investimento,
haja vista que a empresa possui diversos projetos e pesquisas que sao
desenvolvidos concomitantemente e, nos projetos e pesquisas da empresa,
empregados e equipamentos sdao compartilhados com varios outros projetos. O
valor total do investimento em pesquisa e desenvolvimento na NATURA, no ano3
base de 2004, foi de R$ 47,4 milhdes (quarenta e sete milhdes e quatrocentos mil
reais).

IV. AREA GEOGRAFICA ABRANGIDA

A anuéncia outorgada sob este instrumento abrange toda a drea ocupada pelas
barracas das erveiras e erveiros que integram a VER-AS-ERVAS, no Mercado Vero-
Peso, no Municipio de Belém, Estado do Para.

V - DIREITOS E OBRIGAGOES RELATIVAS AO ACESSO A CONHECIMENTO
TRADICIONAL ASSOCIADO A COMPONENTE DO PATRIMONIO GENETICO

a) A NATURA devera explicar os termos da anuéncia em linguagem clara e
acessivel, sendo facultado a VER-AS-ERVAS o direito de recusar o referido Acesso
ao Conhecimento Tradicional Associado consubstanciado no presente Termo.

b) Sempre que solicitado pela VER-AS-ERVAS, a NATURA devera fornecer apoio
cientifico, lingUistico, técnico e juridico independentes em relagdo ao objeto deste
Termo de Anuéncia Prévia.

c) A NATURA responsabilizar-se-a por ressarcir a VER-AS-ERVAS por eventuais
danos ou prejuizos a que comprovadamente der causa.

d) Com o aproveitamento comercial dos produtos que envolvam o conceito
mercadoldgico oriundo do Conhecimento Tradicional associado objeto deste
TERMO, a NATURA, de comum acordo com a VER-AS-ERVAS, celebrara Contrato
de Utilizacdo do Patriménio Genético e Reparticdo de Beneficios por Acesso a
Conhecimento Tradicional Associado, na forma da lei.

e) Aceitando o presente TERMO, a VER-AS-ERVAS devera atender as pessoas
credenciadas pela NATURA para fornecer todas as informacdes e esclarecimentos
necessarios a devida transmissdo do conhecimento tradicional a ser acessado
referente ao objeto deste Termo.

VI - DOS IMPACTOS AMBIENTAIS

A area geografica onde o conhecimento tradicional associado ao patrimonio
genético foi acessado ndo abrange o plantio ou 0 manejo das espécies Breu Branco,
Priprioca e Cumaru, tampouco envolve fornecimento. Sendo assim, ndo ha impacto
ambiental sobre as espécies envolvidas neste Termo de Anuéncia Prévia.

VIl - DOS IMPACTOS SOCIO-ECONOMICOS:

O acesso ao conhecimento tradicional associado descrito neste TERMO podera ter
0s seguintes impactos sécio-econémicos:

a) incremento da renda;

b) agregacdo de valor aos produtos e o fortalecimento a cadeia de producéo;

C) acesso a nichos de mercado com preco diferenciados;

d) investimento a novos projetos visando ao desenvolvimento sustentavel;



e) fortalecimento da identidade local como diferencial competitivo
incrementando o associativismo, o turismo e o comércio locais.

VIl - IMPACTOS CULTURAIS:

O acesso ao conhecimento tradicional associado descrito neste TERMO podera ter
0s seguintes impactos culturais:

a) valorizacdo do patrimonio imaterial regional e brasileiro;

b) divulgacdo mundial dos valores culturais da VER-AS-ERVAS, através da
indicagao da origem do conhecimento tradicional associado nos produtos da
Natura, envolvendo os ativos objeto deste Termo;

c) fortalecimento da identidade local por meio do resgate e manutencao das
tradicOes culturais associadas a VER-AS-ERVAS.

IX.DA REPARTIQAO DE BENEFICIOS
A NATURA e a INTERVENIENTE prevéem como forma de reparticdo de
beneficios:

a) o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), em moeda corrente, a ser
depositado, em uma Unica parcela, na conta corrente da VER-AS-ERVAS no Banco
Itad, agéncia 0040, c.c. n.° 66818-8, em até 30 (trinta) dias contados do ato da
assinatura deste instrumento, valendo o respectivo comprovante de depdsito como
recibo de pagamento;

b) apds 30 (trinta) dias contados da publicacdo no Diario Oficial da Unido, da
autorizacdo do Contrato de Utilizacdo do Patrimonio Genético e Reparticao

de Beneficios por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado, outorgada

pelo Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético - CGEN, a INTERVENIENTE
adiantara o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), o qual sera abatido do
montante referente aos percentuais a serem aplicados a receita liquida apurada em
2007, dos produtos que envolvam os ativos objeto deste Termo, conforme
contemplado no item .d. abaixo;

c) 0 pagamento a que se refere o item acima é destinado a aplicacdo em projetos
da VER-AS-ERVAS que envolvam uso e conservagao da biodiversidade e aspectos
culturais, visando assegurar o atendimento ao conceito de desenvolvimento
sustentavel;

d) um percentual calculado sobre a receita liquida da comercializacdo dos produtos
de perfumaria da INTERVENIENTE que contenham os ativos, Breu Branco,
Priprioca e Cumaru e que venham a ser comercializados nos anos de 2007 e 2008,
em uma das seguintes formas:

1) 0,15% (zero, virgula quinze por cento), por ativo, aplicado individualmente
sobre a receita liquida da comercializacdo de produtos de perfumaria, acima
mencionados, quando algum dos ativos for apresentado comercialmente em
destaque junto ao nome do produto no respectivo rétulo;

2) 0,05%, (zero, virgula, zero, cinco por cento) por ativo, aplicado individualmente
sobre a receita liquida da comercializacdo de produtos de perfumaria, acima
mencionados, quando algum dos ativos for apresentado na composicao do produto,
sem que haja seu destaque junto ao nome do produto no respectivo roétulo.

e) a aplicacdo de uma das formas de reparticdo de beneficios para um dos ativos,
conforme descrito nas alineas .1. e .2. do item .d. acima, exclui, necessariamente,
a aplicacdo da outra para o mesmo ativo;

f) Para efeito de aplicagdo dos percentuais, indicados no item .d., considera-se
para efeitos de calculo da .receita liquida., segundo definido no art. 280 do
Regulamento do Imposto de Renda/99, .a receita liquida de vendas e servigos sera
a receita bruta diminuida das vendas canceladas, dos descontos concedidos
incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas (Decreto-Lei n.? 1.598,

de 1977, art. 12, § 1.9).;



g) os valores acima estabelecidos serao depositados pela INTERVENIENTE, em
conta-corrente de titularidade da CONTRATADA, no Banco Ital, agéncia 0040, c.c.
n.° 66818-8. Sendo que o respectivo comprovante de depdsito valera como recibo
de pagamento.

X . CONSIDERACOES FINAIS

A VER-AS-ERVAS, devidamente assessorada por advogado de sua escolha e
confianga, declara ter compreendido perfeitamente este TERMO DE ANUENCIA
PREVIA, tal como esta escrito, concordando com seus termos e condigoes.

Assim, por livre manifestacao de sua vontade, NATURA, INTERVENIENTE e VERAS-
ERVAS manifestam a sua concordancia e anuéncia as atividades de acesso ao
conhecimento tradicional associado ao Breu Branco, Priprioca e Cumaru na forma
descrita por este documento e assinam o presente em 03 (trés) vias de idéntico
teor e forma, na presenca de 02 testemunhas abaixo assinadas.

Belém, 17 de outubro de 2006.

NATURA INOVACAO E TECNOLOGIA DE PRODUTOS LTDA.

NATURA COSMETICOS S/A.

ASSOCIACAO DAS ERVEIRAS E DOS ERVEIROS DO VER-O-PESO
VER-AS-ERVAS

ADVOGADO DAS ERVEIRAS E DOS ERVEIROS DO VER-O-PESO

Nome:

OAB/PA N.O.:

Testemunhas:

Nome: Nome:
RG: RG:

CPF: CPF:



ANEXO B — Contrato de Utilizacao do Patrimdnio Genético e Reparticdo de Beneficios
por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado entre a Natura e os Erveiros e
Erveiras do Ver-o-Peso.

natura

Contrato de Utilizacao do Patriménio Genético e Reparticao de
Beneficios por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado

NATURA INOVAGCAO E TECNOLOGIA DE PRODUTOS LTDA., pessoa juridica de
direito privado, com sede na cidade de Cajamar - SP, na Rodovia Anhanguera,
s/n.%9, Km 30,5, inscrita no CNPJ/MF sob o n.% 60.883.329/0001-70, neste ato
representada na forma estabelecida em seu contrato social, na qualidade de
CONTRATANTE e doravante desta forma designada;

ASSOCIAGCAO DAS ERVEIRAS E DOS ERVEIROS DO VER-0O-PESO, associagdo

civil, sediada na Rodovia Arthur Bernardes, Travessa Jonn Engelhande, Passagem
Fé em Deus, n. 16 . Pratinha II, CEP: 66.816-740, Distrito de Icoaraci, Belém,
Pard, inscrita no CNPJ/MF sob o n.© 08.181.120/0001-44, neste ato representada
por sua Secretaria Geral, Deuzarina da Silva Correia, brasileira, casada,
comerciante, portadora de RG n. 4059213 SSP-PA, e inscrita no CPF n.° 165. 971-
252-15, residente e domiciliada a Rodovia Arthur Bernardes, Travessa Jonn
Engelhande, Passagem Fé em Deus, n. 16 . Pratinha II, CEP: 66.816-740, Distrito
de Icoaraci, Belém, Para, doravante designada VER-AS-ERVAS;

NATURA COSMETICOS S.A., sociedade por acdes de capital aberto, com sede na
cidade de Itapecerica da Serra, estado de Sao Paulo, na Rodovia Régis Bittencourt,
s/n.°, Km 293, Edificio I, inscrita no CNPJ/MF sob o n.® 71.673.990/0001-77, neste
ato representada na forma estabelecida em seu estatuto social, doravante
designada INTERVENIENTE;

CONSIDERANDO que a CONTRATANTE é empresa dedicada a pesquisa e
desenvolvimento de novos processos e produtos cosméticos, de higiene pessoal, de
perfumaria em geral, fitoterapicos, farmacéuticos, homeopaticos, saneantes,
domissanitarios, alimenticios e dietéticos, entre outros;

CONSIDERANDO que a VER-AS-ERVAS é associacdo civil, sem fins lucrativos,
cujos objetivos sdo a defesa, preservacdo e a valorizagdo do conhecimento
tradicional sobre ervas utilizadas para fins religiosos, medicinais, cosméticos,
artesanais e utilitarios; a promogao da cultura, especialmente do patrimonio
imaterial, para a elaboracao e execucao de projetos culturais, em suas diversas
midias, impressas e eletronicas, como definido em lei; a profissionalizacdo das
erveiras e erveiros para que alcancem niveis de exceléncia no atendimento a seus
clientes, na manipulacdo de seus produtos, destinacao dos saldos de produgao e
demais qualificagdes necessarias; dentre outros;

CONSIDERANDO que a CONTRATANTE através da literatura etnobotanica
pesquisou o0 uso dos ativos de Breu Branco, Priprioca e Cumaru em perfumacao;

CONSIDERANDO que a CONTRATANTE possui interesse em acessar o
conhecimento tradicional relativo ao uso das tradigbes de banho no Par3, a fim de



comprovar a tradicdo popular de carater difuso, de uso de banhos de cheiro
envolvendo os ativos de Breu Branco, Priprioca e Cumaru, e que este Conhecimento
Tradicional servira de fonte de inspiragcdo para a criagdo de um conceito
mercadoldgico para os produtos de perfumaria da NATURA que contenham as
espécies Protium pallidum (Breu Branco), Cyperus articulatus (Priprioca), e

Dipteryx odorota (Cumaru) em sua formulagao;

CONSIDERANDO que a CONTRATANTE possui tecnologia e processo industrial
proprios e avangados, relativos a fabricacdo e ao desenvolvimento de produtos de
perfumaria, que ndo guardam qualquer relacdo com o processo tradicional de
elaboracao dos produtos da VER-AS-ERVAS, envolvendo os ativos, objeto deste
Contrato, e que, portanto, o desenvolvimento do produto final, de titularidade da
CONTRATANTE, requer tecnologia, equipamentos e conhecimentos, diversos do
tradicional, nas varias etapas de fabricacdo e testes;

CONSIDERANDO que as partes desejam celebrar CONTRATO DE UTILIZACAO DE
PATRIMONIO GENETICO E REPARTICAO DE BENEFICIOS POR ACESSO AO
CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO, atendendo ao disposto nos

artigos 24 a 29 da Medida Provisdria n.© 2186-16, de 23 de agosto de 2001 e os
Decretos n.% 3.945, de 28 de setembro de 2001, e n.% 4.946, de 31 de dezembro
de 2003;

CONSIDERANDO o pioneirismo das partes na celebracdo deste Contrato, frente a
auséncia de previsdo legal e regulamentacdo especifica ou modelo administrativo
para a construcdo de Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e Repartigdo de
Beneficios por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado de carater difuso,
oriundo de informacGes colhidas em um mercado publico tradicional;

Firmam as partes o presente Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio Genético e
Reparticdo de Beneficios por Acesso ao Conhecimento Tradicional Associado, que
sera regido pelas clausulas e condigdes a seguir enunciadas:

Clausula Primeira . Do Objeto e do Prazo

1.1. Constitui objeto deste CONTRATO o acesso e utilizagdo do conhecimento
tradicional difuso associado ao patrimonio genético sobre o uso das tradicbes de
banho de cheiro, com o emprego de Breu Branco (Protium pallidum), Priprioca
(Cyperus articulatus) e Cumaru (Dipteryx odorota), como fonte de inspiragao para
criacdo de um conceito mercadoldgico para os produtos de perfumaria, criados e
desenvolvidos pela CONTRATANTE que contenham as referidas espécies em sua
formulacdo e a consequente reparticdo de beneficios oriunda deste.

1.2. O prazo de vigéncia do presente CONTRATO esta vinculado a producéo,
inovacao e a comercializacdo de produtos e processos que utilizem o conhecimento
tradicional difuso associado ao patrimonio genético objeto deste CONTRATO.

1.2.1. O prazo de vigéncia do presente CONTRATO ndo se confunde com os
periodos e prazos referentes ao calculo e ao pagamento da reparticdo de beneficios,
0s quais estdo delimitados na Clausula Terceira.

Clausula Segunda . Do Acesso e Aplicacao do Conhecimento Tradicional
Associado ao Patrimonio Genético

2.1 O acesso ao conhecimento tradicional sobre o emprego em rituais de banhos de
cheiro do Breu Branco, Priprioca e Cumaru realiza-se junto as erveiras e erveiros do
Mercado Ver o Peso que integram a associacao VER-AS-ERVAS.

2.2 Este acesso podera ser documentado em material institucional audio-visual e
impresso da NATURA, bem como exibido, na divulgacao e promogao dos produtos



desenvolvidos pela CONTRATANTE.

2.3. O presente CONTRATO aplica-se estritamente aos produtos, a serem
comercializados pela INTERVENIENTE, que empreguem o referido conhecimento
tradicional difuso associado ao Breu Branco, Priprioca e Cumaru, ou seja, uso das
tradicdes de banho de cheiro.

Clausula Terceira - Da Reparticao de Beneficios

3.1 Serdo pagos pela INTERVENIENTE a VER-AS-ERVAS, a titulo de reparticao

de Beneficios:

I - o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), em moeda corrente, a ser
depositado, em uma Unica parcela, na conta corrente da VER-AS-ERVAS no Banco
Itad, agéncia 0040, c.c. n.° 66818-8, em até 30 (trinta) dias contados do ato da
assinatura deste instrumento. Sendo que o respectivo comprovante de depdsito
valerd como recibo de pagamento;

II - apds 30 (trinta) dias contados da publicacdo no Diario Oficial da Unido, da
autorizacdo do Contrato de Utilizacdo do Patrimonio Genético e Reparticao

de Beneficios por Acesso a Conhecimento Tradicional Associado, outorgada

pelo Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético - CGEN, a INTERVENIENTE
adiantara o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), o qual sera abatido do
montante referente aos percentuais a serem aplicados a receita liquida apurada em
2007, dos produtos que envolvam os ativos objeto deste Termo, conforme
contemplado no item .IV. abaixo;

III . o pagamento a que se refere o item acima é destinado a aplicagdo em
projetos da VER-AS-ERVAS que envolvam uso e conservacdo da biodiversidade e
aspectos culturais, visando assegurar o atendimento ao conceito de
desenvolvimento sustentavel;

IV . um percentual calculado sobre a receita liquida da comercializagao dos
produtos de perfumaria da INTERVENIENTE que contenham os ativos, Breu
Branco, Priprioca e Cumaru e que venham a ser comercializados nos anos de 2007
e 2008, em uma das seguintes formas:

1) 0,15% (zero, virgula quinze por cento), por ativo, aplicado individualmente
sobre a receita liquida da comercializacdo de produtos de perfumaria, acima
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mencionados, quando algum dos ativos for apresentado comercialmente em
destaque junto ao nome do produto no respectivo rétulo;

2) 0,05%, (zero, virgula, zero, cinco por cento) por ativo, aplicado individualmente
sobre a receita liquida da comercializacdo de produtos de perfumaria, acima
mencionados, quando algum dos ativos for apresentado na composicao do produto,
sem que haja seu destaque junto ao nome do produto no respectivo rotulo;

3.2. A aplicacdo de uma das formas de reparticao de beneficios para um dos ativos,
conforme descrito nas alineas .1. e .2. do item .IV. acima, exclui,
necessariamente, a aplicagao da outra para o mesmo ativo.

3.3. Para efeito de aplicacao dos percentuais, indicados no item .IV., considera-se
para efeitos de calculo da .receita liquida., segundo definido no art. 280 do
Regulamento do Imposto de Renda/99, .a receita liquida de vendas e servigos sera

a receita bruta diminuida das vendas canceladas, dos descontos concedidos
incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas (Decreto-Lei n.? 1.598,

de 1977, art. 12, § 1.9).;

3.4 Os valores acima estabelecidos serao depositados pela INTERVENIENTE, em
conta-corrente de titularidade para VER-AS-ERVAS, no Banco Ital, agéncia 0040,
c.c. 66818-8. Sendo que o respectivo comprovante de depdsito valera como recibo
de pagamento.



3.5 A definicdo dos projetos, bem como a sua execucgao, aplicacdo e gestdo dos
valores recebidos a titulo de Reparticdo de Beneficios, serdo de inteira e exclusiva
responsabilidade da VER-AS-ERVAS, que devera responder inteira e
exclusivamente por eventuais danos que poderdo decorrer dessas atividades.

3.6 As partes estabelecem que todas as despesas decorrentes da aplicacdo dos
valores recebidos a titulo de Repartigdo de Beneficios, tais como os projetos de
manutencado, reforma, ampliacao, fabricacdo ou qualquer outra aplicagao
relacionada ou ndo com o presente CONTRATO, sdo de total responsabilidade da
VER-AS-ERVAS.

Clausula Quarta - Direitos e Deveres da CONTRATANTE
4.1 S3o Direitos da CONTRATANTE:

4.1.1 Utilizar o conhecimento tradicional para banhos de cheiro com o uso de Breu
Branco, Priprioca e Cumaru para fabricar e comercializar produtos cosméticos, de
higiene pessoal e perfumaria no Brasil e no exterior.

4.1.2 Divulgar os produtos cosméticos, de higiene pessoal e perfumaria por
gualquer forma publicitaria legalmente permitida, no Brasil e exterior, indicando a
origem e processo de producdo e apresentando o conhecimento tradicional
associado ao recurso genético.

4.1.3 Opor que a VER-AS-ERVAS transmita a terceiros, informagdes relativas aos
processos e produtos desenvolvidos pela CONTRATANTE, obtidas pelos relatorios
e outros meios de informagao proprios a execugdo do presente CONTRATO, sem
autorizacdo prévia e por escrito da CONTRATANTE.

4.1.4 Realizar novas pesquisas envolvendo processos e produtos, a partir do
conhecimento tradicional objeto deste Contrato.

4.1.5 Valer-se das medidas legais necessarias a obstar ou desvincular de maneira

pronta e imediata o nome .Natura. e marcas por ela registradas, logomarcas, bem
como qualquer alusdo ou referéncia a relagao estabelecida por este Contrato, que
venha a ser realizada sem a autorizagao expressa por escrito da CONTRATANTE.

4.2. S3o Deveres da CONTRATANTE:

4.2.1 Cumprir integralmente o objeto do presente CONTRATO.

4.2.2 Realizar a reparticao de beneficios prevista na Clausula Terceira deste
Contrato.

4.2.3 Disponibilizar a VER-AS-ERVAS, sempre que solicitado, com antecedéncia
minima de 45 dias Uteis, relatério do andamento da exploragdo comercial dos
produtos relativos as linhas que empregam o conhecimento tradicional objeto deste
CONTRATO.

4.2.4 A CONTRATANTE compromete-se a nao transmitir a terceiros qualquer
informacdo ou direito decorrente deste Contrato sem a prévia anuéncia da VERAS-
ERVAS, ressalvados os direitos previstos heste CONTRATO.

Clausula Quinta . Direitos e Deveres da VER-AS-ERVAS:

5.1 Sdo Direitos da VER-AS-ERVAS:

5.1.1 Recebimento de valores advindos da Reparticdo de Beneficios gerados pela



comercializagdo de produtos fabricados a partir do conhecimento tradicional sobre o
uso das tradigdes de banho de cheiro, com o emprego de Breu Branco, Priprioca e
Cumaru.

5.1.2 Solicitar a CONTRATANTE, sempre com antecedéncia minima de 45 dias
Uteis, relatério do andamento da exploracdo dos produtos relativos as linhas que
empregam o conhecimento tradicional objeto do CONTRATO.

5.1.3 Impedir que terceiros ndo autorizados venham a:

a) utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploracao relacionados ao conhecimento
tradicional associado;

b) divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informactes que integrem ou
constituam conhecimento tradicional associado.

5.2 S3o Deveres da VER-AS-ERVAS:
5.2.1 Cumprir integralmente o objeto do presente CONTRATO.

5.2.2 Fornecer a CONTRATANTE, esclarecimentos posteriores sobre o
conhecimento tradicional acessado, objeto deste CONTRATO, sempre que esta os
solicitar, para um maior detalhamento e reproducdo fidedigna do referido
conhecimento.

5.2.3 Manter sigilo e ndo transmitir a terceiros quaisquer informacoes relativas aos
processos e produtos desenvolvidos pela CONTRATANTE, obtidas dos relatdrios e
outros meios de informacdo proprios a execucdo do presente CONTRATO, sem
autorizacdo prévia e por escrito da CONTRATANTE.

5.2.4 Nao utilizar trabalho infantil ou forcado no exercicio de suas atividades.

5.2.5 Utilizar critérios e principios de conservacdo e uso sustentavel da Diversidade
Bioldgica e preservacao dos direitos das geragOes futuras para a aplicacdo dos
valores recebidos a titulo de Reparticdo de Beneficios.

5.2.6 Responsabilizar-se pela manutengdo do patrimoénio imaterial cultural regional
e brasileiro de que seja detentora.

5.2.7 Cumprir todas as exigéncias legais e fiscais decorrentes da execucdo do
presente CONTRATO nas esferas Federal, Estadual e Municipal.

5.2.8 Ndo utilizar o nome .Natura. e marcas por ela registradas, logomarcas,
logotipos, bem como nao fazer qualquer alusdo ou referéncia a relagao estabelecida
por este CONTRATO em suas atividades, sem a autorizacdo expressa e por escrito
da CONTRATANTE.

Clausula Sexta - Da Indicacao da Origem do Conhecimento Tradicional
Associado ao Patrimonio Genético

6.1 A INTERVENIENTE podera divulgar e indicar, no Brasil e no exterior, para fins
comerciais, publicitarios e institucionais, a denominacdo da origem de acesso ao
conhecimento tradicional associado ao Breu Branco, Priprioca e Cumaru, bem como
imagens, depoimentos, histdrias, relatos, rituais de uso e informagoes sobre a
comunidade, a associagdo, dentre outros e a area onde o acesso ao conhecimento
tradicional associado ocorreu.

Clausula Sétima - Do Direito a Propriedade Intelectual

7.1 A INTERVENIENTE sera a titular e esta investida no direito de reivindicar



todos e quaisquer direitos de propriedade intelectual sobre todo e qualquer
desenvolvimento tecnoldgico de novo produto, processo ou aperfeicoamento
passivel de protecdo, conforme a legislacdo aplicavel, desenvolvido pela
CONTRATANTE a partir do conhecimento tradicional obtido em razao deste
CONTRATO.

Clausula Oitava - Da Rescisao

8.1 Sem prejuizo do disposto na clausula nona, item 9.1 infra, este CONTRATO
podera ser considerado automaticamente rescindido de pleno direito por qualquer
das partes, independentemente de qualquer notificacdo ou interpelacao judicial ou
extra-judicial, nas seguintes hipdteses:

8.1.1 Em caso de descumprimento, total ou parcial, direta ou indiretamente, de
qgualquer clausula, condicdo ou disposicdo deste CONTRATO por uma das partes, e
se esta ndo sanar a irregularidade dentro de 60 (sessenta) dias a contar do
recebimento de notificacdo por escrito e com aviso de recebimento nesse sentido
da parte prejudicada.

8.1.2 Se a CONTRATANTE impetrar pedido de recuperacao judicial, requerer
auto-faléncia, obtiver amigavelmente moratéria de seus credores ou tiver faléncia
requerida.

8.2 E facultado a qualquer das partes, sem que a elas seja aplicada qualquer
sancdo, rescindir este CONTRATO, na ocorréncia de qualquer das seguintes
hipéteses:

8.2.1 Extingao das linhas de produtos oriundas do conhecimento tradicional
associado objeto deste CONTRATO;

8.2.2 Nao autorizacdo ou proibicdo de comercializacdo, pelos érgdos competentes,
das linhas de produtos desenvolvidas;

8.2.3 Superveniéncia de norma legal ou fato administrativo que torne inexequivel o
presente CONTRATO ou a comercializacao da linha de produtos desenvolvidos a
partir do conhecimento tradicional associado acessado.

8.3 A rescisdo deste CONTRATO por qualquer dos motivos aqui indicados ndo
prejudicara direitos adquiridos anteriormente a rescisao.

Clausula Nona - Multas e Penalidades

9.1. A parte que der causa a rescisdo, nas hipoteses previstas na clausula oitava,
item 8.1. supra, devera pagar, a titulo de indenizacdo a parte inocente, multa
correspondente a 1% (um por cento) do valor do repasse previsto na Clausula
Terceira, item 3.1., alinea I.

Clausula Décima . Disposi¢cdes Gerais

10.1 Nenhuma das partes sera responsavel perante a outra por qualquer falha ou
atraso no cumprimento de qualquer das obrigagdes constantes deste CONTRATO,
causados total ou parcialmente por eventos naturais, atos de terceiros, atos de
qualquer autoridade civil ou militar, greves, enchentes, epidemias, guerras,
tumulto, revoltas internas, ou quaisquer outras hipéteses de caso fortuito ou forca
maior, quando tais eventos forem ao mesmo tempo imprevisiveis e intransponiveis.

10.2 A CONTRATANTE ndo sera responsabilizada perante quaisquer terceiros,
inclusive autoridades governamentais, por qualquer descumprimento, voluntario ou



involuntario, pela VER-AS-ERVAS, de seus deveres e obrigacdes decorrentes deste
CONTRATO e das leis de protecao da biodiversidade.

10.3 As partes contratantes reconhecem sua Responsabilidade Social, e declaram
que serao integralmente respeitados os conceitos prescritos pela Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

10.4 As partes ndo poderdo, sem o consentimento expresso e por escrito uma da
outra, ceder ou transferir seus direitos e obrigacdes decorrentes do presente
CONTRATO, salvo nos casos em que a cessionaria for empresa controladora,
controlada ou pertencente a mesmo grupo econdmico da parte cedente, ou nos
casos ja previstos neste CONTRATO.

10.5 Se qualquer disposicao do presente CONTRATO for considerada invalida,
ilegal ou inexequivel em qualquer aspecto, a mesma sera examinada
separadamente e ndo invalidara as demais disposicdes, contanto que isto ndo
prejudique qualquer das partes no que tange aos direitos e obrigagdes
especificados nas disposigdes, avencas ou condicdes validas.

10.6 Ndo ha nenhum vinculo empregaticio ou de responsabilidade solidaria ou
conjunta estabelecido entre CONTRATANTE, a INTERVENIENTE, a VER-AS11
ERVAS e/ou qualquer empregado associado ou pessoa fisica prestadora de servigo
da VER-AS-ERVAS, mesmo que envolvidos em atividades oriundas deste
CONTRATO.

10.6.1 Todas as obrigagdes e encargos tributarios, trabalhistas, previdenciarios e
securitarios do presente CONTRATO serdo de responsabilidade da parte que a lei
designar como contribuinte ou devedor, sendo certo que cada qual ficara
diretamente responsavel pelos respectivos recolhimentos.

10.7 As partes concordam que o presente CONTRATO constitui um Unico
instrumento e faz parte integrante de um Unico negdcio juridico celebrado nesta
data pelas partes em funcdo das condicdes basicas aqui estabelecidas.

10.8 O presente CONTRATO obriga ndo sé as partes, como também seus
herdeiros, sucessores e cessionarios a qualquer titulo.

10.9 Qualquer acordo entre as partes que implique alteracao das condigoes e dos
termos ora estabelecidos e, conseqientemente, das clausulas do presente
CONTRATO, somente sera valido se firmado por escrito, mediante termo aditivo ao
presente CONTRATO, ndo se admitindo a interpretacdo de sua modificacao por
omissdo, siléncio ou manifestacdes indiretas das partes.

10.10 As partes sdo responsaveis pelo ressarcimento de prejuizos e lucros
cessantes a que derem causa.

Clausula Décima Primeira . Do Foro

11.1 As partes elegem o foro competente da Comarca de Belém, Estado do Par3,
para dirimir quaisquer controvérsias oriundas do presente CONTRATO.

E por estarem assim justas e contratadas, firmam o presente instrumento em 03
(trés) vias de idéntico teor e forma, na presenca de 02 testemunhas abaixo
assinadas.

Belém, 17 de Outubro de 2006.

NATURA INOVACAO E TECNOLOGIA DE PRODUTOS LTDA.
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