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RESUMO

Este trabalho versara sobre os direitos socioambientais, fruto de uma interpretacao
sistémica e integrada dos dispositivos constitucionais referentes a cultura, ao meio
ambiente, aos direitos étnicos dos indigenas e aos quilombolas. Apos tratar destes
direitos de natureza essencialmente coletiva, serdo estudados os sujeitos destes
(novos) direitos: os povos e comunidades tradicionais, 0S quais passaram a ser
reconhecidos como sujeitos de direitos coletivos. Representam 0s povos indigenas,
quilombolas e outros grupos culturalmente diferenciados, que possuem uma peculiar
relacdo com o meio ambiente que os cerca, razdo pela qual sdo detentores de
extraordinarios conhecimentos associados a biodiversidade. Serad analisado,
finalmente, o0 modo como esse conhecimento é tratado pelo Direito e apropriado por
terceiros.

Palavras chave: direitos socioambientais, povos tradicionais, conhecimentos
associados a biodiversidade






INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 reconheceu o direito de todos a um meio
ambiente sadio e equilibrado, ao patriménio cultural, o qual abrange bens de natureza
material e imaterial portadores de referéncia a identidade, & memoéria e & acdo dos
diversos grupos étnicos brasileiros.

Garantiu a todos o pleno exercicio de seus direitos culturais, como seus
modos de criar, fazer e viver, assim como protegeu as manifestacdes culturais
populares, indigenas e afro-brasileiras.

Reconheceu aos indios o direito que tém de serem indios, garantindo
seus costumes, suas linguas, crencas, tradicdes e, principalmente, seus direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Da mesma maneira, aos
guilombolas foi Ihes reconhecida a propriedade definitiva das terras que ocupam.

Todos estes (novos) direitos coletivos podem ser analisados a partir do
chamado “socioambientalismo”, movimento genuinamente brasileiro que nasceu na
segunda metade da década 1980, a partir do encontro politico de causas sociais e
ambientais, no contexto da democratizagcdo do paisl, ampliando o horizonte dos
direitos dos indios para sua verdadeira dimensdo: direito dos povos, direito das
diferencas, ao mesmo tempo em que retirou o aspecto anti-humano?, preservacionista
e conservadorista do ambientalismo tradicional, segundo o qual o homem & o inimigo.

Este trabalho procura analisar os dispositivos constitucionais referentes
ao meio ambiente, a cultura e aos direitos étnicos dos indios e quilombolas a partir do
paradigma “socioambiental’, adotando uma interpretacéo sistémica e integrada destes
dispositivos.

Este estudo € realizado com base em um direito constitucional

comprometido aqui identificado como um conjunto de transformagfes ocorridas no

1 SANTILLI, Juliana.Socioambientalismo e novos direitos: prote¢do jodd diversidade biolégica e cultural
Sao Paulo: Petrépolis, 2005. p. 19

2 MARES DE SOUZA, Carlos Fredericttroduc&o ao direito socioambientdh: O Direito para o Brasil
sociambiental. LIMA, André (org.). Porto Alegre,r§ie Fabris, 2002. p.21-48
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Estado e no direito constitucional, entre as principais: (i) como marco teorico, a critica
ao positivismo, que possibilita a atribuicdo de normatividade aos principios, a
reabilitacdo da razdo préatica e da argumentacédo juridica, a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana; (i) ainda, o
conjunto de mudangas que incluem a forgca normativa da ConstituicAdo e o
desenvolvimento de uma nova interpretacdo constitucional, na qual a funcdo do juiz
ndo se limita a revelacdo da norma, indo além, para a criagdo do Direito, fazendo
valoracbes de sentido para clausulas abertas e realizando escolhas entre solucdes
possiveis.

Inicialmente, analisamos o0s sujeitos destes direitos: 0os povos e
comunidades tradicionais, 0s quais passam a ser reconhecidos pelo ordenamento
juridico internacional por meio de Convencdes e Declara¢des, algumas das quais o
Brasil € signatario. O principal dispositivo juridico no ordenamento nacional € o
Decreto n.° 6040/2007, que instituiu uma politica publica destinada a estes povos e
comunidades, do qual estudamos seus principios e diretrizes.

Na sequéncia, tratamos da relacao direta e indissociavel que os povos e
comunidades tradicionais possuem com 0 meio ambiente que os cerca, razao pela
qual interagem com seu territdrio de uma maneira muito peculiar, apropriando do
conhecimento e dos recursos sempre de forma coletiva e comunitaria.

Finalmente, examinamos alguns aspectos do extraordinario
conhecimento detido por estes povos e comunidades tradicionais, o qual muitas vezes
€ apropriado por terceiros de ma-fé. Tratamos, ainda, dos antagonismos entre 0s
direitos de propriedade intelectual e os conhecimentos tradicionais associados ao
patriménio genético. E, por derradeiro, analisamos a forma de acesso a estes

conhecimentos por terceiros, bem como algumas criticas feitas a este processo.

10
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1. DIREITOS SOCIOAMBIENTAIS
1.1 Conceito

A constituicdo brasileira de 1988 tem algo em comum com outras
constituicbes do continente elaboradas a partir da década de 1980: o reconhecimento
gue em seus paises ha uma variada formacao étnica e cultural, e, portanto, que cada
grupo humano que esteja organizado segundo sua cultura e viva segundo a sua
tradicdo, tem direito & opcéo de seu proprio desenvolvimento®.

Da mesma maneira que é reconhecida a pluralidade étcnica e cultural,
sao assegurados na Constituicdo de 1988 direitos coletivos, denominados de “novos
direitos” por alguns autores®.

“Novos” porque ndo eram considerados como direitos pelo Direito da
modernidade®, assentado no individuo, como direito individual, responsabilidade
individual, vontade individual e autonomia desta vontade®. Direito, este,
essencialmente patrimonialista, no qual praticamente tudo aquilo que existe pode ser

incorporado ao patrimbnio individual, como animais, plantas, minerais, e,

3 MARES DE SOUZA, Carlos Frederichlulticulturalismo e direitos coletivog. 73-108. In: Reconhecer
para Libertar: os caminhos do cosmopolismo mutiical. SANTOS, Boaventura de Sousa (org.) Rio deija:
Civilizacéo Brasileira, 2003. (Reinventar a emaacgo social: para novos manifestos, v. 3) p. 98uiOr cita que
Constituicdo paraguaia, por exemplo, além de remmha existéncia dos povos indigenas, declaraag®a um
pais pluricultural e bilinglie, considerando as denfiagiias patrimdnio cultural da nac¢édo (Paragliaf2, art.
140). O texto constitucional colombiano, por sua, estabelece que“Bstado Colombiano reconhece e protege a
diversidade étnica e cultural da nagédo colombian@olémbia, 1991, art. 7). No México, é reconhecila
“composicdo pluricultural” (1992). Em 1995, a Bolivia se define como multegtre pluricultural. Finalmente, a
constituicao da Nicaragua (1987) reconhece e tdisditos dos povos indigenas.
4 Carlos Marés, Juliana Santilli, André Lima, JaiayShiraishi Neto, entre outros.
5 Adotamos a concepgao de Direito da ModernidadPablo Grossi. Para o autor: “As nossas finalislade
preme sublinharmos unicamente o ponto essenciatligtingue a modernidade juridica: estatalidadelidgito; a
juricidade vinculada a estatalidade do direito, staBo como Unico sujeito histérico capaz de tranmsfo em
juridica uma vaga regra social; o direito se matéf@inicamente na voz do Estado, ou seja, na dgiab—se nao é
formalmente a Unica fonte- o é materialmente porestd no vértice de uma hierarquia intransponivl;(n
GROSSI, PaoloPrimeira licdo sobre direitol ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 52. fstedo teria como
eventos mais significativos a Revolugéo liberahéesa no final do século XVIII e a codificagdo deeitb, no
mesmo pais, sob a conducdo de Napole&o, no irdcsécllo XIX.
6 MARES DE SOUZA, Carlos frederictntroducéo ao Direito Socioambientgd. 21-48 In: O Direito para o
Brasil Socioambiental. LIMA, André (org.). Portoe§gre: Sergio Fabris, 2002.
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principalmente, a terra. O limite do patrimonio individual era justamente os bens do
Estado, dai a chamada dicotomia publico-privado.

Dentro desta logica, seria impensavel a introducado de um direito coletivo
gue ndo fosse o conjunto ou soma de direitos individuais, e como individual tratado.
Tanto é assim que nos direitos “coletivos” do sistema juridico moderno, quando varias
pessoas sdo proprietarias de um bem comum, integra o patriménio privado de cada
individuo uma fracéo ideal do todo, como no caso do condominio. Isto quer dizer que
cada um é proprietario individual de uma parte da coisa, sendo mantido o principio da
individualidade e o da disponibilidade. Os raros titulares n&o individuais de direitos
concebidos por este sistema foram criados para solucionar situacdes transitorias,
como a massa falida e o inventario.

Os direitos coletivos ndo sdo valoraveis economicamente nem podem
ser apropriados a um patrimonio individual, pois sdo inalienaveis. Tém como principal
caracteristica o fato de sua titularidade néo ser individualizada, de ndo se ter ou nao
poder ter clareza sobre ela’.

Por exemplo, quando uma industria despeja produtos quimicos em um
pequeno riacho. Estd sendo violado, nesta hipbtese, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado8 de muitas pessoas, obviamente as que utilizam de forma
direta ou indireta as aguas daquele riacho, as que se alimentam de seus peixes ou as
gue simplesmente se banham l4. Mas ndo € possivel se ter com precisdo quem sao
0S sujeitos que tiveram seu direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
violado.

O jurista Mauro Capelletti entende que a grande diferenca entre estes
direitos e os tradicionais estd na relacdo deles com o Estado. Os tradicionais sao

garantidos pelo Estado, enquanto aqueles devem ser promovidos. Textualmente:

“Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja

~

Ibid.

8 Art. 225, da CF, caput: “Todos tém direito ao mesiabiente ecologicamente equilibrado, bem de usmpodo
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impeadm poder publico e a coletividade o dever fendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”

12
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protecdo requer-se apenas que o Estado ndo permita a sua
violacdo, os direitos sociais — como o direito & assisténcia médica e
social, a habitacdo, ao trabalho — ndo podem ser simplesmente
atribuidos ao individuo. Exigem eles, ao contrario, permanente
acdo do Estado, com vistas a financiar subsidios, remover barreiras
sociais e econbmicas, para, enfim, promover a realizacdo dos
problemas sociais, fundamentos destes direitos e das expectativas

por eles legitimadas.”

Pois direitos coletivos ndo sao fruto de uma relacdo juridica especifica,
mas apenas de uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu
cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais.

Nas palavras de Marés:

“Esta caracteristica os afasta do conceito de direito
individual concebido em sua integridade na cultura contratualista ou
constitucionalista do século XIX, porque é um direito sem sujeito!
Ou dito de maneira que parece ainda mais confusa para o
pensamento individualista, € um direito onde todos séo sujeitos. Se
todos séo sujeitos do mesmo direito, todos tém dele disponibilidade,
mas ao mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o,

porgue a disposi¢cdo de um seria violar o direito de todos os outros.”

O que o autor diz aqui € que os direitos coletivos ndo podem ser
adquiridos ou integrarem patriménio individual. Como ja foi dito, sdo inalienaneis. Da
mesma maneira, ndo é possivel identificar a relacao juridica que Ihe deu origem.

A partir destas andlises acerca do que séo direitos coletivos podemos
tratar dos direitos “socioambientais”.

Esta expressdo, “socioambiental”’, surgiu quando do encontro de

organizacoes indigenas, movimentos sociais e ambientalistas nos anos 90 e a

9 CAPELLETI, Mauro.Juizes legisladore$orto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1993. p.41

13
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consequente inter-relacdo dada as questdes ambientais, culturais, indigenas e
fundiarias brasileiras. O “socioambientalismo” parte da premissa de que os problemas
ambientais devem ser pensados juntamente com 0s com 0s sociais, fundiarios e
étnicos. Considera as comunidades locais, detentoras de conhecimentos e praticas de
manejo ambiental, ndo como empecilho ou inimigas da preservacao ambiental, mas
como sujeitos de direitos intimamente relacionados ao meio ambiente onde realizam
seus modos de criar, fazer e viver'. Contrapfe-se ao “conservadorismo” e 0
“preservacionismo” do movimento ambientalista tradicional™.

Entretanto, os direitos socioambientais ndao se revelam na Constituicao
de 88 por uma leitura fragmentada e compartimentalizada dos dispositivos referentes
ao meio ambiente, a cultura, aos povos indigenas e quilombolas e a funcéo social da
propriedade, mas sim por uma leitura sistémica e integrada do todo: o que alguns
denominariam de uma leitura “holistica”, ou seja, que néo considera apenas as partes,
mas a unidade axiolégica-normativa presente no texto constitucional™.

Esses direitos emergiriam do texto constitucional com a aplicacao dos

principios de interpretacdo constitucional, elencados e descritos por Canotilho™:

» Principio da Unidade da Constituicdo, segundo o qual o texto
constitucional deve ser interpretado de forma que evite
contradicbes (antinomias, antagonismos) entre as suas
normas. O intérprete da Constituicdo deve considerar as
normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas,
mas como “preceitos integrados num sistema unitario de
normas e principios”;

» Principio do Efeito Integrador, que € associado ao principio da

10 Art. 216, inc. Il, da Constituicdo Federal

11 SANTILLI, Juliana.Socioambientalismo e novos direitos: Protecao jeddh diversidade biolégica e cultural
Sao Paulo: Peirdpolis, 2005. A autora narra de dadetalhada toda a conjuntura histérica, politipaidica do
surgimento desta ordem de idéias, a partir da skegmetade da década de 1980.

12 SANTILLI, op. cit. p. 92.

13 GOMES CANOTILHO, José Joaquimireito Constitucional e teoria da Constituicd® ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 1096.

14
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unidade da Constituicdo, segundo o qual a interpretacao
constitucional deve favorecer a integracdo politica e social e o
reforco da unidade politica;

* Principio da Méaxima Efetividade ou da Eficiéncia, segundo o
qual deve ser atribuido & norma constitucional o sentido que
maior eficacia Ihe dé;

» Principio da Concordancia Préatica ou da Harmonizacédo, que
impbe a coordenacdo e combinacdo dos bens juridicos
tutelados pelas normas constitucionais, que forma que evite
sacrificio (total) de uns em relacéo aos outros;

» Principio da Forca Normativa da Constituicdo, segundo o qual
deve dar-se prioridade as solu¢cdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais,

garantam a eficacia e a permanéncia das normas.

O Principio da Unidade da Constituicdo é justamente aquele que
fundamenta a elaboracdo do conceito socioambiental, uma vez que este é fruto de
uma interpretacdo unitaria das normas e principios constitucionais culturais,
ambientais, étnicos e sociais, a partir de uma compreenséo de que ndo basta proteger
a biodiversidade (diversidade de espécies, genética e de ecossistemas), sem
considerar a diversidade cultural que esta intimamente relacionada a esta”.

O paragrafo 1° do art. 215 (Capitulo dedicado a cultura), o qual dispde
gue “o Estado protegera as manifestacées das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio brasileiro”,
ndo pode ser interpretado sem se considerar o inc. I, 8 1, art. 225 (Capitulo dedicado
ao meio ambiente), o qual, por sua vez, traz que ao poder publico incumbe “preservar
e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecologico das
espécies e ecossistemas”, pois ambos dispositivos estdo diretamente relacionados,

embora, a primeira vista, para o jurista tradicional ndo o estdo. Isto porque, muitas

15
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vezes, como neste caso, a demonstracdo de uma inter-relacdo de dispositivos

7

ambientais e culturais é realizada a partir de conceitos de outras éareas do

conhecimento, como as sociais e bioldgicas . Dai o receio e/ou sua ndo aceitacdo no

mundo juridico.

Tentaremos demonstrar a necesséria inter-relacdo dos dispositivos acima

citados a partir de um relato sobre um projeto politico, denominado “Terreiro”, que

procurou aliar conservacdo ambiental e preservacdo cultural, envolvendo casas de

candomblé em Salvador, realizado pela Fundacdo Gregério Mattos, daquela cidade.

Textualmente:

“Para as religides tradicionais africanas, o mundo
natural ndo é um espaco neutro, indiferente. Pelo contrario: € uma

espécie de teatro para a manifestacdo do sagrado. E na natureza

gue os deuses se manifestam. Manifestam-se em pedras, arvores,
rios, grutas, lagos, etc. Deste modo, a natureza é sacralizada. E um
espaco para a expressao de poténcias superiores. Ou, dito de modo
mais incisivo: a natureza é sagrada.

Ao serem transplantadas para o Brasil, durante os
séculos do trafico de escravos no Atlantico Sul, algumas dessas
religibes se redimensionaram, se recriaram, se reinventaram,
adaptando-se a nova realidade social, antropolégica e ambiental.
Mas a verdade é que, em suas diversas vertentes (culto dos
inquices, dos orixas, dos voduns e mesmo, mais tarde, dos
caboclos), elas ndo perderam seus tracos essenciais. Entre eles, o
gque foi mencionado: a visdo da natureza como um espaco sagrado.

Além disso, em todas as suas praticas rituais e litUrgicas, essas

religides dependem do mundo natural, dependem dos animais e das

plantas. Dai a frase, hoje famosa, de um ialorixa da Bahia: “Sem

folha, ndo ha orix4". Por isso mesmo, é claro, a preservacdo da

s

natureza, das reservas vegetais, € vital para o candomblé. E

14 SANTILLI, op. cit. p. 93.

16



17

indispensavel & sua existéncia”."®

Alguns dos terreiros relacionados neste projeto estavam situados em
segmentos da Mata Atlantica. A preservacdo dos seus espacos, arvores e animais €
necessaria em termos ambientais e culturais, portanto, uma vez que a manifestacao
cultural daqueles grupos é tutelada pelo paragrafo 1° do art. 215 e o ecossitema da
Mata Atlantica é tutelado, entre outros, pelo inc. |, § |, do art. 225 e pelo paragrafo 4,
inc. VII do mesmo artigo. Nos parece evidente a interpretagdo das normas aqui
referidas como “preceitos integrados num sistema unitario de normas e principios”.

Os “novos” direitos socioambientais se revelam, portanto, de uma
interpretacdo unitaria e sistémica dos dispositivos constitucionais dedicados ao meio

ambiente, a cultura, aos povos indigenas e quilombolas.

1.2 DIREITOS DO MEIO-AMBIENTE

O capitulo da Constituicdo sobre o meio ambiente, art. 225 e seus
diversos incisos e paragrafos, assegura a todos o “direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida”.

Este capitulo é fundamentado no principio do desenvolvimento
sustentavel, conceito desenvolvido com base no relatorio da Comissdo de Meio
Ambiente e Desenvolvimento das Nacdes Unidas, intitulado “Nosso futuro comum”,
divulgado em 1887. Segundo tal conceito, o desenvolvimento sustentavel é “aquele
gue satisfaz as necessidades das geracdes atuais sem comprometer a capacidade

das geracdes futuras de satisfazer as suas proprias necessidades”.*

15 GIL, Gilberto.Algumas notas sobre cultura e ambierite TRIGUEIRO, André (coord). Meio ambiente no
século 21: 21 especialistas falam da questéo atabimas suas areas de conhecimento. RJ: Sextade, [2
45-57.

16 Santilli. op. cit. pg. 58 — Outros conceitos desdvidos no Relatério das Nag¢des Unidas, “Nossairéut
comum” (coordenado pela entdo primeira-ministra Maruega, Gro Brundtland),tais como o direito
fundamental ao meio ambiente sadio, a equidade gracbes, manutencdo dos ecossistemas e processos
essenciais para o funcionamento da biosfera, g@al&aambientais prévias e a divulgacdo de inforegcd
ambientais, foram incorporados ao texto constinadio
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Tanto assim que o art. 225, caput, em sua frase final, impde “ao poder
publico a a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e as
futuras geracoes”.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seria considerado
como um direito humano de “terceira geracao”, de carater coletivo, diferenciando-se
dos direitos de “primeira geracao”, que sao os direitos civis e politicos, de natureza
individual e vinculados a liberdade, a igualdade e a propriedade, e dos direitos
humanos de “segunda geracdo”, que sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais,
associados ao trabalho, satide, educacéo.'’

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é considerado ainda “bem
de uso comum do povo” e essencial a sadia qualidade de vida. O Cédigo Civil divide
os bens em publico e particulares, consequéncia pratica da dicotomia publico-privado.

Os bens publicos sao divididos pelo Cédigo em: de uso comum do povo,
tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigos publicos; e dominicais, que constituem o patriménio
das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades.'®

Entretanto, os bens ambientais ndo devem ser considerados como bens
publicos “stricto sensu”, ou seja, simplesmente de dominio publico. A concepcao
civilista dos bens, baseada na dicotomia entre bens publicos e privados, foi superada
pela doutrina ambiental moderna.

Conforme José Afonso da Silva, os bens ambientais sdo bens de
interesse publico, independentemente da propriedade (publica ou privada) que incida
sobre eles. Isto implica em uma limitacdo no direito de propriedade sobre eles. Ficam
subordinados, segundo o autor, a um peculiar regime juridico relativamente a seu
gozo e disponibilidade e também a um particular regime de policia, de intervencéo e

de tutela publica. Essa disciplina teria dois objetivos: controlar-lhes a circulacdo

17 Esta teoria das “geracdes de direitos” passou arisieado por parte da doutrina, por induzir apigoco de
uma idéia de substituicdo ou hierarquizacdo dastds, a qual prefere o termo “dimenséo”. Represees,
dentre outros: BONAVIDES, Paul@urso de Direito Constituciona¥ ed. SP: Malheiros, 1997; Sarlet, In§o.
eficicia dos direitos fundamentaloto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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juridica ou controlar-lhes o uso, “de onde as duas categorias de bens de interesse

publico: os de circulagédo controla e os de uso controlado”.

Desta forma, logo apds classificar estas duas categorias de bens de

interesse publico, o autor afirma:

“Sdo inegavelmente dessa natureza os bens iméveis
de valor histérico, artistico, arqueologico, turistico e as paisagens
de notavel beleza natural, que integram o meio ambiente cultural,
assim como os bens constitutivos do meio ambiente natural (a

gualidade do solo, da agua, do ar, etc...)”19

Além do principio do desenvolvimento sustentavel, a doutrina

desenvolveu, dentre outros, 0s seguintes principios de direito ambiental®;

O Principio da Precaucdo, ou principio da prudéncia ou
cautela, segundo o qual “quando houver ameaca de danos
graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a
degradacdo ambiental”, conforme a Declaracdo do Rio de
Janeiro de 1992 (Principio 15);

O Principio da Responsabilidade, segundo o qual “as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores a sangbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”, consagrado no paragrafo 3°, art. 225, da

Constituigéo;

18 Artigo 99 do Cdédigo Civil de 2002.

19 AFONSO DA SILVA, JoséDireito Ambiental Constitucional ed. SP: Malheiros, 1997.p.56.

20 A doutrina ndo é uniforme em relagéo aos prinsipio direito ambiental, sendo utilizados diferet¢esos. Ha
também divergéncias em relacdo aos préprios pioxiyfer a respeito SANTILLI, Juliana, obra ja diga
LEME MACHADO, Paulo AfonsoDireito ambiental brasileiro11 ed. SP: Malheiros, 2003. p.87 e ss.
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» O Principio da Cooperacao, segundo o qual os diversos entes
publicos e privados, nacionais e internacionais devem agir em
conjunto para tratar das questdes ambientais.

O capitulo constitucional dedicado ao meio ambiente estabelece ainda
gue, para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, incumbe ao poder publico:

» Preservar e restaurar 0os processos ecoldgicos essenciais e
prover 0 manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

» Preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético
do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e a
manipulacéo de material genético;

» Definir, em todas as unidades da federagdo, espacgos
territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente por meio de lei, vedado qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

» Exigir para a instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental;

e Controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, para a qualidade de vida e para o meio ambiente;

* Promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino
e conscientizacdo publica para a preservacdo do meio
ambiente;

* Proteger a fauna e a flora, vedadas as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de

espécies ou submetam os animais a crueldade.

20



21

Estabelece ainda o texto constitucional a obrigagdo daquele que explorar
recursos minerais de recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucéo
técnica exigida pelo 6rgdo competente (8 2). Declara a Floresta Amazbnica, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal e a Zona Costeira como patrimodnio nacional,
estabelecendo que sua utilizacdo deve ser feita de maneira que assegure a
preservacdo do meio ambiente (8 4). Estipula ainda que as terras devolutas ou
arrecadadas pelo Estado necessérias a protecdo dos ecossistemas nhaturais sao
indisponiveis (8 5). Finalmente, determina que as usinas nucleares tenham sua
localizagcdo definida por lei federal, do contrario ndo podem ser instaladas (8§ 6). Em
sintese, estas séo as disposi¢des do capitulo do meio ambiente.

Entretanto, a questdo ambiental ndo é tratada apenas neste capitulo da
Constituicdo. Esta presente em diversos outros, como no da atividade econémica ou
no dedicado ao desenvolvimento agrario.

Assim é que entre os bens da Unido estdo arroladas as terras devolutas
indispenséaveis a preservacdo ambiental, a serem definidas em lei, conforme o art. 20,
inc. Il da Constituicéo.

Ja o art. 91, 8§ I, inc. lll, ao relacionar as competéncias do Conselho de
Defesa Nacional, estabelece que este deve opinar sobre o efetivo uso de éareas
indispenséaveis a seguranca do territério nacional, especialmente na faixa de fronteira
e nas relacionadas com a preservacdo e a exploragdo dos recursos naturais de
qgualquer espécie.

No rol de atribui¢cdes institucionais do Ministério Publico, previsto no art.
129, esta expressamente incluida a promog¢éo do inquérito civil e da acao civil publica
para a protegcdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

No art. 170, entre os principios gerais da atividade econbmica, esta
elencada a defesa do meio ambiente, assim como a funcéo social da propriedade e a
reducéo das desigualdades regionais, entre outros.

Da mesma forma, o art. 174, 8§ 3, determina que o Estado favorecera a

organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecao
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do meio ambiente, vinculando aquela com normas ambientais.

O capitulo da Constituicdo dedicado a politica agricola e fundiaria e a
reforma agraria, art. 184 e ss., estabelece que a funcado social € cumprida quando a
propriedade rural atende simultaneamente aos seguintes requisitos, conforme o art.
186 e respectivos incisos: utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; aproveitamento racional e adequado; observancia das
disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Ja no capitulo dedicado a politica urbana € estabelecido que a politica de
desenvolvimento urbano deve ter por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Embora ndo haja
expressa mencao ao meio ambiente, este nos parece ser um caso em que “valores
ambientais” estdo em “penumbra constitucional, passiveis de descoberta®™, uma vez
gue o bem-estar dos humanos esta diretamente relacionado com o meio em que
vivem. A regulamentacdo deste capitulo foi estabelecida pelo Estatuto das Cidades,
Lei n.°© 10.257/2001, quando dai sim houve expressa mencao ao meio ambiente.

Podemos mencionar, também, o art. 200, incisos VII e VI, os quais
tratam do controle e fiscalizagéo pelo Sistema Unico de Saude (SUS) da producéo,
transporte e guarda de substancias téxicas e radioativas, bem como da “colaboracao
na protecdo ao meio ambiente”, respectivamente. Talvez um dos maiores exemplos da
estreita relacdo entre saude e meio-ambiente seja a enorme quantidade de pessoas
vitimas de doencas transmitidas por meio da &agua e associadas a falta de
saneamento basico.

A questdo ambiental permeia todos estes dispositivos aqui relacionados,
assim como outros, revelando a necessaria de uma leitura e interpretacdo sistémica e

unitaria da Constituicao.

21 MAGALHAES Jr., RenatoDireitos e deveres ecoldgicos: efetividade consitittal e subsidios do direito
norte-americano Tese de doutorado apresentada ao Departameniireigo Econémico e Financeiro da
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1.3 DIREITOS CULTURAIS

Pode se dizer que o multiculturalismo? permeia o0s dispositivos
constitucionais dedicados a cultura. Estd presente precisamente na obrigacdo do
Estado de proteger as manifestacdes culturais dos diferentes grupos sociais e étnicos,
assim como no conceito de patriménio cultural, o qual é constituido dos bens culturais
referenciadores destes diversos grupos. Da mesma forma, no tombamento
constitucional dos documentos e sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos
antigos quilombos.

O art. 215, caput, dispde que o Estado “garantira a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais” e “incentivara a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais”. Mas € em seu paragrafo 1° que o multiculturalismo se revela,
pois € neste dispositivo que esta expressamente garantido a protecdo dos direitos

culturais de diversos grupos diferenciados culturalmente. Textualmente:

“O Estado protegerd as manifestagbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos

participantes do processo civilizatério nacional”. (art. 215, § 1)

Este dispositivo constitucional rompe com o histdrico processo de

“assimilacdo” e “integracdo” das diferencas em uma “sociedade pacifica e doce”,

regida por “justas e humanas leis”.?®

Faculdade de Direito da USP, 1990, p. 126, apudM$&O DA SILVA, José. op. cit. p. 26

22 Adotamos aqui o conceito de multiculturalismo d@AYENTURA. Segundo o autor, é possivel se fazer uma
distingdo entre multiculturalismo conservador etioulturalismo emancipatério. Este Ultimo, conceitiptado
neste trabalho, teria como pressuposto que o piinda igualdade seja utilizado de par com o ppincdo
reconhecimento da diferenca, e seria possibiligelo o que o autor denomina “hermenéutica diatOpma
qual, por sua vez, teria como “imperativo culturdtémos o direito de ser iguais quando a diferenga
inferioriza; temos o direito a ser diferentes quaadigualdade nos descaracteriza”. SANTOS, Boavertda
Souza. Reconhecer para libertar: Os caminhos do cosmopuismulticultural V. lll: Reinventar a
Emancipacéo Social. Rio de Janeiro: CivilizacacsBeaa, 2003. p. 427-458

23 Estes termos estdo presentes na obra MARES DE B80C&tlos FredericoO Renascer dos Povos Indigenas
para o Direita 1 ed. Curitiba: Jurua, 2008. O autor descreve camicias o histérico de desrespeito e
violéncias & cultura e aos direitos indigenas nasiBra partir da chegada dos colonizadores. Astatentre
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No artigo seguinte, art. 216, € estabelecido que:

“Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

| — as formas de expressao;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

IIl — as criacBes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e
demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V — 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e

cientifico.”

As disposicOes destes artigos permitem que se afirme o Estado brasileiro
como pluriétnico e multicultural, uma vez que sédo assegurados aos diversos grupos
formadores da sociedade o exercicio pleno de suas identidades proprias, permitindo-
Ihes viverem conforme sua cultura e tradicdo, possibilitando-os a liberdade de
escolherem seu préprio destino.

José Afonso da Silva observa que a introdug&o do principio democratico
no Estado de Direito implica em que os direitos culturais proprios dos seguimentos
sociais e étnicos que compdem a populacdo brasileira passem a fazer parte dos
direitos fundamentais, a que o Estado obriga-se a resguardar e proteger.”*

Na mesma linha, Canotilho afirma que a protecao dos direitos culturais

ha& de ser a mais ampla possivel, estando a exigir a garantia de participacdo plena do

muitos outros, que tratam do tema: CASAS, Frei @amé de LasBrevissima relacdo da destruicdo das
indias. O paraiso perdido4 ed. Porto Alegre: L&M, 1985; SCORZA, Manué). cavaleiro insole Rio de
Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 1979; RIBEIRO, ParO indio e a Civilizagdo: a integracéo das populagde
indigenas no Brasil Modern® ed. Petrépolis: Vozes. 1982; CUNHA, Manuelaréap da (org.)Histéria dos
indios no Brasil Sdo Paulo: Companhia das Letras: Secretaria hahida Cultura, 1992.

24 AFONSO DA SILVA, JoséCurso de Direito Constitucional3 ed. S&o Paulo:Malheiros, 1997
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todos os segmentos da sociedade, sem qualquer exclus&o.?

Foi com esse entendimento que a Constituicdo de 88 reconheceu,
protegeu e enalteceu a diversidade cultural brasileira, tutelando os valores indigenas,
afro-brasileiros e de outros grupos étnicos. A concepcdo de cultura adotada pela
Constituicdo € muito mais ampla em relacdo as constituicbes anteriores, as quais a
reduziam a sua forma monumental.?®

A constituicdo de 1934 tratava do tema em dois artigos: “Proteger as
belezas naturais e 0s monumentos de valor historico ou artistico, podendo impedir a
evasao de obras de arte.” (art. 10, inc. Ill) e “Cabe a Unido, aos Estados e Municipios
favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura
em geral, proteger os objetos de interesse historico e o patrimdnio artistico do pais,
bem como prestar assisténcia ao trabalho intelectual.” (art. 148)

A constituicdo de 1937 era mais sucinta ainda e apenas trazia que: “Os
monumentos historicos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou locais
particularmente dotados pela natureza, gozam de protecdo e dos cuidados especiais
da Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles serdo equiparados
aos cometidos contra o patrimonio nacional.”(art.134)

A constituicdo de 1946 também tratava do tema da cultura bem
resumidamente, dispondo que: “O amparo a cultura € dever do Estado.” (art. 174) e
“As obras, os monumentos e os documentos de valor historico, artistico, bem como os
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob
a protecdo do Estado.” (art. 175)

A constituicdo de 1967, e a emendada de 1969, traziam o mesmo texto
referente a matéria, tratada no art. 172 naquela e no art. 180 nesta: “O amparo a
cultura é dever do Estado. Paragrafo Unico: Ficam sob a protecdo do Poder Publico os
documentos, as obras e os locais de valor historico ou artistico, 0s monumentos e as
paisagens notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas”.

Para os textos constitucionais anteriores ao de 1988, portanto, a

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit.
26 MARES DE SOUZA, Carlos FredericBens Culturais e sua Protec¢éo JuridiGed. Curitiba: Jurua
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concepcéo de cultura era reduzida a monumentos, paisagens, documentos ou jazidas
arqueoldgicas.

A constituicao de 1988 foi muito mais profunda do que todas as outras. A
cultura protegida nesta é a praticada, criada e representada pelos diversos grupos
brasileiros. O critério para a avaliagdo do carater cultural de um bem n&o é mais a
“monumentalidade”, mas o fato de ser uma referéncia cultural, isto é, ser
representativo ou evocativo de cultura.?’

Neste sentido, em parecer acerca do Decreto 3912/2001°%, Deborah

Duprat, referindo ao art. 68 do ADTC, afirma:

“(...) Este dispositivo, por sua vez, insere-se na se¢éo
da Constituicdo dedicada a cultura, a qual tem como principio retor:
a nacionalidade brasileira se forma a partir de grupos étnicos
diferenciados, grupos com histérias e tradicGes diversas, cabendo
ao Estado protegé-los e garantir espaco e permanéncia para esta
diferenciacao.

Parece-nos indene de dlvidas de que esta secao
destinada a tratar da cultura revela nova compreensao acerca do
tema, tomando a expressdo CULTURA ndo mais em sua acepc¢ao
meramente folclérica, monumental, arquitetdnica e/ou arqueolédgica
— nota dos textos constitucionais pretéritos — mas o conjunto de
valores, representacfes e regulacbes de vida que orientam o0s
diversos grupos sociais, numa visdo que nao se remete mais ao

passado, mas, a0 COntrario, se oriente e se renova no presente.”’

27 lbid. p. 64.

28 O referido Decreto atribuia competéncia a FundaCdltural Palmares para delimitar as terras dos
quilombolas, estabelecendo que somente poderiaesenhecida a propriedade sobre terras ocupadas por
quilombos em 1888 que ainda estivessem ocupadas peilombolas em 8 de outubro de 1988, data da
promulgacdo da Constituicdo, restringindo a efmaddo art. 68 do ADCT. Tal Decreto foi revogado
expressamente pelo Decreto n.° 4.887/2003, o géal adota uma concepgdo restrita da expressao
remanescentes das comunidades de quilombos, coveoése

29 DUPRAT, DeborahBreves consideracdes sobre o Decreto 3912/200RUPRAT, Deborah (org.). Pareceres
Juridicos — Direito dos Povos e das Comunidadedidiomais. Manaus: UEA, 2007.
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A partir desta compreensao de cultura o conceito de patrimoénio cultural
adotado pela Constituicdo de 88 engloba ndo mais somente bens materiais ou
tangiveis, mas também os bens imateriais ou intangiveis, incluindo formas de
expressao, modos de criar, fazer e viver, criagdes cientificas artisticas e tecnoldgicas.

Esta concepcdo abrangente parte da premissa de que néo é possivel
compreender 0s bens culturais sem considerar os valores neles investidos e o que
representam (a sua dimensao imaterial) e, da mesma forma, ndo se pode entender a
dindmica do patriménio imaterial sem o conhecimento da cultura material que lhe da
suporte.*

Os bens imateriais abrangem as mais diferentes formas de saber, fazer e
criar, como musicas, contos, lendas, dancas, receitas culinérias, técnicas artesanais e
de manejo ambiental. Incluem ainda os conhecimentos, inovacgfes e préticas culturais
de povos indigenas, quilombolas e popula¢des tradicionais, que vao desde formas e
técnicas de manejo de recursos naturais até meétodos de caca e pesca e
conhecimentos sobre sistemas ecoldgicos e espécies com propriedades
farmacéuticas, alimentares e agricolas.>* Como veremos mais adiante, os dispositivos
constitucionais dedicados a protecdo dos direitos étnicos dos indios se preocuparam
em tutelar a dimensdo imaterial de seu patrimbnio e cultura. Tanto assim, que sao
assegurados ndo somente as terras indigenas tradicionalmente ocupadas e o0s
recursos naturais nelas existentes, mas também os seus costumes, linguas, crencas e
tradicoes.

A constituicdo criou novas formas de protecdo ao patrimoénio cultural,
Como o inventario, o registro, a vigilancia, e possibilitou a criacdo, pelo poder publico,
de outro modos de protegéo.32 Assim é que o governo federal editou o Decreto n.°

3.551/2000, que instituiu 0 Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, dividindo

30 MINISTERIO DA CULTURA, IPHAN E FUNDACAO NACIONAL CE ARTE. O registro do patriménio
imaterial. Propostas, experiéncias e regulamentagrhacionais sobre a protecdo do patrimoénio cudtur
imaterial. Dossié final das atividades da Comissédo e do @&depTrabalho Patrimdnio Imaterial. Brasilia, julho
de 2003. p. 125

31 SANTILLI, Juliana. op. cit. p. 78

32 Art. 216, § 1: “O poder publico, com a colaboraghio comunidade, promovera e protegera o patrimdnio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, régis, vigilancia, tombamento e desapropriacao, euteas
formas de acautelamento e preservagao”.

27



28

o registro no Livro dos saberes, Livro das celebracgdes, Livro das formas de expressao
e Livro dos lugares.

Pode-se dizer que a Constituicdo, ao expandir os conceitos de cultura e
bem cultural, adotou uma concepcédo de meio ambiente a qual compreende tanto os
bens naturais quanto os bens culturais. E o que se deduz de uma interpretacio
sistémica e integrada dos dispositivos constitucionais referentes a cultura e ao meio
ambiente, aqui tratados. Este é o entendimento de parte da doutrina. José Afonso da

Silva afirma:

“O conceito de meio ambiente ha de ser, pois,
globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem
como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o
solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patriménio
histérico, artistico, turistico, paisagistico e arqueoldgico.

O meio ambiente, é assim, a interacdo do conjunto
de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas. A
interagdo busca assumir uma concep¢ao unitdria do ambiente

. . .33
compreensiva dos recursos naturais e culturais.

No mesmo sentido, o entendimento de Carlos Marés:

“O meio ambiente, entendido em toda a sua plenitude
e de um ponto de vista humanista, compreende a natureza e as
modificacbes que nela vem introduzindo o ser humano. Assim, o
meio ambiente é composto pela terra, a agua, o ar, a flora e a
fauna, as edificacbes, as obras de arte e os elementos subjetivos e
evocativos, como a beleza da paisagem ou a lembranca do
passado, inscricdes, marcos ou sinais de fatos naturais ou da

passagem de humanos. Desta forma, para compreender o meio

33 AFONSO DA SILVA, JoséDireito ambiental constitucionaBao Paulo: Malheiros, 1995. p. 2
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ambiente é tdo importante a montanha, como a evocagdo mistica

gue dela faga o povo.”

Alguns destes elementos existem independentemente da acdo do
homem: os chamamos de “meio ambiente natural’; outros s&o fruto da sua
intervencio e os chamamos de “meio ambiente cultural”.”**

De acordo com estes entendimentos, os bens ambientais seriam
género, do qual os bens culturais e naturais seriam espécies. Esse entendimento nos
parece correto. Portanto, quando a Constituicdo protege o patrimoénio natural e o

cultural esta protegendo duas faces de uma mesma moeda: o patriménio ambiental.
1.4 DIREITOS ETNICOS DOS iNDIOS

A Constituicdo de 88 revolucionou a relacdo entre o Estado e os povos
indigenas, essencialmente pelo fato de reconhecer o direito dos indios de
permanecerem para sempre indios, encerrando 5 séculos de uma politica oficial
integralista, conforme Carlos Marés.*

O autor entende que o texto constitucional avancou significativamente
em relagdo a todo sistema anterior porque: ampliou os direitos dos indios
reconhecendo sua organizacdo social, seus usos, costumes, religibes, linguas e
crencas; considerou o direito a terra como originario, isto €, anterior a lei ou ato que
assim o declare; conceituou terra indigena ndo somente como aquelas necessarias a
habitacdo, mas também a producéo, preservacdo do meio ambiente e as necessarias
a sua reproducéo fisica e cultural; pela primeira vez, em nivel constitucional, admitiu-
se no Brasil que existem direitos indigenas -coletivos, seja reconhecendo a
organizacao social indigena, seja concedendo a comunidade o direito de opinido
sobre o0 aproveitamento dos recursos naturais e o postular em juizo; estabeleceu mais

garantias em relacdo a exploragdo de recursos naturais, especialmente os minerais,

34 MARES DE SOUZA, Carlos FredericBens Culturais e sua protecao juridicdaed. Curitiba: Jurug, 2005 p.15
35 MARES DE SOUZA, Carlos Frederic®. renascer dos povos indigenas para o diteited. Curitiba: Jurua,
1998 p. 90
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exigindo prévia anuéncia do Congresso Nacional; proibiu a remocdo de grupos
indigenas, sendo do Congresso o estudo das eventuais excecdes; e, acima de tudo,
chamou os indios de indios e lhes garantiu o direito de continuarem a sé-lo.

Carlos Marés resume as premissas em que se assentam o tratamento
dado pela Constituicdo aos povos indigenas em: o reconhecimento dos seus direitos
originarios, ou seja, reconhece-se que os povos indigenas tém direitos anteriores ao
Estado; a exclusividade do uso sobre suas terras, entendendo-se que delas dispoem
como territério e ndo como propriedade; e, finalmente, protecéo e garantia do Estado
para que os indios vivam segundo seus direitos originarios e ndo sejam usurpados
pelo proprio Estado que os protege, por outros Estados ou por cidadaos de qualquer
Estado.

O capitulo dedicado aos indios, artigos 231 e 232 e respectivos incisos e
paragrafos, garante direitos permanentes e ndo mais transitorios, rompendo, portanto,
com a ideologia integralista, a qual pode ser constatada, por exemplo, em dispositivos
do Cadigo Civil de 1916 ou do Estatuto do indio, ainda em vigor, que referiam-se a
“integracdo dos indios & comunh&o nacional” ou a sua “adaptacdo a civilizacdo do
pais” como objetivos a serem atingidos.

Nas palavras de Araujo:

“A luz da Constituicdo em vigor, portanto, 0s povos
indigenas deixaram de ser considerados culturas em extingao,
fadadas a incorporac¢é@o na assim denominada comunh&o 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 a legislacdo anterior continha referéncias expressas a
integracdo ou assimilacdo inevitavel e, por outro lado, desejavel dos
indios pela sociedade brasileira. A nova mentalidade assegura
espaco para uma interacdo entre estes povos e a sociedade

envolvente em condi¢cfes de igualdade, pois se funda na garantia
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do direito a diferen<;a.”36

Talvez o principal direito assegurado pela Constituicho aos povos
indigenas seja os direitos originarios “sobre as terras que tradicionalmente ocupam?”,
definidas pelo texto constitucional como as terras “por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para as suas atividades reprodutivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes”.>’ Pois é
somente em seu territério que um povo consegue viver segundo sua cultura e
tradicdo, conforme explicaremos mais adiante.

Ha ainda outros dispositivos constitucionais que tratam da questdo
indigena. O art. 20, inc. Xl, arrola as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
como bens da Unido. O Art. 22, inc. X1V, estabelece a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre populacdes indigenas. O art. 49, inc. XVI, estabelece a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional para autorizar a exploracdo e o
aproveitamento de recursos hidricos e minerais em terras indigenas. O art. 109 fixa a
competéncia dos juizes federais para processar e julgar disputas sobre direitos
indigenas. Finalmente, o art. 210, § 2, assegura as comunidades indigenas a
“utilizacdo de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem”. Tal
dispositivo trata da transmissdo das linguas indigenas as novas geracbes e €
diretamente relacionado com o art. 215, § 1, o qual dispde que o Estado deve proteger
as manifestacdes culturais dos povos indigenas.

A constituicdo ainda estabelece que “os indios, suas comunidades e
organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos

"8 ou seja,

e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo
foi assegurada aos indios o direito de ingressarem um juizo sem a necessidade de

assisténcia de qualquer ente administrativo, como individuos, por meio de

36 ARAUJO, Ana Valéria Nascimento. In: SANTILLI, Jakia (org.)Os direitos indigenas e a Constitui¢io
Brasilia: Nucleo de Direitos Indigenas, Porto Aeed@@érgio Antdnio Fabris Editor, 1993. p. 228

37 Art. 231, § 1, da CF.

38 Art. 232, caput, da CF.
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organiza¢des ou como comunidades, para defender seus direitos coletivos.

1.5 DIREITOS ETNICOS DOS QUILOMBOLAS

O regime juridico da chamada questdo quilombola tem disciplina direta
no art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Transitorias: “Art. 68. Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando seus terras € reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”

De maneira reflexa se aplicam os dispositivos dos artigos 215, § 1, e

216, 8s 1 e 5, do texto constitucional:

“Art. 215, § 1: O Estado protegera as manifestacdes

das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros

grupos participantes do processo civilizatério nacional.”

“Art. 216, caput :Constituem patriménio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncias a
identidade, a acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira (...)

§ 1: O poder publico, com a colaboragdo da
comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao. (...)

8 5: Ficam tombados todos os documentos e os sitios

detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.”

Compreendera questdo quilombola exige, antes de tudo, entender o

conceito de quilombo. Ao tratar do tema, Volkmer ensina:

“(...) a nocdo de quilombo que a Constituicdo parece

ter adotado abrange, pelo seu préprio sentido e pelo principio da
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maxima efetividade, certamente mais do que isto, pois, ao
reconhecer aos remanescentes das comunidades de quilombos a
propriedade das terras que ocupam, refere seguramente o universo
representativo do fenbmeno que originalmente aconteceu por obra
da resisténcia, mas que também se desenvolveu ao longo do tempo
formando comunidades com interesses e valores comuns, inclusa

ai a necessidade de resistir e lutar contra as discriminacdes

decorrentes da escraviddo.”®

O autor explica que a definicdo oficial de quilombo, portanto, assentada
na resposta da consulta do Conselho Ultramarino em 1740 (“toda a habitacao de
negros fugidos, que passem de cinco, em parte despovoada, ainda que nao tenham
ranchos levantados e nem se achem pildes nele”), que influenciou e influencia as
diversas maneiras de se tratar o assunto, perde seu significado ja que quilombo no
sentido constitucional moderno desprendeu-se do conteudo penal para consolidar-se
como conceito “séciocultural”.*

Desta maneira, quando o0 texto constitucional menciona “aos
remanescentes das comunidades de quilombos” quer referir-se aos individuos,
agrupados em maior ou menor numero, “que pertengam ou pertenciam a
comunidades”, e que “viveram ou vivam na condicdo de integrantes delas, como
repertdrio das suas tradi¢cfes, cultura, lingua e valores, historicamente relacionados ou
culturalmente ligados ao fendmeno soéciocultural quilombola”.

O que se pretende com esta interpretacdo € nado ignorar as varias
situacOes da vida e da cultura dos descendentes de (ex)escravos que nao fugiram ou
nao se exilaram nas matas, em resisténcia aos capitdes do mato e aos fazendeiros
escravistas, reconhecendo que aqueles também sao verdadeiros remanescentes das

comunidades de quilombos, enquanto a elas “ontologicamente” ligados.

39 VOLKMER DE CASTILHO, Manoel LauroParecer n.°: AGU/MC-1/2006 — Processo n.° 004002x&22006-
25. in DUPRAT, Deborah (org.). Pareceres Juridicosireifd dos Povos e das Comunidades Tradicionais.
Manaus: UEA, 2007. P. 41-75

40 O autor menciona a obra BERNO DE ALMEIDA, Alfreddagner Quilombos e as novas etnids:
O’DWYER, Eliane Cantanno (org.). Quilombos identiel#tnica e territorialidade. p. 47. ABA FGV, 2002.
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z

Entende-se, portanto, que “quilombo” € mais do que a simples
expressao de um certo territdrio no qual em uma certa época alguns escravos ou ex-
escravos, fugidos ou ndo, se reuniram para viver e resistir contra a recaptura ou contra
a escraviddo ou. A nocgdo de quilombo néo se alcanca por simples interpretacao
juridica, pois é fortemente dependente de investigacdes, estudos e pesquisas na area
de antropologia, sociologia e histdria, sem as quais ndo se pode alcancar o exato
sentido do termo.

Decorre exatamente disto a dificuldade dos juristas em geral de
compreenderem o tema. Especialmente a questéo referente as terras quilombolas.

Assim como no caso das terras indigenas, a maioria dos juristas parece
ndo entender que para os quilombolas a terra possui um significado completamente
diferente da que ela apresenta para a sociedade envolvente. Mais que moradia,
representa elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua continuidade no
tempo atraves de geracdes, possibilitando a preservacdo da cultura, dos valores e do
modo peculiar de vida da comunidade étnica.**

De acordo com esta ordem de idéias, a ocupacao referida pelo art. 68 do
ADTC constitui conceito mais abrangente que a mera expressao geografica dos
terrenos ocupados, pois precisa envolver o “direito pleno ao exercicio dos direitos
culturais” e a “difusdo das manifestacdes culturais” (art. 215, caput) das respectivas
comunidades, na condi¢do de “grupos formadores da sociedade brasileira” (art. 216,
caput), sendo que seu patrimonio cultural protegido inclui “bens de natureza material e
imaterial” portadores de “referéncia a identidade, a acdo, a memdéria” (art. 216, caput),
nos quais se incluem “formas de expressao”, “modos de criar, fazer e viver” e “criagbes

cientificas, artisticas e tecnoldgicas” (art. 216, incisos I, Il e lll, respectivamente).

41 SARMENTO, Daniel. A Garantia do Direito a Posse dos RemanescentesQddombos antes da
Desapropriagdop.83 in DUPRAT, Deborah (org.). Pareceres Junglie Direito dos Povos e das Comunidades
Tradicionais. Manaus: UEA, 2007. Sobre a import@mz territério para as comunidades tradicionaisitor
menciona decisédo da Corte Interamericana de Déréitananos, proferida no caso Comunidade IndigekgeYa
v. Paragiai, em 17 de junho de 2005, quando a @bservou que “a garantia dos direitos de propdeda
comunitaria dos povos indigenas deve levar em oqpueaa terra estd estreitamente relacionada cosnass
tradicbes e expressfes orais, seus costumes eadinguas artes e rituais, seus conhecimentos e usos
relacionados com a natureza, suas artes culin&@as,direito consuetudinario, sua vestimenta, dfiase
valores. Em funcéo de seu entorno, sua integragéoacnatureza e sua histdria, os membros das cdaues
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1.6 BENS SOCIOAMBIENTAIS

A definicdo de bem socioambiental € baseada na concepcdo de que o
meio ambiente deve ser entendido ndo apenas como a natureza, mas também as
modificacbes feitas nela pelos seres humanos. Assim, 0 meio ambiente seria
composto pela terra, 4gua, o ar, a flora e a fauna, as edificacdes, as obras de arte e
“os elementos subjetivos e evocativos, como a beleza da paisagem ou a lembranca do
passado, inscricdes, marcos ou sinais de fatos naturais ou da passagem de humanos”,
assim como a “forma e 0os meios de se comunicar’, os “saberes e os fazeres”, a

“reproducédo fisica e cultural’, ou “conhecimento coletivo sobre a prépria histéria e

natureza em que vive”.”

Com este entendimento, Marés define os bens socioambientais da

seguinte forma:

“Os bens socioambientais sao todos aqueles que
adquirem essencialidade para a manutencdo da vida de todas as
espécies (biodiversidade) e de todas as culturas humanas
(sociodiversidade). (...)

Seriam bens socioambientais, portanto, todos
aqueles bens necessarios a manutencdo da biodiversidade e
sociodiversidade, as quais comporiam o0 meio ambiente
ecologicamente  equilibrado ou que sejam  evocativos,
representativos ou portadores de referéncia a memoaria das culturas
e 0 conhecimento coletivo. Estes bens sédo assim reconhecidos por
lei, ato administrativo ou sentenca judicial, o que vale dizer, que
guando ainda nao reconhecidos podem vir a sé-lo por ato judicial,
guando a Administracdo Publica ndo o faz. Portanto existem no

mundo juridico, s&o objeto de direito.”*

indigqnas transmitem de geracdo em geracao estadnao cultural imaterial”.
42 MARES DE SOUZA, Carlos Frederico. In: LIMA, Andférg) O Direito para o Brasil Socioambientgh. 38
43 lbid.
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O autor ainda explica que todo bem socioambiental possui pelo menos
duas expressoOes juridicas, comportanto, assim, uma “dupla titularidade”. A primeira
seria a do “proprio bem, materialmente tomado”. A segunda seria sua
“representatividade, evocacgéo, necessidade ou utilidade ambiental e a relacdo com os
demais”, compondo o chamado meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ou seja, a
primeira titularidade seria o direito de propriedade (publico ou privado) sobre o bem. A
segunda seria o direito coletivo a sua preservacao.

Como exemplo desta construcéo teorica, utiliza a hipétese de um quadro
0 qual integra o patrimonio artistico local ou nacional. O proprietario da tela possui o
direito de propriedade. Ocorre que sobre esta “repousa a especial protecdo de um
bem cultural” (artistico), oriundo de um direito coletivo & sua preservacdo. Mesmo que
0 proprietario da tela fosse um ente publico a dualidade continuaria, porque o ente
publico ndo € o titular do direito coletivo, o qual pode ser inclusive exercido contra
ele™.

Ou seja, seja 0 bem privado ou publico, o direito de propriedade sobre
eles é exercido com limitacBes e restricdes, tendo em vista o direito coletivo existente
de que o bem cultural seja preservado.

Marés também afirma que a limitagdo imposta a estes bens é de
gualidade diferente da limitagdo geral imposta pela fungéo social da propriedade, pois
enquanto este produz obrigacbes pessoais aos proprietarios para tornarem
“socialmente (teis” suas propriedades, aquela modifica a “esséncia” do bem,
passando o Poder Publico a controlar o “uso, transferéncia, modificabilidade e a
conservacao da coisa”, gerando direitos e obrigacdes que ultrapassam a pessoa do

proprietério.

44 \bid.
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2. POVOS TRADICIONAIS

2.1 Fim da Invisibilidade

Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 reconhece o pais como um
Estado pluriétnico e multicultural, e que todo o Direito, em sua elaboracéo e aplicacao,
tem esse marco como “referéncia inafastavel”.*

A carta constitucional, j& em seu preambulo, o qual, se ndo tem forca
normativa, norteia seus principios e interpretacfes, reconhece expressamente a

diversidade social e cultural quando dispbe:

“(...) um Estado democrdatico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos, fundada na harmonia social (...)"

Ao tratar do tema, José Afonso da Silva afirma:

“A ConstituicAo opta pela sociedade pluralista que

respeita a pessoa humana e sua liberdade, em lugar de uma

sociedade monista que mutila os seres e engendra ortodoxias

7

opressivas. O pluralismo é uma realidade, pois a sociedade se

compde de uma pluralidade de categorias sociais.™®

Em seu artigo 215, a Constituicdo determina que o Estado garantira a

45 DUPRAT, DeborahO direito sob o marco da plurietnicidade e multicualidade In: Pareceres Juridicos —
Direito dos Povos e das Comunidades Tradicionabobah Duprat, org. Manaus: UEA: 2007. p. 9
46 AFONSO DA SILVA, JoséCurso de Direito Constitucional Positiv@8 ed. SP: Malheiros, 2007. p. 143.
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todos “o pleno exercicio dos direitos culturais”. Como sinais distintivos da identidade
dos diversos “grupos formadores da sociedade brasileira”, inclui, dentre outros, suas
formas de expresséo e seus modos de criar, fazer e viver (art.216, 1 e II).

Percebe-se, como j4 exposto, que a ordem constitucional adota uma
concepcdo ampla do termo cultura, ndo mais restrita em uma acep¢ao meramente
folclérica, monumental, arquitetbnica ou arqueoldgica (como nas Constituicoes
anteriores), mas como um conjunto de valores, significados e representacfes
portadores de identidades e modos de viver dos diversos grupos formadores da
sociedade brasileira, “numa visdo que nao se remete mais ao passado, mas, ao
contrario, se orienta e se renova no presente”.*’

Com este entendimento, pode-se afirmar que a secdo da Constituicao
brasileira determinada a Cultura tem como principio que a nacionalidade brasileira se
forma a partir de grupos étnicos diferenciados, grupos com histérias e tradi¢cdes
diversas, cabendo ao Estado protegé-los e garantir espaco e permanéncia para essa
diferenciaqéo48.

Tanto assim que a carta constitucional assegura, de maneira expressa,
aos indios e aos quilombolas direitos especificos. Em relagéo aos indios, foi dedicada
uma secao, a qual corresponde aos artigos 231 e 232, na qual sédo reconhecidos seus
costumes, sua organizacao social, suas linguas, crencas e tradicdes, bem como seus
direitos originarios sobre suas terras tradicionalmente ocupadas. Aos quilombolas
reconhece as titularidades das terras que ocupam, conforme o art. 68 do ADCT.

O reconhecimento e a efetivacdo destes direitos é objeto de intensas
mobilizacdes sociais, protagonizadas pelos povos indigenas, quilombolas,
seringueiros, castanheiros, quebradeiras de coco babacu, ribeirinhos, faxinalenses,
comunidades de fundo de pasto, dentre outros.*

O reconhecimento juridico-formal das diferengas étnicas e culturais das

47 DUPRAT, DeborahBreves considera¢ées dobre o Decreto 3.912/200Pareceres Juridicos — Direito dos
Povos e das Comunidades Tradicionais. DUPRAT, db(org.) op. cit.. p. 34

48 Ibid

49 A propdsito ver ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno d&erras de quilombo, terras indigenas, “babacguais

livres”, “castanhais livres”, faxinais e fundos gesto: terras tradicionalmente ocupadasanaus: PPGSCA-
UFAM, 2006.
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sociedades ocorreu também no plano internacional, por meio de diversas Declaracdes
e Tratados que tratam do tema, muitas das quais o Brasil & signatario.

Dentre estas, as mais relevantes sdo a Convencéo n.° 169, da OIT, a
Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, de 2001, a Convencdo dobre a
Diversidade Biologica, de 1992 e a Convencdo sobre a Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressoes Culturais, de 2005.

Antes de tratarmos destes dispositivos juridicos internacionais, temos de
compreender suas forcas normativas no sistema juridico brasileiro. Enquanto as
Declaragcbes servem como principios juridicos, 0s quais orientam instrumentos e
acOes, as Convencdes, por sua vez, geram obrigacdes, pois sdo Tratados, vinculando
0s paises na ordem internacional e impondo san¢gbes em caso de descumprimento
das normas acordadas™.

A incorporacdo de Tratados Internacionais ao sistema juridico nacional é
matéria reservada aos Estados, por isso, as exigéncias podem variar de Estado para
Estado. A simples assinatura de um Tratado ndo produz efeitos juridicos imediatos
para o pais. O Tratado somente produz efeitos juridicos quando recebido pelo
ordenamento juridico nacional.

No Brasil, a aplicagdo dos Tratados estd sujeita a uma série de
procedimentos no ambito do Poder Legislativo e Executivo. Ap0s a negociacdo e
assinatura, a qual € de competéncia do Poder Executivo (art. 84, inc. VIII, da CF), o
Tratado é encaminhado ao Poder Legislativo para ratificacdo por meio de Decreto
Legislativo (art. 49, inc. I, da CF). Na sequéncia deste processo hd o ato de
promulgacéo, realizado pelo Executivo por meio de Decreto. A partir de entédo, o

Tratado passa a ter validade e produzir efeitos juridicos.

50 SHIRAISHI NETO, JoaquimDireito dos povos e das comunidades tradicionaisBrasil: declaracdes,
convencgdes internacionais e dispositivos juridide$inidores de uma politica nacionaloaquim Shiraishi
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2.2 CONVENCAO 169 - OIT

Destes documentos internacionais, talvez, o principal deles, é a
Convencao 169 da OIT, que pode ser considerado um marco juridico que possibilitou
o reconhecimento juridico-formal dos povos tradicionais, retirando-os da invisibilidade
perante o Direito.

A Convencao n.° 169 foi adotada pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) em 1989, entrando em vigor em 1991, apos ter sido ratificada por 2
Estados membros.

No Brasil demorou 13 anos para a sua ratificacdo, ocorrida por meio do
Decreto Legislativo n.° 143, de 20/06/2002. A Convencéao entrou em vigor em 2003,
tendo sido promulgada pelo Decreto presidencial n.° 5.051 de 19 de Abril de 2004.

J& em suas consideragdes iniciais e exposicdo de motivos afirma que “é

eliminada a orientacdo integracionista das normas anteriores” (fazendo expressa

mencao a Convencgdo n.° 107, de 1957), “reconhecendo as aspiracfes destes povos

de exercerem o controle de suas proprias instituicbes, de seus modos de vida e de

seu desenvolvimento econdmico, e manterem e fortalecerem suas identidades,

linquas e reliqi(”)es.”51

Ou seja, a Convencdo reconhece a autodeterminacdo dos povos.
Reconhece o direito que tém de escolherem seu destino, viverem suas vidas, falarem
suas linguas, rezarem para seus Deuses. O direito de serem e continuarem sendo um
povo.

Esse entendimento € completamente o oposto a ordem de idéias do
Estado moderno, absoluto e homogéneo, formado por um s6 povo, uma so cultura,
uma so lingua e em soO Direito, onde o processo de integracdo dos povos e culturas

diversas a “comunhao nacional” era tido como certo, inevitavel e irreversivel®®. Tanto

Neto, org. Manaus: UEA, 2007. p. 36

51 O texto da Convengdo 107-OIT, de junho de 1fi8acessado pelsite do Ministério pliblico Federal, 6
Camara de Coordenac&o e Revisdtp://6¢ccer.pgr.mpf.gov.briJltimo acesso em 01/10/2008.

52 MARES DE SOUZA, Carlos Frederic®. renascer dos povos indigenas para o Diteif. cit.
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assim que a Convencdao n.?° 107, de 1957, a partir desta ordem de idéias, tratava da
“integracéo das populacdes indigenas e outras populacdes tribais e semi-tribais”, pois
considerava que muitas destas populagbes “ndo se acham ainda integradas na
comunh&o nacional” por estarem “a4 margem do progresso da comunidade nacional de
gue fazem parte”.

A antiga Convencdo utilizava o termo “populacdes” e disponha que suas
normas eram destinadas a estes grupos “tribais ou semi-tribais” os quais

encontrariam-se em “um estagio menos adiantado que o atingido pelos outros setores

da comunidade nacional”, numa clara e expressa orientagdo historicista, segundo a
gual ha um progresso linear e gradual nas sociedades humanas, estando a sociedade
européia ocidental em seu mais evoluido estagio, e os povos “tribais ou semi-tribais”
em mais inicial, primitivo e selvagem.

Em seu artigo 2°, a Convencao de 1957 tratava dos programas a serem
adotados pelos governos para a realizacdo da “integracdo progressiva’, 0s quais

deveriam ter como objetivos “o desenvolvimento da dignidade, da utilidade social e da

iniciativa do individuo” , em outra clara demonstracdo da necessidade de se “integrar”
os diferentes na comunhé&o social.

A Convencéo n.° 169, por sua vez, utiliza o termo “povo”, é destinada aos
“povos indigenas” e “aos povos tribais (...) cujas condicbes sociais, culturais e

econOmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam

regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicbes ou por
legislacdo especial”, ndo fazendo qualquer distingéo entre ambos.

Arrola como objetivo “promover a plena efetividade dos direitos sociais,

econdmicos e culturais destes povos, respeitando sua identidade social e cultural,

seus costumes, tradicdes e as suas instituicoes”.
Desta forma, a Convencdo 169-OIT, além de ser um Tratado, trata de
matéria relacionada aos direitos dos “povos indigenas ou tribais”, tidos como

fundamentais.”® Este entendimento de que o direito dos povos indigenas e tribais é

53 SHIRAISHI NETO, JoaquimDireito dos povos e das comunidades tradicionaisBrasil: declaracdes,
convencdes internacionais e dispositivos jurididenidores de uma politica naciondbaquim Shiraishi Neto
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direito fundamental tem conseqiiéncias importantes, entre as quais a sua aplicacao
imediata, de acordo com o art. 5, 8 |, da CF, ndo sendo necessario nenhum dispositivo
gue o regulamente.

E o paragrafo 2°, do art. 5, da CF, que garante a possibilidade de
recepcdo dos direitos enunciados nesta Convencdo, ao conferir aos Tratados que
versam sobre questdes relacionadas aos direitos fundamentais natureza hierarquica
de norma constitucional e de aplicagao imediata.

A Convencdo 169-OIT adota como “critério fundamental” para a
determinacdo dos povos aos quais se aplica o critério da consciéncia, ou seja, da
auto-identificacdo. Em outras palavras, é o préprio grupo que se auto-identifica como
culturalmente diferenciado da sociedade envolvente, conforme o item 2, do art. |, da

Convencgao:

“A consciéncia de sua identidade indigena ou
tribal devera ser considerada como critério fundamental para
determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢cdes da

presente Convencgao.”

Assim, a Convencdo ndo define a priori quem sdo esses “povos
indigenas e tribais”, apenas oferece instrumentos para que o préprio sujeito se auto-
defina, como o da “consciéncia de sua identidade”.>*

No Brasil, ndo ha “povos tribais” no sentido em que ha em outros paises,
especialmente na Africa, mas existem grupos sociais distintos que vivem na sociedade
brasileira os quais se aproximariam desta nocéo. O significado de “tribal” aqui deve ser
considerado “lato sensu”, envolvendo grupos como seringieiros, quebradeiras de
coco, ribeirinhos, faxinalenses, comunidades de fundos de pasto, caicaras, dentre

outros.”

(org.) op. cit. p. 41
54 O mesmo critério é utilizado para as comunidagdesanescente de quilombos e pelo Decreto n.° 6.04D/2
gue instituiu a Politica Nacional de DesenvolvinseBtstentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais.
55 SHIRAISHI NETO, Joaquim. op. cit. p. 46
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Porque a Convencédo entende o0s povos tradicionais como sujeito de
direitos, e ndo mais objeto de direito do Estado de formar uma nacdo una e
homogénea, em véarios de seus dispositivos trata da necessidade da consulta e
participacdo destes povos em todas e quaisquer “medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente”, mediante procedimentos
apropriados, “principalmente por meio de suas instituicbes representativas”, como
estudos para se avaliar o “impacto social, espiritual, cultural e ambiental” que estas
medidas ou “planejadas atividades de desenvolvimento” possam ter sobre 0s povos.

Mas séo as disposicdes trazidas nos arts. 14 e 17 as de maior relevancia
para os povos tradicionais. No primeiro sao reconhecidos os direitos de “propriedade e
posse” dos povos tratados pela Convencdo “sobre as terras que ocupam
tradicionalmente”, bem como o direito de “usar terras que tenham tradicionalmente
tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia”. No segundo, dispde-
se que deverdo ser respeitadas as modalidades estabelecidas pelos povos
tradicionais para a transmissdo entre seus membros dos direitos sobre as terras.

A importancia fundamental de se assegurar aos povos direitos de
propriedade e posse vem do fato de que a terra € absolutamente essencial para sua

existéncia enquanto povo, como se analisara mais adiante.

2.3 DECLARAGCAO SOBRE A DIVERSIDADE CULTURAL *°

A Declaracdo sobre a Diversidade Cultural, por sua vez, reafirma o
conceito amplo do termo cultura, para além de uma concepgdo como mero processo
de criacdo e producgdo artistica e intelectual. A cultura é relacionada a realizacao

existencial das pessoas, conforme depreende-se de seu preambulo:

“Reafirmando que a cultura deve ser considerada
como o conjunto dos tracos distintivos espirituais e materiais,

intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um

56 Aprovada por unanimidade na 312 reunido da Céndééa Geral das Nagdes Unidas para a Educacaai&@En
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grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os modos
de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as

tradicbes e as crencas.”

O reconhecimento do pluralismo esta presente em seu art. 1°, quando

afirma que “a cultura adquire formas diversas através do tempo e do espaco. Essa

diversidade se manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades que

caracterizam 0s grupos e as sociedades que compdem a humanidade” e, em seu art.
2°, que “o pluralismo cultural constitui a resposta politica a realidade da diversidade
cultural. Inseparavel de um contexto democratico, o pluralismo cultural & propicio aos
intercambios culturais e ao desenvolvimento das capacidades criadoras que
alimentam a vida publica”.

Em seu art. 4°, dispde que a defesa da diversidade cultural “é¢ um
imperativo ético, inseparavel do respeito a dignidade humana”, e reafirma os direitos

culturais como direito humano fundamental em seu art. 5°, o qual dispde:

“Os direitos culturais sao parte integrante dos direitos
humanos, que séo universais, indissociaveis e interdependentes. O
desenvolvimento de uma diversidade criativa exige a plena
realizacdo dos direitos culturais, tal como os define o Artigo 27 da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos e os artigos 13 e 15 do

Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.”

O reconhecimento expresso dos direitos dos povos consta no art. 4°, o
qgual traz que “os direitos das pessoas que pertencem a minorias e 0s dos povos

autoctones”, e no art. 6°, que dispde: “deve-se cuidar para que todas as culturas

possam se expressar e se fazer conhecidas. A liberdade de expresséo, o pluralismo

dos meios de comunicacdo, o multilingliismo, a igualdade de acesso as expressées

artisticas, ao conhecimento cientifico e tecnolégico — inclusive em formato digital - e a

Cultura — UNESCO, em 2001..
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possibilidade, para todas as culturas, de estar presentes nos meios de expressao e de

difusdo, sdo garantias da diversidade cultural”.
A Declaracao também reconhece e protege os conhecimentos dos povos
tradicionais® de maneira expressa no art.14, que traz a seguinte disposic&o:

“Respeitar e proteger os sistemas de conhecimento tradicionais, especialmente os das

populacfes autdctones; reconhecer a contribuicdo dos conhecimentos tradicionais

para a protecdo ambiental e a gestdo dos recursos naturais e favorecer as sinergias

entre a ciéncia moderna e os conhecimentos locais.”

2.4 CONVENCAO SOBRE A PROTECAO E PROMOCAO DA DIVERS IDADE
DAS EXPRESSOES CULTURAIS*®

Ja a Convencdo sobre a Protecdo e Promocdo da Diversidade das
Expressdes Culturais traz o principio da igual dignidade e do respeito por todas as
culturas, definido como “A protecdo e a promocdo da diversidade das expressdes
culturais pressupdem o reconhecimento da igual dignidade e o respeito por todas as
culturas, incluindo as das pessoas pertencentes a minorias e as dos povos indigenas”

Inclui também a diversidade cultural como integrante do Principio do
desenvolvimento sustentavel, dispondo que “A protecdo, promog¢ao e manutencdo da
diversidade cultural é condicdo essencial para o desenvolvimento sustentavel em
beneficio das gera¢des atuais e futuras”.

Reconhece, de maneira expressa, assim como a Declaracdo sobre a
Diversidade Cultural, os direitos culturais dos povos tradicionais, em seu preambulo,

bem como seus conhecimentos tradicionais e suas linguas:

“Considerando que a cultura assume formas diversas

através do tempo e do espaco, e que esta diversidade se manifesta

57 O conhecimento tradicional associados dos powmsreinidades aqui tratados é tema do capitulo 3.

58 Promulgada pelo Presidente da Republica por n@ibecreto n.° 6.166, de 01 de agosto de 2007atadw
foi celebrado em outubro de 2005, no ambito da €énftia Geral das Nac¢des Unidades para a Educagéo,
Ciéncia e a Cultura (UNESCO). Em 18 de outubro@&72apo6s mais de 50 paises a ratificarem, seiitasil
0 40 ° na lista, esta Convengéo entrou em vigor.
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na originalidade e na pluralidade das identidades, assim como nas

expressdes culturais dos povos e das sociedades que formam a

humanidade;

Reconhecendo a importancia dos conhecimentos

tradicionais _como fonte de rigueza material e imaterial, e, em

particular, dos sistemas de conhecimento das populacées indigenas,

e sua contribuicdo positiva para o desenvolvimento sustentavel,

assim como a necessidade de assegurar sua adequada prote¢éo e
promocao;

Recordando que a diversidade linglistica constitui

elemento fundamental

da diversidade cultural, e reafirmando o papel
fundamental que a educacgéo desempenha na protecéo e promog¢ao

das expressdes culturais,”
2.5 CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA **°
A CDB reconhece a indissociavel relacdo de interdependéncia dos povos
com o0 meio ambiente e seus conhecimentos tradicionais acerca da biodiversidade que

0S cerca, quando de maneira expressa, em seu preambulo, dispde:

“Reconhecendo a estreita e tradicional dependéncia

de recursos biolégicos de muitas comunidades locais e populacées

indigenas com estilos de vida tradicionais, e que é desejavel repartir

equitativamente os beneficios derivados da utilizacdo do
conhecimento tradicional, de inovacdes e de praticas relevantes a
conservacdo da diversidade biolégica e a utilizacdo sustentavel de

seus componentes.”

A mesma compreensdo é expressa em seu artigo 8°, alinea j:

59 O Decreto n.° 2.519 de 16 de mar¢o de 1998 pgouuh Convencao sobre a Diversidade Biolégica — CDB
assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de I@@2do da realizacdo da Conferéncia das Na¢oem&ni
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“Em conformidade com sua legislagdo nacional,

respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovacdes e praticas

das comunidades locais e popula¢des indigenas com estilo de vida
tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da

diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicacdo com a

aprovacdo e a participacdo dos detentores desse conhecimento,
inovacbes e préticas; e encorajar a reparticdo equitativa dos
beneficios oriundos da utilizacdo desse conhecimento, inovacdes e

praticas”

A Convencdao trata da relagdo entre os povos e comunidades tradicionais
e a diversidade bioldgica, compreendendo esta ndo simplesmente como um produto
da natureza, mas considerando também aspectos culturais e sociais, pois as espécies
sao objeto de conhecimento, de domesticacdo e uso, fonte de inspiracdo para mitos e
rituais dos povos tradicionais e, finalmente, mercadoria nas sociedades modernas.®

Em contraposicdo com o ambientalismo tradicional, que vé o homem
como inimigo e destruidor da diversidade biolégica (visdo que fundamenta a criacao
de areas de conservacdo sem qualquer humano), esta perspectiva socioambiental
considera fundamental o papel dos povos tradicionais para sua preservagao e,
inclusive, existéncia. No Ultimo capitulo analisaremos a teméatica referente aos

conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais.

para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (Rio 92).
60 DIEGUES, Antonio Carlos & ARRUDA, Reinaldo S.Vr@s.).Saberes tradicionais e biodiversidade no Brasil
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2.6 DECRETO 6.040 DE 07 DE FEVEREIRO DE 2007

E com toda esta compreensdo que, em 13 de julho de 2006, foi
instituida, por decreto, a Comissdo Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais, constituida por 15 representantes de érgdos e
entidades da administracdo publica federal e 15 representantes de organizacdes de
povos tradicionais: seringueiros, quilombolas, indigenas, faxinalenses, pescadores,
guebradeiras de coco babacgu, caicaras, ciganos, pomeranos, fundos de pasto, dentre
outros. A presidéncia da Comissdo € do Ministério de Desenvolvimento Social e
Combate a fome, e a Secretaria Executiva do Ministério do Meio Ambiente.

A principal fungdo desta Comissédo é coordenar a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT), a
qual foi instituida e regulamentada pelo decreto n.°6040, de 7 de fevereiro de 2007.

Esta Politica Publica possui 4 eixos estratégicos: (1) acesso aos
territorios e aos recursos naturais  (objetivo especifico: a garantia da permanéncia
dos povos e comunidades tradicionais em seus territorios e do usufruto dos recursos
naturais como condi¢cdes essenciais para sua reproducao fisica e natural); (2) infra-
estrutura (objetivo especifico: implantar infra-estrutura adequada as realidades sécio-
culturais e demandas destes povos, estejam eles situados em Areas de protecdo
Permanente, Unidades de Conservacdo de Protecdo Integral ou em qualquer outra
area/situacdo); (3) inclusdo social (objetivo especifico: garantir e valorizar suas
formas tradicionais de educacédo, de acordo com as caracteristicas proprias de cada
povo) e (4) fomento e producdo sustentavel (objetivo especifico: protecdo de suas
praticas e conhecimentos tradicionais, reconhecimento das suas formas de
organizacao econdmica.”

A PNPCT tem como objetivo geral promover o desenvolvimento

sustentavel dos povos e comunidades tradicionais, “com énfase no reconhecimento,

Brasilia: Ministério do Meio Ambiente: USP, 20011 p
61 Relatorio da 2 reunido da CNPCT de 01/07/2006siBaa 2006
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fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais, econémicos

e culturais, com respeito e valorizagéo a sua identidade, suas formas de organizacdo e
suas instituicbes” (art.2).

Entre seus objetivos especificos estdo: garantir aos povos e
comunidades tradicionais seus territorios, € 0 acesso aos recursos naturais que
tradicionalmente utilizam para sua reproducdo fisica, cultural e econémica (art. 3 inc.
I); reconhecer a auto-identificacdo dos povos e comunidades tradicionais, de modo
gue possam ter acesso pleno aos seus direitos civis individuais e coletivos (art. 3 inc.
VI); reconhecer, proteger e promover seus conhecimentos, praticas e usos tradicionais
(art. 3inc. XV).

A PNPCT arrola, em seu art. 1, como principios, entre outros: o
reconhecimento e a consolidacdo de seus direitos como povos e comunidades
tradicionais (inc. VIII); a preservagdo dos direitos culturais, o exercicio de praticas
comunitarias, a memoria cultural e a identidade racial e étnica (inc. XIV); o
reconhecimento, a valorizagéo e o respeito a diversidade socioambiental e cultural dos
povos e comunidades tradicionais, levando-se em conta os recortes etnia, género,
idade, religiosidade, ancestralidade, orientacdo sexual e atividades laborais (inc. I1); o
desenvolvimento sustentavel como promoc¢do da melhoria da qualidade de vida nas
geracdes atuais, garantido as mesmas possibilidades para as geracdes futuras e
respeitando seus modos de vida e suas tradi¢des (inc. V).

Importa ressaltar que os dispositivos juridicos nacionais e internacionais
utilizam diferentes termos e expressoes para designar 0s grupos sociais portadores de
identidade étnica e coletiva. O termo “povo” utilizado neste trabalho refere-se a todos
estes grupos culturalmente diferenciados, que possuem formas proprias de
organizacao, ocupam e usam seus territorios e recursos naturais como condicao para
sua reproducdo fisica e cultural, utilizando seus conhecimentos e praticas
tradicionais.

O quadro a seguir demonstra com clareza as denominacdes utilizadas

pelos principais dispositivos juridicos que tratam do tema.
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Quadro® dos Termos Utilizados pelos Dispositivos Juridicos
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para

Etnica e Coletiva

N.° de[Termo ou expressao utilizados Dispositivo Juridico IArtigo
Ordem
1 Populacdes Indigenas Convengéo sobre a Preadmbulo; letra j, art. 8
Diversidade Biolégica - CDB
2 Populagdes locais CDB; Letra d, art.10
Lei n.° 9.985/2000 - SNUC |inc. Ill, Ve IX, art. 5
3 Populacdes extrativistas SNUC Art.18
4 Populacdes Tradicionais SNUC Art. 4, inc. X; art. 5, &2;
art. 17, &2 e 5; art.18;
art. 20, & 1, 3, 4
art. 23, & Unico
art, 28; art. 29; art. 32;
art. 42, & 1e 2
5 Comunidades Indigenas Medida Proviséria n.° 2.186- |Art. 4
16/2001 art. 8, &1
6 Comunidades locais CcDB Preambulo; letra j, art. 8
OIT-169 art. 25
MP 2.186-16/2001 art. 4, &1
art. 8
7 Comunidades Tradicionais Decreto de 27 de dezembro
de 2004
Decreto de 13 de julho de
2006
Decreto n.° 6040 de 7 de
fevereiro de 2007
8 Povos Indigenas Convengéo OIT-169 Preambulo; art. 1; item [; art.
3; art. 32
Convencéo da Diversidade [Preambulo;
das Express@es Culturais |item 3, art. 2;
Decreto n.° 6040/2007 |letra a, art. 7
inc. Il, art. 3
9 Povos Tribais Convengéo OIT-169 Preambulo;
item |, art. 1;
item |, art. 3;
art. 32; art. 36
10 Povos autdctones Declaragdo Universal sobre [Art. 4
a Diversidade Cultural
11 Minorias Declaragdo Universal sobre [Art. 4

a Diversidade Cultural
Convencéo da Diversidade
das Expressdes Culturais

Preambulo; item, art. 2;
letra a, item |, art. 7

62 Elaborado a partir do quadro in: SHIRAIHI, Joamuop. cit.
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2.7 POVO E TERRITORIO

N&o é possivel se falar em povo sem falar de seu territorio. Pois é deste
que o homem extrai as condi¢des basicas para sua existéncia. E o espaco “vital” onde
0 povo se identifica, se reproduz e consegue viver. O povo vive em razao, em relagao
com o territorio. Se o territorio lhe é retirado, o povo perde seus costumes, sua lingua,
perde a condicdo de povo.

Neste sentido, Marés ensina:

“O conceito de povo esta ligado a relagBes culturais
gue por sua vez se interdependem com o meio ambiente. Deste
modo, a existéncia fisica de um territério, com um ecossistema
determinado e o dominio, controle ou saber que tenha o povo sobre
ele, é determinante para a propria existéncia do povo. E no territrio

e em seus fendmenos naturais que se assentam as crengas, a

religiosidade, a alimentacéo, a farmacopéia e arte de cada povo”..*®

Os povos tradicionais possuem uma relacdo com o territério a qual o
Estado e o Direito moderno ndo compreendem. O territorio para eles ndo possui valor
monetario, ndo € passivel de alienacgéo, pois é parte essencial da vida. Possuem uma
relacdo imediata com a terra. Ndo ha qualquer sentido possivel de viverem sem seu
territorio, no qual colhem frutos, plantam alimentos, cacam e pescam quando
necessitam, retiram plantas medicinais ou simplesmente contemplam a natureza. O
territério Ihes dé sentido, identidade.

Para se compreender melhor este relacdo faz-se necessario auxilio das
ciéncias sociais, principalmente a Antropologia. Paul Little entende o territério ndo
como um conceito estatico, mas como um processo historico. Para tanto, utiliza o
termo territorialidade, definido como o esforco coletivo de um grupo social para

ocupar, usar, controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente

51



52

biofisico, convertendo-a assim em seu territ6rio.**.

Assim, o autor afirma que o territdrio surge diretamente das condutas de
territorialidade de um grupo social, ou seja, “qualquer territério € um produto historico
de processos sociais e politicos”. Além desta abordagem historica, Litlle também
demonstra como necessaria para se entender a relacdo particular que um grupo
mantém com seu territorio a analise do que ele denomina de “cosmografia”’, definida
como os saberes ambientais, ideologias e identidades (coletivamente criados e
historicamente situados) que um grupo social utiliza para estabelecer e manter seu
territorio, como seu regime de propriedade, os vinculos afetivos, a histéria de sua
ocupacao guardada na memoria coletiva e 0 uso social que dé ao territorio®.

No mesmo sentido, Almeida®®, entende que cada grupo constréi
socialmente seu territorio de uma maneira propria, a partir de conflitos especificos, o
que implica numa particular relagdo com os recursos hidricos e florestais. E o que o
autor denomina “processo de territorializacdo”, ou seja, “como os territérios de
pertencimento foram sendo construidos politicamente através de mobilizacdes por
livre acesso aos recursos basicos em diferentes regides e em diferentes tempos
historicos”.

E por isso que a diversidade sociocultural do Brasil € acompanhada de
uma “diversidade fundiaria”, constituida pelas centenas de povos indigenas, cada um

deles com formas préprias de relagcdo com seus respectivos meio-ambiente, bem

63 MARES DE SOUZA, Carlos Frederic®. renascer dos povos juridicos para o Direibp. cit.. p.120

64 LITTLE, Paul E.Territ6rio sociais e povos tradicionais no Bragilor uma antropologia da territorialidade
Brasilia: Universidade de Brasilia, Departamentéiateopologia, 2002. p.3

65 Ibid. p. 15. No mesmo sentido DIEGUES,Antonio ©Garl& ARRUDA, Reinaldo S.V. (orgs.)Saberes
tradicionais e biodiversidade no BrasBrasilia: Ministério do Meio Ambiente, Sdo PaulisP, 2001. p. 21.
Para estes autores esta relacdo imediata dos pawbsionais com 0 meio natural que oS cerca exige
complexo conhecimento da fauna, flora e minerasrdgpectivos ecossistemas em que vivem. Os sisidena
manejo dos recursos naturais que utilizam seriancadas pelo “respeito aos ciclos naturais e pgiéoexcao
gue possibilita a reproducéo das espécies animaggetais”, revelando conhecimentos adquiridos fpaticao
herdada dos mais velhos, “por intermédio de mita$mbolos”. O territério, além de espaco de repgédu
econdmica e das relacdes sociais, seria tambédatws” das representacdes e do imaginario mitolégiccedest
povos. O imaginario dos povos das florestas, ridages brasileiros estaria repleto de entes magdices
castigam os que destroem as florestas (Curupip@i@aiMae da Mata, Boitatd), os que maltratam osais da
mata (Anahngd), os que matam animais em épocapdedigdo (Tapiora) ou 0s que pescam mais do que o
necessario ( Mae d'agua, que vira o barco dos ge@sEsnambiciosos).

66 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno delerras tradicionalmente ocupadas: processos détteializacéo,
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como pelas multiplas comunidades remanescentes de quilombos e pelas distintas
formas fundidrias mantidas pelos babacureiros, caicaras, pescadores, faxinais,
pantaneiros, sertanejos, seringueiros, jangadeiros e outros®’.

A territorialidade, segundo o autor, € fator de identificacdo, defesa e
forca, na qual lacos solidarios e de ajuda muatua informam um conjunto de regras
firmadas sobre uma base fisica considerada “comum, essencial e inalienavel’, ndo
obstante disposicdes sucessorias porventura existentes.

Os “processos de territorializacdo” e a consequente formacdo de
territorios estariam diretamente relacionados com o0s processos histéricos de
expansédo de fronteiras do pais: a colonizagéo do litoral no século XVI, seguida por 2
séculos das entradas ao interior pelos bandeirantes; a ocupacdo da Amazobnia e a
escravizacao dos indios nos séculos XVII e XVIII; o estabelecimento das “plantations”
acucareiras e algodoeiras no Nordeste nos seéculos nos séculos XVII e XVIII,
baseadas no uso intensivo de escravos africanos; a expansdo das fazendas de gado
do Sertdo do Nordeste e Centro-Oeste e as frentes de mineracdo em Minas Gerais, a
partir do século XVIII; a expansdo da cafeicultura no Sudeste a partir do fim do século
XVIII. Cada frente de expansdo aqui relacionada produziu um conjunto de choques
territoriais e novas “ondas de territotializacdo” por parte dos povos indigenas e dos
escravos africanos.

Essas frentes de expansdo de fronteiras, que marcaram a historia
territorial do Brasil Colonial e Imperial, continuaram no século XX e continuam ainda
hoje, de uma forma mais intensa e veloz. Podemos citar como exemplos: a expansao
para o Oeste do Parand, nos anos 30 e 40; a seguida Marcha para o Oeste, centrada
nos Estados de Goias e Mato Grosso; a colonizacdo do Norte do Parana nos anos 50;
na mesma década, a construcdo de Brasilia e o povoamento massivo da regido; nos
anos 60 e 70, a Marcha para a Amazo6nia; nos anos 80 e 90 a expansao da fronteira
da soja para o Centro-Oeste. Todas essas frentes sdo acompanhadas por pesados

investimentos em infra-estrutura, como a construcdo de estradas, hidrelétricas,

movimentos sociais e uso comuRevista Brasileira de Estudos Urbanos e RegiokWa& N. 01. p. 9-32
67 Ibid.
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barragens, criacdo de poélos industriais (como a Zona Franca de Manaus) ou projetos
de mineracdo (como o Grande Carajas)®.

A resisténcia, conforme Little®®, representaria, sem ddvida, a resposta
mais comum na historia da expanséo das fronteiras. Quinhentos anos de guerras,
confrontos, extingdes, migracbes forcadas e reagrupamento eétnico envolvendo
centenas de povos indigenas e multiplas forcas invasoras de portugueses, espanhais,
franceses, holandeses e, nos ultimos 2 séculos, brasileiros, dao testemunho da
resisténcia ativa dos povos indigenas para a manutencao de seus territorios.

Mas, além da resisténcia, existem também processos de “acomodacéo,
apropriacdo, consentimento, influéncia mutua e mistura entre todas as partes
envolvidas” °. O autor afirma que estes mdltiplos, longos e complexos processos
resultaram na criacdo de territorios de distintos grupos sociais e mostram como a
constituicdo e a resisténcia cultural de um grupo sédo dois lados de um mesmo
processo, o qual resultou, muitas vezes, na criacdo de novas “categorias étnicas e
raciais” por via de “miscigenagcdo biologica e sincretismo cultural”. Little cita o
surgimento dos caboclos e a fusdo de grupos indigenas no alto Rio Negro como
exemplo.

Os quilombos, que surgiram a partir da fuga das “plantations” e
engenhos, representariam outros casos de “etnogénese”, cuja consolidagdo como
grupo social se deu com o estabelecimento de territdrios autbnomos no interior da
Colbnia e a posterior defesa destes territorios frente a ataques externos, sendo a
Republica dos Palmares o caso mais conhecido e emblematico’.

O surgimento de territorios e sua capacidade de existéncia estao,
portanto, diretamente relacionados com o modelos econémicos hegemdnicos da
época, que produziam a cana de acgucar, extraiam o ouro, a borracha, as drogas do
sertdo, a erva-mate, cultivavam algodado e gado ou buscavam outros produtos que

passassem a obter valor econémico relevante.

68 LITTLE, Paul E. op. cit. p.21
69 Ibid. p.5

70 lbid.

71 ALMEIDA, Op. Cit.
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Um dos casos mais representativos no séc. XX de surgimento de um
territorio como fruto de uma frente de expansdo é o caso dos seringueiros. Ao
migrarem para a regidao amazonica com o surgimento do ciclo econémico da borracha,
criaram um vinculo cultural e identitario com a regido, permanecendo & mesmo apés
a decadéncia e o fim deste. Com o avanco do desmatamento da Amazobnia pela
exploracdo predatdria dos recursos naturais, principalmente a madeira, impulsionada
pela abertura de grandes rodovias (Belém-Brasilia, Transamazénica, Cuiaba - Porto
Velho - Rio Branco, Cuiaba-Santarém) e pela abertura de pastagens destinadas as
grandes fazendas de agropecuaria, 0s seringueiros tiveram sua sobrevivéncia fisica e
cultural ameacada. Liderados por Chico Mendes, fundador do Conselho Nacional dos
Seringueiros, iniciaram sua luta por seu territdrio, promovendo os chamados
“‘empates”, quando se colocavam na frente dos madeireiros para impedir as
derrubadas de arvores. O movimento continuou, mesmo a morte de Chico Mendes,

reivindicando territérios na forma de reservas extrativistas.’?

28 “REGIME COMUM” DE PROPRIEDADE DOS POVOS
TRADICIONAIS

Uma caracteristica fundamental dos povos tradicionais é o denominado

“regime comum”’®

de propriedade. Os mais de 200 povos indigenas, localizados em
mais de 500 territorios, representam uma grande diversidade linglistica, social,
demografica, religiosa e fundiaria. As maneiras especificas de como este regime de
propriedade funciona variam de povo para povo. Um dos tipos mais comum de
determinar acesso a certas terras é através das formas de parentesco. Os estudos
etnograficos sobre povos indigenas narram diferentes maneiras pelas quais unidades

de parentesco funcionam também como unidades territoriais, mas a partir de uma

72 SANTILLI, Juliana. op. cit. 32 Tal fato é diretante relacionado com o surgimento do “socioambiesmieil”.

73 Termo utilizado pelos varios cientistas soctpie tratam do tema aqui utilizados. Alguns usaermo “uso
comum”, como Alfredo Wagner de ALMEIDA, mas refersma mesma caracteristica, qual seja, a propeedad
sobre a terras e 0s recursos naturais € exerdlietivamente, em geral por unidades familiares, ctentamos
demonstrar.
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perspectiva geral sobre o regime de propriedade destes povos, pode-se afirmar que”:

“a terra ndo é e néo pode ser objeto de propriedade
individual. De fato, a nocdo de propriedade privada da terra nao
existe nas sociedades indigenas. (...) Embora o produto do trabalho
pudesse ser individual, ou, melhor dizendo, familiar, 0 acesso aos
recursos era coletivo. (...) A terra e seus recursos naturais sempre
pertenceram as comunidades que os utilizam, de modo que
praticamente ndo existe escassez, socialmente provocada, desses
recursos.”

Os regimes de propriedade dos quilombolas, as diversas “terras de
preto” e as “comunidades cafuzas” possuem diferencas marcantes em relacdo aos
povos indigenas, mas ainda se manteriam dentro da categoria de “propriedade
comum”. Sobre as Vvarias “comunidades negras rurais”, por exemplo, Bandeira” (1991:
8) afirma:

“O controle sobre a terra se faz grupalmente sendo
exercido pela coletividade que define sua territorialidade com base
em limites étnicos fundados na afiliagdo por parentesco, co-
participacdo de valores, de praticas culturais e principalmente da
circunstancia especifica de solidariedade e reciprocidade
desenvolvidas no enfrentamento da situacdo de alteridade proposta
pelos brancos.”

Em relacdo aos povos extrativistas da Amazonia tem-se a apropriacao
familiar e social dos recursos naturais, como no caso dos seringueiros, castanheiros
ou dos babacueiros. As chamadas “colocacdes” sdo exploradas por familias, os
recursos da caga e pesca sdo tratados na esfera coletiva e a coleta dos recursos
destinados ao mercado é feita segundo normas de “usufruto coletivamente

estabelecidas”’®.

74 LITTLE. Op. Cit p. 8-10

75 BANDEIRA, Maria de LourdesTerras negras: Invisibilidade expropriadar&lorianépolis: Nucleo de Estudos
sobre ldentidade e Relag8es Interétnicas. 199424. Apud: LITTLE, Op. Cit. p. 9

76 SHIRAISHI explica que, enquanto para os seringgew uso do recurso natural é “privado”, por uniad
familiar, para as quebradeiras de coco o uso é vasinficando condicionado a capacidade de cadaadeid
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Ao tratar das populacdes caicaras do litoral brasileiro, dos pantaneiros do
Pantanal e de outros povos tradicionais, Diegues descreve as variadas “formas
comunitarias de apropriacdo de espacos e recursos naturais” baseadas num “conjunto
de regras e valores consuetudinarios, da lei do respeito, e de uma teia de
reciprocidades sociais onde o parentesco e o0 compadrio assumem um papel
preponderante”.”’

Numa perspectiva marxista, o autor afirma que as culturas tradicionais
estdo associadas a “modos de producdo pré-capitalistas”, proprios de sociedades em
gue o trabalho n&do se tornou mercadoria. Essas sociedades desenvolveram formas
particulares de manejo dos recursos naturais que nao visam direta e unicamente o
lucro, mas sua reproducao cultural e social, bem como percepcdes e representacdes
do mundo natural, marcadas pela associacdo com a natureza e seus ciclos. Nas
palavras do autor:

“culturas tradicionais, nesta perspectiva, Ssao
aquelas que se desenvolvem num modo de pequena producéao
mercantil e distinguem-se daquelas associadas ao modo de
producdo capitalista, nas quais ndo sé o trabalho, mas a
propria natureza, se transformam em objeto de compra e
venda”.”®

Para Almeida tais formas de uso comum designam situacées em que o
controle dos recursos naturais nao é exercido individualmente, mas através de normas
especificas, combinando uso comum de recursos e apropriacdo privada de bens, as
guais sao acatadas de maneira consensual “nos meandros das relagbes sociais
estabelecidas entre varios grupos familiares” que compdem uma unidade social. Estas

normas voltam-se prioritariamente para a agricultura, o extrativismo, a pesca ou o

familiar. In: SHIRAISHI NETO, JoaquimDireito dos povos e das comunidades tradicionais Brasil:
declarag@es, convencgdes internacionais e disposifiuridicos definidores de uma politica naciara. cit. p.
30

77 DIEGUES, Antbnio CarlosRepensando e recriando as formas de apropriacacuooigios espagos e recursos
naturais In: Gestdo de recursos naturais renovaveis e desenveintd P. F. VIEIRA e J. WEBER (orgs.). p.
407-432. SP: Cortez Editora. 1996.

78 DIEGUES, Antdnio Carlos & ARRUDA, Reinaldo S.Vr@s.).Saberes tradicionais e biodiversidade no Brasil
op. cit. p. 18
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pastoreiro realizados de maneira autbnoma, sob forma de cooperagéao simples e com
base trabalho familiar”®.

De acordo com Derani a “propriedade comunal’, a “distribuicéo
comunitaria do trabalho”, a “tecnologia desenvolvida e transmitida por processo
comunitario” e a transmissdo da propriedade e do conhecimento pela “tradicdo
comunitaria, intergeracional”, seriam elementos identificadores de uma comunidade
tradicional®.

O “regime comum” de propriedade, ou a propriedade comunal, portanto,
assim com a relacdo direta e indissociavel com a natureza, sdo componentes
essenciais para se identificar um grupo como povo ou comunidade tradicional, assim

como outros elementos que trataremos a seguir.

2.9 POVOS TRADICIONAIS — CONCEITO

Diegues afirma que os povos tradicionais se caracterizam, dentre outras:

* pelo conhecimento aprofundado da natureza e de seus ciclos,
que se reflete na elaboracdo de estratégias de uso e de
manejo dos recursos naturais, transmitido pelas geracoes
mais velhas;

» pela nocgéo do territério no qual o grupo se reproduz econdémica
e socialmente;

» pela moradia e ocupacéo deste territdrio por varias geracoes;

« pela importancia predominante das atividades de subsisténcia;

 pela importdncia dada a unidade familiar, domeéstica ou
comunal e as relagbes de compadrio ou parentesco para o

exercicio das atividades econdmicas, sociais e culturais;

79 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno delerras tradicionalmente ocupadas: processos détteializacéo,
movimentos sociais e uso comuRevista Brasileira de Estudos Urbanos e RegioWa& N. 01. p. 9-32

80 DURANI, CristianePatriménio genético e conhecimento tradicional assdo: consideragdes juridicas sobre
seu acessdn: LIMA, André (org.). O direito para o Brasil Bioambiental. op. cit. p. 153
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» pela importancia das simbologias, mitos e rituais associados a
caca, a pesca e as atividades extrativistas;

* pela tecnologia simples e de impacto limitado utilizada na
interacdo com o meio-ambiente;

 pela reduzida divisdo técnica e social do trabalho,
sobressaindo o artesanal;

* pela auto-identificacdo ou identificacdo pelos outros de se
pertencer a uma cultura distinta.

Desta forma, o autor conceitua os povos tradicionais como:

“grupos humanos culturalmente diferenciados que
historicamente reproduzem seu modo de vida, de forma mais ou
menos isolada, com base em modos de cooperacgdo social e formas
especificas de relacdes com a natureza, caracterizados
tradicionalmente pelo manejo sustentado do meio ambiente. Essa
nogcdo se refere tanto a povos indigenas quanto a segmentos da

populacdo nacional que desenvolveram modos particulares de

existéncia, adaptados a nichos ecolégicos especificos.” **

Little propde uma conceituacdo de povos tradicionais a partir da idéia de
“territorialidade”, baseada em uma “razéo histérica”, a qual se contraporia a “razado
instrumental hegemdnica do Estado Moderno”, com seu regime de propriedade
baseado na dicotomia publico-privado e vinculada ao fenbmeno do nacionalismo, o
qgual reivindica o espaco geografico para uso exclusivo dos membros de sua
sociedade nacional e se fundamenta no conceito de soberania para justificar a
exclusividade do controle de seu territério®.

A razéo histérica, por sua vez, consideraria 3 elementos comuns aos
povos tradicionais: o regime de propriedade comum, o sentido de pertencimento a um

lugar especifico e a profundidade histérica da ocupacdo guardada na memoria

81 DIEGUES, Antdnio Carlos & ARRUDA, Reinaldo S.Vr@s.). op. cit. p.21
82 LITTLE, Paul E. op. cit. p.6
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coletiva.

Como ja tratamos do regime de propriedade comum, passemos aos
outros 2 elementos. Para o autor, as relacdes especificas referentes a nocao de lugar
ndo devem ser confundidas com “a idéia de originalidade”, ou seja, o fato de ser o
primeiro grupo a ocupar uma area geografica. A situacdo de pertencer a um lugar
referiria-se a grupos que se originaram em um local especifico, sejam eles os
primeiros ou ndo. Portanto, o sentido de pertencimento a um lugar agruparia tanto os
povos indigenas de uma area imemorial quanto 0S grupos que surgiram
historicamente numa area através de processos de “etnogénese”.

No mesmo sentido, Almeida, ao tratar dos “processos de

territorializacdo”, afirma:

“(...) Esta expressédo, “processo de territorializacdo”,
tenta propiciar instrumentos para compreender como o0s territérios

de pertencimento foram sendo construidos politicamente através

das mobilizacbes por livre acesso aos recursos basicos em
diferentes regides e em diferentes tempos histéricos. (...) A chamada
“comunidade tradicional” se constitui nesta passagem. O significado

de “tradicional” mostra-se, deste modo, dindmico e como um fato do

presente, rompendo com a visdo essencialista e de fixidez de um
territério, explicado principalmente por fatores histéricos ou pelo

guadro natural, como se a cada bioma correspondesse

necessariamente uma certa identidade..”

Os territorios dos povos tradicionais, portanto, fundamentam-se tanto em
tempos imemoriais (caso dos indigenas), como em séculos (quilombos) ou em
décadas (seringueiros ou faxinais). A longa duracdo dessas ocupacfes fornece um
peso histérico as suas reivindicagdes territoriais. O fato de seus territérios terem ficado

de fora do regime formal de propriedade da Col6nia, do Império e, até recentemente,

83 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno delerras tradicionalmente ocupadas: processos détteializacao,
movimentos sociais e uso comuRevista Brasileira de Estudos Urbanos e RegioWa& N. 01. p. 9-32
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da Republica ndo os deslegitima, pois “simplesmente os situa dentro de uma razao
histérica e ndo instrumental, a0 mesmo tempo em que mostra sua forca historica e sua
persisténcia cultural™®*.

E baseado nessa idéia de territorialidade, portanto, que Little trabalha o
conceito de povos tradicionais, o qual define como: “um mecanismo analitico capaz de
juntar fatores como a existéncia de regimes de propriedade comum, o sentido de
pertencimento a um lugar, a procura de autonomia cultural e préaticas adaptativas
sustentavel”.

A concepc¢do de povos tradicionais adotada pela Convencdo 169- OIT
nao se fundamenta na idéia de territério, embora esta reconheca sua essencial e
fundamental importancia. Para a convencao, a qual tem como destinatarios os povos
indigenas e os povos tribais, o critério fundamental de definicdo € o da consciéncia,
conforme o item 2, de seu art. |, ja analisado. Ndo ha, portanto, uma definicdo pré-
estabelecida de quem séo os povos indigenas e tribais.

O auto-reconhecimento também é critério de definicdo étnica para o caso
dos remanescentes de comunidades de quilombos, conforme o Decreto n.° 4887 de

2003. Castilho, ao tratar do tema, afirma:

“(...) Com efeito, embora ndo constitua critério Unico
ou principal na apuragéo da dita ocupacéo (...) a consciéncia de sua
etnicidade e a aceitacdo pelos seus dessa condicao objetiva fornece
elementos preciosos para a determinacéo dos espagos necessarios
e para a viabilizacao juridica do reconhecimento da propriedade dos

remanescentes de comunidades de quilombos.”®

84 LITTLE, Op. Cit. p. 11

85 VOLKMER DE CASTILHO, Manoel Lauro.Parecer n.°. AGU/MC-1/2006 — Processo n.°
00400.002228/2006-25in DUPRAT, Deborah (org.). op. cit. p. 53. Ha gse fazer algumas importantes
consideracdes sobre o auto-reconhecimento e aipndientidade dos povos tradicionais. DIEGUES eelgie
essa concepcgdo de um grupo étnico com formas prdprorganizacdo as quais o legitima a participagague o
autor denomina de “sistema de unidades étnicastdst, pode levar a um tipo de situacdo onde dspexulturais
isolados seriam escolhidos por sua adequacdo aestratégia de rharcar contrastivamente uma identidade
étnica”, a qual, por sua vez, executaria a funcddedd@imar o acesso de um grupo a fontes de recqrs®
disputam com outrosEm outras palavras, o auto-reconhecimento podeniafalso. E justamente este um dos
argumentos que frequentemente sdo utilizados efavdesie povos indigenas e remanescentes de coaclasdie
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Entendemos que o conceito adotado pelo Decreto que instituiu a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
considera todas estas analises a respeito dos povos tradicionais, como as formas de
organizacao préprias, o auto-reconhecimento, a importancia de seus territérios, sua
reproducéo cultural diferenciada e seus conhecimentos tradicionais, a partir de uma

concepcéo de cultura abrangente, conforme o texto constitucional. Para o Decreto:

“Povos e Comunidades Tradicionais: grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas préprias de organizacdo social, que ocupam e
usam territérios e recursos naturais como condicdo para sua
reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovacbes e praticas gerados e

transmitidos pela tradi¢éo. (Inc. | do art. 3)

quilombos. Afirma-se que os indios (como os queanupela terra da area conhecida como Raposa der8ol,
Roraima) utilizariam este falso reconhecimento dnterem a terra que disputam. Como “prova” afimege ndo
sdo mais indios, pois assistem televisdo, usamsetasi de clube de futebol e chinelos “havaianasiaasuem
caminhonetes. O proprio autor d4 a resposta paepsblema, ao refutar a idéia de uma cultura eunautavel.

E natural e humano que haja interacdes entre difsseculturas e que uma influencie na outra. Ctare no
contexto brasileiro a cultura dominante exerce @marme influéncia sobre todas as outras, mas @ragate
quando isto ocorre que um modo diverso de cultermastra e se legitima. Nas palavras do d{to):Assim, 0s
povos submetidos as pressfes da expansao capitaifem mudancas radicai;mduzidas por forgcas externas,
mas sempre orquestradas de modo nathsdindmicas internas de producao e reproducdeida social sofrem
adequacdes gradativas, em grande parte ndo plaasjathas sempre criativaas imposi¢cdes decorrentes dos
lacos com o mercado e a ininterrupta luta politigara a preservacédo do territério tribal e de sewesursos
naturais.” gn.° Essa “orquestracdo nativa”, entretanto, encontrseia limite de possibilidade ndo no grau de
competéncia dd'pensamento mitico para a interpretagdo historicaiem na tapacidade de transformacao
coerente”ou na fncorporacédo de novos significadagsthas, fundamentalmente, nespaco de autonomia politica
e econbmica’que consiga manter no contexto de envolvimenta petiedade mais abrangente. O autor relata
ainda que dreconstrucéo” de sociedade indigenas muitas vezes de da porsgaxambiguos e contraditorios. In:
DIEGUES, Ant6nio Carlos & ARRUDA, Reinaldo S.V. §r). op. cit. p. 24
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3. CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO A BIODIVERSID ADE

3.1 Conceito

Os povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais produzem
conhecimentos e inovacdes em diversas areas. Podemos citar criagfes artisticas e
literarias, tais como desenhos, pinturas, musicas, contos, dancas, lendas, as quais
devem ser tuteladas por meio do reconhecimento de direitos autorais coletivos ou
como bens culturais imateriais®.

Neste capitulo, entretanto, trataremos dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade, que correspondem desde técnicas de manejo de
recursos naturais até métodos de caca e pesca, conhecimentos sobre o0s
ecossistemas, propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas de espécies e as
préprias categorizacdes e classificacdes de espécies da flora e fauna utilizadas pelas
populacdes tradicionais®”.

A Medida Provisoria n.° 2.186/2001%, gue regula a matéria, estabelece
uma definicdo restrita de conhecimento tradicional associado: “Informacédo ou pratica
individual ou coletiva da comunidade indigena ou da comunidade local, com valor real
ou potencial, associada ao patrimoénio genético.”

Anténio Carlos Diegues aponta que as técnicas de manejo tradicional

incluem domesticacdo e manipulacdo de espécies da fauna e flora, vinculadas as

86 A lei de Direitos Autorais (Lei n.° 9.610/98) &stlece, em seu art. 45, que as obras de autaesnikecidos
pertencem ao dominio publico, “ressalvada a protdegal aos conhecimentos étnicos e tradiciondis”.
Decreto n.° 3.551/2000 instituiu o Registro de BEun#turais de Natureza imaterial, dividindo o régisno
Livro dos Saberes (no qual seréo sdo inscritos emmentos e modos de fazer enraizados no cotidiaso
comunidades), no Livro das Celebragfes (no qualrsiwitos rituais e festas que marcam a vivénolativa
do trabalho, religiosidade, entretenimento e oytrasicas sociais), no Livro das Formas de Expoeésa qual
sdo inscritas manifestacdes literarias, music#stipas, cénicas e lidicas) e no Livro dos Lugéresjual sao
inscritos mercados, feiras, santuarios, pracasraideespacos publicos onde se reproduzem pratit@asais
coletivas.

87 SANTILLI, op. cit. p.192

88 Medida Proviséria n.° 2.186-16, de 24 de agostd@D1, regulamenta o inciso Il do & 1 e 0 & 4 db 225 da
Constituicdo Federal. Regulamenta, também, os Br&, alinea j, art. 10, alinea c, 15 e 16, alirke 4, da
Convencgéo sobre diversidade Bioldgica.
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atividades relacionadas a agricultura itinerante, a introducéo de espécies de arvores
frutiferas nas rocgas, a caca de subsisténcia, as técnicas de pesca, a construcdo de
pesqueiros e a utilizagdo de calendarios complexos de atividades que reiinem coleta e

cultivo. Segundo o autor:

“As populagcdes tradicionais ndo sO convivem com a
biodiversidade, mas nomeiam e classificam as espécies vivas segundos suas
préprias categorias e nomes. Uma particularidade, no entanto, € que essa
natureza diversa ndo é vista pelas comunidades tradicionais como selvagem
em sua totalidade; foi e € domesticada, manipulada. (...) Pode-se falar numa
etnobiodiversidade, isto é, a riqueza da natureza da qual também participa o
homem, nomeando-a, classificando-a e domesticando-a.

Conclui-se, entdo, que a biodiversidade pertence tanto ao

dominio do natural como do cultural, mas é a cultura, como conhecimento, que
permite as populacdes tradicionais entendé-la, representd-la mentalmente,
manusea-la, retirar suas espécies e colocar outras, enriguecendo-a, com

A .89
freqiéncia.””” gn

O conhecimento tradicional associada a biodiversidade também é tratado
pelos antropélogos Manuela Carneiro da Cunha e Mauro Barbosa de Almeida®, que
descrevem praticas e conhecimentos de seringueiros e povos indigenas (como 0s
kaxinawd, os katukina e os ashaninka) que habitam a regido sudoeste amazonica. Os
autores realizam minuciosa andlise®® dos conhecimentos desenvolvidos sobre a

floresta:

“O conhecimento que as populacdes tém da floresta que habitam

é verdadeiramente enciclopédico, no sentido de cobrir areas variadas: desde a

89 DIEGUES, op, cit. P.33

90 CUNHA, manuela Carneiro da & ALMEIDA, Mauro Badeo de (orgs.Enciclopédia da floresta. O Alto
Jurud: praticas e conhecimentos das populac8&® Paulo: Companhia das Letras, 2002.

91 Os autores explicam que suprimiram da publicagdo aquilo que poderia ser passivel de interezseicial
para a industria farmacéutica, como sementes, tewran defensivos agricolas, em razdo da ausénaiende
regime legal de protecdo efetiva aos conhecimeradgionais, como se vera adiante.
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madeira linheira que serve para a mao-de-forca de uma casa; as enviras que
prestam para amarra-la; as fruteiras que o porquinho ou o veado preferem e
debaixo das quais é quase certo cacga-los; os solos idéias para plantar o milho,
o tabaco, o jerimum; a maneira de trancar as palhas de uricuri para fazer o
telhado; as iscas preferidas do carapari, do mandim, do pacu; os sonhos, 0s
pressagios, as maneiras de ter sorte na cacada. Os pés de seringa, cada um
deles, e 0 modo adequado de preparar as entradas, empausar, embandeirar,

raspar, cortar a madeira. Modos de fazer, modos de pensar, modos de

conhecer.(...)

Embora haja pessoas, em geral, mais velhas, que dominam
sozinhas um imenso cabedal de conhecimentos — e essas sdo, cada uma,
verdadeiras enciclopédias semoventes -, o conhecimento que descrevemos ou

evocamos neste livro é 0 somatério dos saberes mais individuais, e

entendemos por saber as formas de pensar, investigar, inovar, tanto _quanto
1192

conhecimentos e praticas estabelecidos.

Os autores também descrevem como 0s conhecimentos destas
populacdes sdo desenvolvidos e compartihados com base em pesquisas,
observacoes, especulagdes, experimentacdes e troca de informacgdes.

Ha também diversos estudos que demonstram que as préticas,
inovagbes e conhecimentos desenvolvidos pelos povos tradicionais conservam a
diversidade biolégica dos respectivos ecossistemas, especialmente nas florestas
tropicaisg3.

Os conhecimentos tradicionais ainda incluem toda a informacao util a
identificacdo de principios ativos de biomoléculas ou caracteristicas funcionais de
células e microorganismos, independentemente de a utilizacdo tradicional coincidir ou
ndo com a utilizacdo biotecnolégica®.

7

Tal inclusdo € necesséaria porque o conhecimento tradicional fornece

92 CUNHA, manuela Carneiro da & ALMEIDA, Mauro Badade (orgs.) op. cit. p. 15

93 Estes estudos séo relatados in: DIEGUES, op.82. O autor também menciona como a agricultura
tradicional itinerante conserva a biodiversidade.

94 SANTILLI, op. cit. 196
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muitas vezes “pistas” para a identificacdo de principios ativos Uteis, mas a industria
biotecnoldgica desenvolve usos distintos daqueles realizados pelos povos tradicionais,
elaborando produtos e processos novos, ainda que o conhecimento tradicional tenha
sido o “ponto de partida™”.

Percebe-se que o0s processos, préaticas e atividades tradicionais pelos
guais sdo produzidos estes conhecimentos aqui relatados sao produto de um modo de
vida estritamente relacionada com a natureza, com o meio ambiente natural, préprio
dos chamados povos tradicionais. Por isso dependem diretamente da sobrevivéncia

fisica e cultural destes.
3.2 PROTE(;AO JURIDICA Vs. BIOPIRATARIA

Nas ultimas décadas os conhecimentos tradicionais adquiriram particular
importancia para a induastria da biotecnologia, especialmente de produtos
farmacéuticos, quimicos e agricolas. De acordo com Vandana Shiva, 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 12 seriam sintetizados por modificac6es quimicas simples, o
restante seriam extraidos diretamente de plantas e depois purificado. A autora ainda
afirma que o conhecimento tradicional aumenta a eficiéncia do reconhecimento das
propriedades medicinais em mais de 400%.

A busca pelos recursos naturais abrigados nos territorios dos indigenas,
qguilombolas e comunidades tradicionais é progressivamente crescente, assim como o
avanco das fronteiras abertas pela sociedade envolvente. Diante disto hd um impasse.
Valores fundamentais ao socioambientalismo, como o meio ambiente equilibrado, os
direitos culturais dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, referentes
as suas formas de organizacdo proprias, costumes e tradi¢cdes, suas manifestacdes

culturais, seus modos de fazer, criar e viver, assim como seus direitos territoriais

95 SANTILLI, op. cit. 197
96 SHIVA, Vandana. BiopirataridA pilhagem da natureza e do conhecimeR&tropolis:Vozes, 2001.
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opdem-se a outros principios constitucionais, como a livre iniciativa, a propriedade
privada e a liberdade contratual®’.

Desta maneira, sdo desenvolvidos instrumentos que permitam essa
relacdo entre os povos tradicionais e a sociedade envolvente ocorrer em “patamares

justos, mais solidarios e sustentaveis™®

, como a CDB e aparentemente a Medida
Proviséria n.° 2.186/2001, como o “consentimento prévio fundamentado” e da
“reparticdo de beneficios”.

Neste contexto, a partir do momento em que despertam interesse
econdmico, os recursos da biodiversidade e os conhecimentos tradicionais tornam-se
alvo da chamada “biopirataria”. Embora ndo haja uma definicdo juridica, €
relativamente bem aceito o entendimento de que a biopirataria envolve 0 acesso aos
recursos genéticos de um determinado pais ou aos conhecimentos tradicionais
associados a tais recursos em desacordo com 0s principios estabelecidos pela
Convencao sobre Diversidade Biolégicagg, a saber: a soberania dos Estados sobre
Seus recursos geneéticos e a necessidade de consentimento prévio e informado destes
para seu acesso, bem como a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados
de sua utilizagao.

Em relagdo ao acesso aos conhecimentos tradicionais, a Convencao
estabelece a necessidade de que haja aprovacao e participacdo de seus detentores
nos processos, bem como a reparticdo dos beneficios.

Pode-se dizer, também, que um objetivo oficiais da Convencdo é
equilibrar as relacbes entre os paises detentores da biodiversidade (em sua maioria
paises em desenvolvimento) e os paises detentores da biotecnologia (em geral paises
considerados desenvolvidos)*®.

O consentimento prévio fundamentado e a reparticdo justa e equitativa
dos beneficios oriundos dos recursos da biodiversidade e dos conhecimentos

tradicionais (0s 2 principios essenciais da CDB) possuem “dupla aplicagdo”: por um

97 LIMA, André. op. cit. p. 103
98 Ibid.

99 SANTILLI, op. cit. p. 198
100 Ibid.
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lado, cabe aos paises membros estabelecer, mediante legislacdo interna, normas que
disciplinem o acesso e a reparticdo dos beneficios; por outro lado, implica o
consentimento prévio fundamentado dos povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais (detentores dos conhecimentos) e sua participacdo na
reparticdo dos beneficios, conforme o art. 8, letra j, da Convengéom.

Ou seja, a observancia aos principios da CDB implica tanto a consulta
aos paises de origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais (em razao
da soberania dos Estados), quanto a consulta, intermediada pelo Estado nacional, aos
detentores dos conhecimentos, reconhecendo direitos seus intelectuais coletivos,
sendo condicionado 0 acesso ao consentimento prévio e a reparticdo justa e
equitativa.

Em geral, a atividade de bioprospeccao envolve a coleta de material
bioldégico e 0 acesso aos seus recursos genéticos, em busca de novos compostos
bioquimicos cujos principios ativos possam ser aproveitados para a producdo de
novos produtos farmacéuticos, quimicos ou alimentares. Embora muitas pesquisas
realizadas por instituicbes académicas nao tenham inicialmente finalidade econémica
ou comercial, os seus resultados podem caracterizar bioprospeccdo e ensejar a

reparticdo de beneficios econdmicos'®

. A reparticdo de beneficios se da também
mediante a transferéncia de tecnologia e a participacdo dos paises provedores nas
atividades de biotecnologia, como se vera adiante.

A biopirataria'®consiste, portanto, justamente na coleta de espécies
vegetais, com ou sem uso do conhecimento tradicional, sem o0 consentimento do

Estado e/ou dos povos tradicionais, levadas para o exterior com a finalidade de

101 Ibid. p. 200

102 SANTILLI, op. Cit. P. 200

103 Um dos casos mais conhecidos de biopirataria fotenteamento de processos de extracdo do dleo da
semente do cupuagu, para a producdo do chocolateiglagu, o “cupulate”, pela empresa japonesa Asahi
Foods Co. Ltd. A empresa registrou também o nompuacu” como marca comercial. Em 2004 o Escritdeio
Marcas e Patentes do Japdo anulou o registro deaapatendendo pedido formulado pela Rede GTA — &rup
de Trabalho Amazdnico. Outro caso conhecido foo @dtenteamento de uma variedadeagahuascgnome
indigena que quer dizer “cip6é da alma”), plantdizatila a centenas de anos por diferentes povogeinds e
populacdes tradicionais da regido amazonica, coalidades curativas e medicinais, bem como emisitua
xamanicos e cerimdnias religiosas. A biopiratait@a pode ocorrer com material genético. Sanélhta casos
de biopirataria de genes de povos indigenas, ds gfia considerados peculiares em razdo de semisolo da
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identificacdo de principios ativos Uteis, sem a reparticdo dos beneficios. Com este
processo ocorre uma apropriacao indevida e injusta de um recurso que pertence a

outro pais e as comunidades tradicionais, por meio do instrumento legal da patente.

3.3 DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL VS. CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS

Santilli afirma que os direitos de propriedade intelectual, concebidos para
proteger inovacdes desenvolvidas pela ciéncia ocidental e atender especialmente as
necessidades das sociedades industriais, permitem a apropriacdo privada de produtos
e processos gerados de forma coletiva'®.

O sistema de patentes permite que o individuo e empresas se apropriem
de recursos coletivos (a biodiversidade e os conhecimentos dos povos tradicionais),
mas ndo confere nenhuma protecéo a tais conhecimentos.

Os conhecimentos tradicionais sdo produzidos e gerados de forma
coletiva, com base em ampla troca de informagbes e transmitidos oralmente de
geracdo em geracdo, em um processo de anos, décadas ou séculos. O sistema de
patentes protege as inovagfes individuais, promovendo uma “fragmentacdo dos
conhecimentos e a dissociagdo dos contextos em que sao produzidos e
compartilhados™.

O sistema de patentes torna reservado um conhecimento que, segundo
Cunha'®, era compartilhado de maneira diversa, seja por especializacdo local, seja
por livre circulacdo de idéias e informacgOes. Dai a impossibilidade de se conferir
protecao juridica eficaz a partir de uma sistema baseado na l6gica de que quem

obtém a patente primeiro obtém o monopdlio sobre sua utilizacdo, impedindo que

sociedade, o que proporciona um tipo genético hémag In SANTILLI, op. cit.

104 Ibid. p. 205 A autora ainda lembra que o Acordlore os Aspectos dos Direitos de Propriedade bitedé
Relacionados com o Comércio (Trisp, sigla em ingl&o exige para o patenteamento de um produto o
cumprimento dos principios da CDB. A questdo tedo sliscutida em diversos féruns internacionais, com
poucos avangos concretos.

105 Ibid. p. 210

106 CUNHA, Manuela Carneiro d&nciclopédia da florestaP. 11-30
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outros utilizem conhecimentos que sdo coletivos e compartilhados.'®’
Acerca desta imcompatibilidade entre os direitos de propriedade
intelectual e os conhecimentos coletivos dos povos tradicionais, Vandana Shiva

explica:

“Os DPI (Direitos de Propriedade Intelectual) sdo reconhecidos
apenas quando o conhecimento e a inovacdo geram lucro e ndo quando
satisfazem necessidades sociais. Segundo o artigo 27.1, para ser patenteavel
uma inovacdo deve ter potencialmente uma aplicagcdo industrial. Isto
imediatamente exclui todos os setores que produzem e inovam fora do modo
de organizacgéo industrial. O lucro e a acumulagéo de capital sédo os Unicos fins
da criatividade; o bem social ndo é mais reconhecido.

Os DPI sdo um mecanismo eficiente de colher os produtos da
criatividade social. Eles sdo um mecanismo ineficiente para criar e alimentar a

arvore do conhecimento.”

A tutela requerida pelos conhecimentos tradicionais, portanto, ndo pode

ser realizada no modelo atual de direitos de propriedade intelectual, pois este é

[N

exclusivamente limitado para abranger a coletividade daqueles. Este modelo
pautado no direito de propriedade concebido pelo Direito da Modernidade,
essencialmente individual e de conteddo predominantemente econdmico e
patrimonial. Mesmo quando se trata de propriedade coletiva, neste modelo, cada co-
titular & plenamente identificado™®.

Os processos criativos e inventivos dos povos tradicionais sao, por
exceléncia, coletivos, e a utlizacdo das informacbes, idéias e recursos nestes
processos é compartilhada. Assim, a concepcdo de um direito de propriedade
pertencente a um individuo é completamente contraria aos “proprios valores e

concepgOes que regem a vida coletiva em tais sociedades”.*®

107 Ibid.
108 Conforme ja exposto nas fls.??
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3.4 PRESSUPOSTOS PARA A CRIACAO DE UM REGIME DE PRO TECAO
AOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

A partir da problematica entre direitos de propriedade intelectual e
conhecimentos tradicionais, Santili enumera alguns pressupostos a serem
considerados pelo Direito Brasileiro para se tutelar os conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade.

Segundo a autora, 0s componentes tangiveis ou materiais (territérios e
recursos naturais) e os intangiveis (conhecimentos, inovacdes e praticas) da
biodiversidade estdo intimamente ligados, ndo sendo possivel dissociar o
reconhecimento e a protecdo destes de um sistema juridico que efetivamente garanta
os direitos territoriais e culturais dos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais. A adogdo de politicas publicas que promovam e assegurem direitos
econdmicos, sociais e culturais a estes “grupos formadores da sociedade brasileira”
seria essencial.

Ainda segundo a autora, é necessario se reconhecer que o0s
conhecimentos tradicionais possuem fundamentos cientificos e epistemoldgicos
préprios, diversos daqueles da ciéncia ocidental. O conhecimento tradicional ndo é
estético, e sim dindmico. O termo tradicional ndo se refere a antigliidade, mas a sua
maneira de transmissdo. Nao se trata apenas de conhecimentos “antigos” ou
“passados”, mas também de presentes que se evoluem e se transformam.

A formacdo de um regime juridico de protecdo aos conhecimentos
tradicionais deveria, ainda, ter como pilar fundamental o reconhecimento de sua
titularidade coletiva.

Ainda que haja uma especializagdo, por exemplo o conhecimento sobre
usos medicinais de plantas que somente o pajé ou xama domine, a titularidade
deveria ser coletiva.

Na mesma linha, Ana Valéria Aratjo™'?, ao tratar da proposicdo de um

109 Ibid.
110 ARAUJO, Ana ValériaAcesso a recursos genéticos e protecéo aos condetmmtradicionais
associadosln: LIMA, André (org.). O direito para o Brasib8ioambientalop. cit. p. 85-99
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regime “sui generis” de protecdo aos conhecimentos tradicionais, defende alguns
pontos a serem contemplados neste sistema especial de protecao.

Entre eles, a o conhecimento prévio e informado (do qual trataremos
mais adiante); a reparticdo justa dos beneficios; a possibilidade dos povos indigenas e
comunidades negarem acesso aos conhecimentos e recursos existentes em seu
territério; a conceituagdo do direito sobre os saberes tradicionais como imprescritivel e
impenhoravel e dos recursos genéticos como bens de interesse publico (equiparando-
0s aos bens do meio ambiente para fins de obrigatoriedade da protecéo por parte do
Estado); garantia da impossibilidade de patenteamento desses conhecimentos.

Uma das questbes que se coloca a estas formulacbes refere-se a
possibilidade do dominio de um conhecimento transcender um povo ou comunidade.
Isto ocorre freqientemente, como no caso da ayahuasca, por exemplo, cujas
propriedades sédo conhecidas por diversos povos do Brasil e Peru. Como definir qual o
povo ou comunidade detentor do conhecimento? Nesta hipotese nos parece como
resposta mais apropriada a inclusdo de todos os povos ou comunidades que possuam
0 conhecimento.

Este compartilhamento de um conhecimento pode se dar por diversas
formas. Sobre uma mesma espécie, podem ser desenvolvidos saberes diversificados,
0s quais podem variar de um povo ou comunidade para outro, quantos aos possiveis
usos e propriedades, modos de preparo, forma de aplicagdo ou dosagem, por

exemplo.

3.5 CONSENTIMENTO PREVIO E A REPARTICAO DOS BENEFIC 10S

O consentimento prévio fundamentado, exigido pela Medida Provisoria
n.° 21.86-16/2001 e pela CDB (Convencédo sobre a Diversidade Biologica), pode ser
definido como o procedimento pelo qual os povos ou comunidades detentores dos
recursos tangiveis ou intangiveis da biodiversidade autorizam, voluntariamente e

conscientemente, mediante o fornecimento de todas as informacdes necessarias, o
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acesso e a utilizacdo, por terceiros, de tais recursos. Deve ser considerado um
procedimento, constituido de vérias etapas, e ndo em ato contratual isolado.**
Para Leonel Firestone, o0 consentimento prévio

fundamentado é a:

“exigéncia de que as comunidades locais e indigenas sejam
consultadas para dar o seu consentimento voluntario antes que uma pessoa,
instituicdo ou empresa tenha acesso a conhecimentos tradicionais ou recursos
genéticos dentro de seus territorios. E vital para essa defini¢céo, no entanto, que

as comunidades sejam informadas dos riscos e beneficios de um projeto, para

entdo dar de fato a sua autorizacao voluntaria.”*?

O autor também aponta que os maiores desafios para a definicdo de
critérios e parametros para o consentimento prévio fundamentado sdo as grandes
diferencas entre as comunidades, os diversos tipos de conhecimentos e saberes e
seus diversos tipos de uso. Entretanto, alguns principios comuns poderiam ser
delineados, entre eles o de que o consentimento prévio fundamentado aplica-se
apenas ao objetivo e atividades especificos para os quais foi concedido. Uma
permissdo adicional deveria ser obtida antes da utilizacdo de recursos genéticos de
maneira diferente daquela estipulada no acordo inicial.

Segundo Santilli, o consentimento prévio fundamentado deve ser firmado
por escrito, redigido em linguagem acessivel ao povo ou comunidade, devendo
especificar, sob pena de nulidade: as finalidade e usos pretendidos das atividades de
pesquisa e/ou bioprospeccdo a serem desenvolvidas; a instituicdo que financia tais
atividades; data de inicio e duracdo; metodologia de pesquisa, 0s procedimentos
especificos exigidos pela atividade, area geografica e métodos de coleta da pesquisa
proposta, bem como informacdes sobre o tipo de material coletado; previsdo expressa

de que compete a Justica brasileira dirimir conflitos oriundos da autorizacdo de

111 SANTILLI, op.cit. 230
112 FIRESTONE, LaurelConsentimento prévio informado: principios orierdess e modelos concretds
LIMA, André & BENSUSAN, Nurit (orgs.). Quem calamsente? Subsidios para a prote¢do dos conhecimentos
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acesso.

A autora também afirma que o Estado deve assegurar as condicdes
minimas para que o0 consentimento expresso pelos detentores do conhecimento seja
livre, consciente e informado, garantindo auténtica manifestacéo da vontade.

Uma vez autorizado 0 acesso aos recursos e ou conhecimentos, as
atividades de coleta e pesquisa podem resultar na identificacdo de potencial ou
perspectiva de uso comercial, e no desenvolvimento de produtos ou processos
passiveis de protecdo intelectual. Nesta hipGtese, ainda segundo a autora, o
interessado devera firmar previamente com o detentor do recurso e ou conhecimento
contrato de utilizacdo do material genético e de reparticdo de beneficios, devendo o
Estado garantir o equilibrio entre as partes e a observancias de suas condi¢fes de
validade.

A Medida Provisoria n.° 2.186/2001, em seu art. 25, prevé que 0s
beneficios decorrentes da exploracdo econdmica de produto ou processo
desenvolvido com base em amostra do patriménio genético ou de conhecimento
tradicional associado poderdo consistir, entre outros: em divisdo de lucros;
pagamentos de royalties, acesso e transferéncia de tecnologias; licenciamento, livre
de O6nus, de produtos e processos; capacitacdo de recursos humanos. Outros
mecanismos incluem o pagamento de taxas de coleta e bioprospeccéao, para amostras
de material biolégico ou genético, e 0 pagamento de taxas por cada etapa da
pesquisa.

Um dos mecanismos de reparticAo de beneficios em discussdo é a
criacdo de fundos de reparticdo de beneficios, que financiariam tanto projetos de
conservacao da diversidade biolégica nos territorios ocupados por povos tradicionais
como projetos de sustentabilidade econdmica, social e cultural destes povos e
comunidades™*?.

De acordo com Valéria Aratjo™™*, a reparticio dos beneficios deve levar

tradicionais. S&o Paulo: ISA, 2003. p.23-52

113 SANTILLIi. Op. Cit. P. 234

114 ARAUJO, Ana ValériaAcesso a recursos genéticos e protecéo aos condetmmtradicionais
associadosln: LIMA, André (org.). op. cit.
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em conta a contribuicdo efetiva do conhecimento tradicional para o desenvolvimento

do produto, “reconhecendo-o como um instrumento valioso de producéo do saber”.

3.6 CRITICAS AO “ACESSO AOS RECURSOS GENETICOS ™ E
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS”

Ha algumas criticas, as quais nos parecem pertinentes, a serem feitas a
respeito do chamado “acesso aos recursos genéticos e conhecimentos associados”,
regulado pela Convencéo sobre a Diversidade Bioldgica, no plano internacional, e pela
Medida Provisoria n.° 2.186/2001.

Para Derani''®, “acessar é apropriar-se”. A autora entende que quando a
norma dispds sobre 0 acesso, esta na verdade dispondo sobre apropriacdo, em que o
“acessante” torna-se proprietario privado de algo que nao € privativo de ninguém, pois
ou pertence a todos (patrimbnio genético) ou pertence a uma coletividade especifica
(conhecimento tradicional associado ao patrimbnio genético). Seria uma “apropriacao
privada originéria”, em que aquilo que esta fora do mercado e do sistema privado de
propriedade torna-se pela primeira vez privado.

Nas palavras da autora:

“No momento em que ha a transacdo do que ndo pertence a um
sujeito determinado nem no espago, hem no tempo (pertence a comunidade, a
geracOes passadas, presentes e futuras), ha uma transformacéo. Aquilo que
ndo € privado passa a ser, pois o direito reconstitui as relagbes materiais
tornando-as privadas, uniformizando-as para ingressarem no sistema de

w117
trocas.

115 A Medida Proviséria n.° 2.186-16, de 24 de agdst@001, define patriménio genético como informaca
de origem genética, contida em amostras do toddemspécies vegetais, fungico, microbiano ou aninzal
forma de moléculas e substancias provenientes dabplesmo destes seres vivos e de extratos obtidstes
organismos vivos ou mortos, encontrados em consli¢iesitu”, inclusive domesticados, ou mantidos em
colecdes “ex situ”, desde que coletados em conslitifiesitu” no territério nacional, na plataformantinental
ou na zona econdmica exclusiva.

116 DERANI, CristianePatrim6nio genético e conhecimento tradicional asso: considera¢fes juridicas
sobre seu acesstn: LIMA, André (org.). op. cit. p. 145-167

117 Ibid. p. 157
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Como protecdo do conhecimento tradicional associado contra o assédio
da bioprospeccao, o art. 9 da MP prevé que a comunidade indigena ou local que
criam, detém ou conservam tal conhecimento tenham “garantido o direito de: | — ter
indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional em todas as publicactes,
utilizagdes, exploracbes e divulgacdes; Il — impedir terceiros ndo autorizados de
utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploragédo, relacionados ao conhecimento
tradicional associado; Il — impedir terceiros ndao autorizados de divulgar, transmitir ou
retransmitir dados ou informacdes que integrem ou constituem conhecimento
tradicional associado; IV — perceber beneficios pela exploracdo econbmica por
terceiros, direta ou indiretamente, de conhecimento tradicional associado, cujos
direitos sé@o da sua titularidade, nos termos desta Medida Provisoéria.”

Entretanto, aquilo que a MP chama de direito garantido, segundo a
autora, na verdade sédo direitos “vinculados ao modo de producg&o dos interessados no
acesso” e ndo a prética cultural socio-econdmica das comunidades, tanto assim que
nao existiriam antes do contrato de acesso ao patriménio genético e ao conhecimento.

A divulgacédo controlada da origem (inc. 1) seria um valor agregado ao
bem, integrando o preco da mercadoria. Tratar-se-ia de “um diferencial de mercado”.

O direito de exclusividade (inc. Il) seria um segundo direito que passa a
existir a partir do contrato, sendo, de fato, um direito do interessado no conhecimento
tradicional, que soO posteriormente a entrada da comunidade no sistema de trocas e na
exclusividade dos direitos de propriedade, passa lhes ser interessante restringir o
acesso.

A titularidade do direito de divulgacédo, transmissdo ou retransmissao do
conhecimento associados (inc. lll) passa a ser exclusivo da comunidade contratante, a
qual, portanto, como ja exposto, poderia se apropriar de um conhecimento também
desenvolvido e utilizado por outros povos ou comunidade. A CDB e a MP
simplesmente ndo consideram esta possibilidade.

O art. 25 da MP define o que sédo beneficios que podem vir a ser

estipulados, entre outros, uma vez que seu texto ndo é taxativo: “I — divisdo de lucros;
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Il — pagamento de royalties; lll — acesso e transferéncia de tecnologias; IV —
licenciamento, livre de 6nus, de produtos e processos; V — capacitacdo de recursos
humanos”.

Esta remuneracéo, portanto, ou é por entrega de equivalente monetario (
inc. | e 1), ou por bens que representam valor de troca no mercado (inc. I, IV e V). A
guestdo que se deve fazer é se estes “beneficios” servem ao interessado no acesso
ou aos povos e comunidades detentores dos recursos e conhecimentos.

A MP regula dois momentos do acesso. O primeiro deles € o da pesquisa
e bioprospeccdo, e 0 segundo é o do uso comercial do material e conhecimento
colhidos.

Inicialmente, a MP prevé a autoriza¢do de acesso ao patrimonio genético
e ao conhecimento tradicional associados pelo Conselho de Gestdo do Patriménio
Genético do Ministério do Meio Ambiente. Neste momento, a relagdo se da entre o
Poder Publico e a instituicdo de pesquisa publica ou privada, a qual desenvolvera
suas atividades, devendo no final ser declarado a listagem do material acessado.
Derani explica que enquanto o momento € o da bioprospecgdo, os documentos
firmados tém como sujeitos Poder Publico Federal e instituicdo nacional de pesquisa.
Sua natureza juridica € de obrigacdo unilateral, por meio de subscricdo do termo de
autorizacao

O segundo momento regulado pela MP €& o da perspectiva de uso
comercial de produto ou processo resultante da utilizagcdo de componente do material
genético. Para tal, ser4 necesséria a prévia assinatura de Contrato de Utilizagdo do
Patrimoénio Genético e de Reparticdo de Beneficios (art. 19, 8§ 1), o qual compete ao
Presidente do Conselho de Gestao firmar, em nome da Unido (art. 16, § 4). As partes
contratantes sdo: o proprietario da area publica ou privada, ou o representante da
comunidade indigena e do oOrgdo indigenista oficial, ou o representante da
comunidade local, a instituicdo nacional autorizada a efetuar o acesso e a instituicao
destinataria (art. 27).

O proprietario de area publica somente pode ser o poder publico, e este

nao é proprietario de conhecimento tradicional pelo fato de deter a propriedade da
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area em que vive uma coletividade, esta sim detentora do conhecimento tradicional
associado ao patriménio genético que é envolve’®.

Durani também analisa a validade deste contrato. Segundo a autora nao
seria possivel a determinacdo do “justo preco”, pois ndo seria “a parte que esta
transacionando algo que ndo tem preco, posto que fora do sistema do mercado, definir o que
espera ser uma justa remuneracéo”. Desta forma, ndo podendo ser definido por uma partes o
valor do que apresenta no mercado, “ndo ha como se estabelecer a reciprocidade, podendo

constituir-se um contrato viciado pela vontade.”

118 Ibid. p. 162
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao brasileira de 1988 recepciona e garante a todos o direito a
um meio ambiente sadio e equilibrado, ao pleno exercicio dos direitos culturais, como
modos de criar, fazer e viver. Assegura aos indios o direito que tém de serem indios,
reconhece seus costumes, suas tradicdes, suas linguas e crencas, sua organizacao
social prépria, e, especialmente, seus direitos originarios as terras que ocupam
tradicionalmente. Da mesma forma, assegura aos quilombolas a propriedade definitiva
das terras que ocupam.

Adota uma concepcdo ampla de cultura, ndo mais meramente
monumental, folclérica, arquitetdnica e/ou arqueoldgica, mas como conjunto de
valores, representacées e modos de vida que orientam os diversos grupos étnicos do
Brasil, numa visdo que nédo se remete mais ao passado, mas se renova e projeta ao
futuro, uma vez que aqueles culturalmente diversos passam a ter o direito de escolha
de seu proprio destino e a liberdade de optarem por novos rumos de vida.

Reconhece como patriménio cultural bens de natureza material e
imaterial, portadores de referéncia a identidade, a memoria e & acado dos diversos
grupos étnicos do pais. Garante as manifesta¢des culturais populares, indigenas e
afro-brasileiras, a partir de uma ordem de idéias as quais podemos classificar como
pluralistas e multiculturalistas, abandonando um histérico de assimilacéo e integracao
da diferenca, no qual aqueles que viviam conforme uma outra cultura ndo possuiam
direitos, muito menos coletivos.

Estes direitos reconhecidos e assegurados pela Constituicdo de 88
podem ser analisados e classificados como socioambientais, a partir de uma
concepcdo ampla do meio ambiente, que abrange o meio ambiente natural (fauna,
flora, rios, lagos, montanhas, florestas) e o meio ambiente cultural (as modificacdes
feitas pelos humanos, elementos subjetivos e evocativos, como a lembranca do
passado, sinais de fatos naturais ou passagem de humanos), e de uma premissa de

indissociabilidade do mundo natural com o humano. Assim, a solucdo para o0s
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problemas ambientais deve abranger as questdes sociais e culturais.

Esta perspectiva é possibilitada por uma leitura sistémica e integrada dos
dispositivos constitucionais referentes a cultura, ao meio ambiente, aos direitos
étnicos dos povos indigenas e aos quilombolas. N&o € possivel tratar, sob esta
perspectiva, destes direitos de forma isolada.

Todos estes direitos possuem natureza coletiva. Ndo nascem de uma
relacéo juridica especifica. Decorrem da lei. S&o uma garantia genérica, como “pleno
exercicio dos direitos culturais” referentes a “modos de fazer, criar e viver”.

Podem ser denominados clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados os quais contém termos ou expressdes de textura aberta, fornecendo
um inicio de significacdo a ser completado pelo intérprete, levando em conta as
circunstancias do caso concreto. A solucdo para sua efetivacdo, muitas vezes, nao se
encontra integralmente no enunciado da norma. A funcédo do intérprete € justamente
nao limitar-se ao simples enunciado, mas valorar seu sentido.

Portanto, em ralagdo aos direitos sociambientais, devem ser
considerados outros aspectos que ndo somente juridicos, como étnicos e culturais.
Ocorre que a maioria dos juristas ndo vé com bons olhos a introducéo de elementos
externos ao Direito.

Ha questdes, como o entendimento do que venha a ser o conceito de
quilombo no art. 68 do ADTC ou o significado do territério para povos indigenas, que
sdo muito complexas para serem tratadas somente pelo Direito. Implicam na abertura
de outras possibilidades de interpretacdo juridica, as quais ndo se encontram no
sistema tradicional, fundamentado no direito individual e essencialmente patrimonial,
no qual tudo é passivel de apropriacdo por algum individuo, excecdo aquilo que € do
Estado.

Os direitos socioambientais estdo garantidos pela Constituicdo. Assim
como os direitos consagrados pelo Direito da Modernidade. Muitos dos direitos e
principios aqui estudados se contrapdem a outros que, da mesma forma, séo
consagrados no texto constitucional. Sua aplicacéo e eficacia dependera do intérprete.

Talvez 0 exemplo mais atual disto seja a disputa pelas terras da area
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chamada Raposa do Sol, em Roraima. Mesmo que pareca claro e preciso que aos
povos indigenas sado reconhecidos seus direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, pode-se decidir justamente o0 oposto.

Os sujeitos dos direitos socioambientais sdo igualmente coletivos. Vivem
em comunidade. Apropriam-se do territorio e de seus recursos naturais de forma
comunitaria. Os extraordinarios conhecimentos que detém sao adquiridos e
transmitidos de forma coletiva. O Direito, muitas vezes, parece nao compreender
esses processos e ndo consegue tratd-los de forma apropriada, como no caso da
protecdo aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Entretanto, ndo basta somente o reconhecimento e a tutela juridica a
todos estes direitos analisados neste trabalho. A sua verdadeira eficacia depende dos
intérpretes da lei, da realizacdo de politicas publicas de promocédo e valorizacdo da
diversidade cultural e bioldgica, as quais devem ser apropriadas e especificas.

E preciso avancar para uma verdadeira promocao dos direitos intangiveis
(conhecimentos, inovacbes e praticas produzidos sobre as propriedades, usos e
caracteristicas da diversidade bioldgica), e ndo apenas regular o acesso a estes
conhecimentos por terceiros.

Ademais, a eficacia dos direitos socioambientais, especialmente as
referentes aos povos e comunidades tradicionais, tem enfrentado imensos obstaculos,
seja no ambito administrativo (como o reconhecimento de terras indigenas e
guilombolas), seja no ambito judiciario. No caso dos quilombolas, em 20 anos desde a
promulgacédo da Constituicdo e, consequentemente do art. 68 do ADTC, mapeou-se
mais de 700 comunidades remanescentes de quilombos, entretanto menos de uma
centena foi titulada. Em relacdo aos indigenas, mais de um tergo de suas terras entdo
pendentes de demarcacdo. Isto sem mencionar as terras de ambos que estdo
sobrepostas com areas de protecdo ambiental ou invadidas.

Podemos concluir, portanto, que apenas o0 reconhecimento dos direitos
socioambientais e de seus sujeitos ndo basta. Somente intérpretes da lei capazes de
proporcionar sua eficacia e politicas publicas apropriadas e especificas os promoverao

verdadeiramente, hipéteses de uma sociedade mais justa, harménica e solidaria.
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