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Resumo: Este estudo examina o direito dos povos e comunidades tradicionais a luz da
Constituicao Federal de 1988. A analise concentra-se em trés categorias de povos e comunidades
tradicionais: povos indigenas, comunidades remanescentes de quilombos e comunidades
extrativistas tradicionais. Faz-se uma analise do patriménio ambiental nacional como direito
fundamental da pessoa humana e a protegio aos povos e comunidades tradicionais. Os
resultados da pesquisa enfatizam a importancia da normatizagao e da regulamentagao, com base
nos tratados internacionais a partir da Convencao 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho, considerando-se que povos e comunidades tradicionais compdem o patrimonio
ambiental nacional — meio ambiente ecologicamente equilibrado e recebem prote¢ao nacional e
internacional como direito fundamental ¢ humano.
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Abstract: This study examines the right of peoples and traditional communities in light of the
1988°s Constitution and the “legal rules”. The analysis focuses on three categories of people
and traditional communities: indigenous peoples, remnants “quilombos” communities and
traditional extractive communities. It is an analysis of national environmental heritage as a
fundamental right of the human person and the protection of traditional peoples and
communities. The survey results emphasize the importance of standardization and regulation,
based on international treaties as the Convention 169 of the International Labor Organization,
considering that traditional peoples and communities make up the national environmental
heritage - an ecologically balanced environment and receive protection nationally and
internationally as a fundamental and human right.
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1. Introducgio

E cedico que a biodiversidade mantém uma relagiao direta com a diversidade cultural
e esta, por sua vez, com a sociodiversidade (SANTILLI, 2005). Os povos indigenas, as
comunidades remanescentes de quilombos, assim como as comunidades extrativistas
tradicionais sdo exemplos dessa simbiose. A Amazonia é, segundo Diegues (2007), a regido do
Brasil que mais concentra essa diversidade — 60% das populagoes tradicionais indigenas e nao

indigenas vivem no bioma amazonico.

Esses sujeitos tém a sua disposi¢ao normas juridicas ambientais, que dao suporte a um
sistema regulamentar que ampara a atual concepgao de que o bem ambiental cultural compde o
patrimonio ambiental nacional e, consequentemente, garante aos povos e comunidades

tradicionais o acesso a territorios tradicionais.

Destarte, o artigo aborda os direitos humanos e o meio ambiente, com foco em povos
e comunidades tradicionais localizados na Amazonia Legal, que inclui os Estados do Acre, Para,
Amazonas, Roraima, Rondonia, Amapa e Mato Grosso e as regioes situadas ao norte do paralelo
13° S, dos Estados de Tocantins e Goids, e ao oeste do meridiano de 44° W, do Estado do

Maranhao (BRASIL, 2012).

Ha que se ressaltar que a expressao “povos e comunidades tradicionais” so foi utilizada
recentemente pela legislacio brasileira', por meio do Decreto n.> 6.040/07 (BRASIL, 2007).
Antes as denominagoes eram bastante variadas. A titulo de exemplo, citamos: comunidades
tradicionais, populagoes tradicionais, populagdes locais, povos tradicionais. Essa variacao sera
percebida no decorrer do trabalho, uma vez que ha citagdes de autores que usam as mais variadas
denominagbes. Contudo, em razdao da abordagem juridica que se pretende dar ao tema, sera

empregada a expressiao “povos e comunidades tradicionais”.

Para examinar a tematica — povos e comunidades tradicionais - , langamos mao de dois

conceitos de Santos (2003) — o cosmopolitismo e o patriménio comum da humanidade.

Santos (2003, p. 437) assim define o cosmopolitismo:

[...] a solidariedade transnacional entre grupos explorados, oprimidos ou
excluidos pela globalizagdo hegemonica. Quer se trate de populagdes

! Utilizamos neste estudo lei em sentido formal e material. Meirelles informa que os atos normativos nio sio lei
em sentido formal, mas sio em sentido material. Explica: sio “[...] provimentos executivos com conteudo de lei.
[...] por serem gerais e abstratos, tém a mesma normatividade da lei e a ela se equiparam para fins de controle
judicial [...]” (MEIRELLES, 1990, p.158).
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hiperlocalizadas (e.g., os povos indigenas da cordilheira dos Andes) ou
hipertransnacionalizadas (e.g., populacdes deslocadas pela guerra ou por
grandes projetos hidrelétricos, imigrantes ilegais na Europa ou na América do
Norte), estes grupos vivem a compreensio do espago-tempo sem terem sobre
ela qualquer controle. O cosmopolitismo que defendo ¢ o cosmopolitismo do subalterno
em luta contra a subalternizacao.

Quanto ao patrimonio comum da humanidade, Santos (2003, p. 437) diz abarcar temas
que “[...] s6 fazem sentido em relacio ao globo na sua totalidade [...]”. Um exemplo sdo as

questdes ambientais, nas quais se incluem os povos e comunidades tradicionais.

Além disso, consideramos para esta abordagem que os direitos humanos constituem
um roteiro emancipatorio. Defender essa premissa implica necessariamente, segundo Santos

(2003, 437), adotar a hermenéutica diatépica e um multiculturalismo progressista.

A hermencutica diatopica, de acordo com Santos (2003, p. 437), parte do pressuposto
de que “[...] os 7gpoi [premissas de argumentagao| de uma dada cultura, por mais fortes que sejam,
sao tao incompletos quanto a propria cultura a que pertencem”. Nesse sentido, o objetivo da
hermenéutica diatopica é ampliar a conscientizagdao dessa incompletude. Daf a importancia de
utilizar a hermenéutica diatopica, que pressupde o imperativo transcultural que garantira a povos
e comunidades tradicionais o direito de serem diferentes, pois, caso contrario, a igualdade

descaracteriza-los-4.

E o multiculturalismo progressista (SANTOS, 2003), reforca a prote¢ao aos povos e
comunidades tradicionais por suscitar as questdes da diferenca, do lugar e dos direitos das

minorias em relacao a maioria, da identidade e do seu reconhecimento.

E nesse contexto que nos propomos a estudar o direito de povos e comunidades
tradicionais como parte do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o patriménio ambiental
nacional sendo composto pelos bens ambientais naturais e culturais. Para tanto, cumpre
estabelecer as conexodes entre o patrimonio ambiental nacional e os bens ambientais que o
compoem.

No caso, nosso desafio sera demonstrar como povos e comunidades tradicionais
compdem o patriménio ambiental cultural e recebem protegao especial por parte do Poder
Publico. Estamos, portanto, tratando de povos e comunidades tradicionais como direitos
humanos numa visio progressista, a luz tanto do multiculturalismo quanto do patrimonio

comum da humanidade, uma vez que a tematica ¢ global.

Nesse sentido, o presente artigo objetiva precisar a fundamentagao juridica da protegao

dos povos e comunidades tradicionais, como parte do patrimonio ambiental nacional. Nossa
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hipétese é de que a fundamentagao juridica esta na Constitui¢ao Federal que preve o direito a
cultura — em especial, o direito a sociodiversidade, por meio da protegdo ao patrimonio nacional

— meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Foi a partir da Constituicao Federal de 1988 que houve a protegao aos bens ambientais
culturais imateriais, nos quais se inserem os povos e comunidades tradicionais. Por isso, ela
servira como ponto de referéncia para caracterizar o bem ambiental cultural como parte do
patrimonio ambiental nacional — o meio ambiente ecologicamente equilibrado —, pois os valores
por ela consagrados fundamentam a necessidade da prote¢io desse bem como direito

fundamental, por ser essencial a vida.

Um grande desafio deste artigo deveu-se ao fato de haver inumeros povos e
comunidades tradicionais. Foi necessario definir aqueles com os quais trabalharfamos. Para isso,
valemo-nos de um critério juridico, considerando apenas os povos e comunidades tradicionais
que tiveram o direito ao territorio resguardado legalmente, tanto pela Constituicao Federal de

1988 quanto por leis infraconstitucionais.

Com base nesse critério por nos estabelecido, foram selecionadas trés categorias de
povos e comunidades tradicionais: povos indigenas, comunidades remanescentes de
quilombolas e comunidades extrativistas tradicionais. Dada a extensao dessa dltima categoria,
foi necessario concentrar nossas analises nos extrativistas cujo territério foi reconhecido por

meio de projetos de assentamento agroextrativistas e de unidades de conservacao.

De modo geral, a abordagem metodolégica do tema baseou-se em uma pesquisa
teorica, com levantamento bibliografico, doutrinario, legislativo, das convengoes internacionais

e da literatura nacional.

O trabalho encontra-se dividido em seis capitulos. No primeiro, refere-se a introdugao.
No segundo discorre-se sobre o patrimonio ambiental nacional e os bens ambientais. No
terceiro capitulo, descreve-se sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental da pessoa humana. No quarto apresenta-se a prote¢ao constitucional de povos e
comunidades tradicionais. No quinto demonstra-se a abordagem sobre Povos e Comunidades
Tradicionais na Convencao n.” 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e, no sexto

apresenta—se a conclusao.

2. Patrimonio Ambiental Nacional e Bens Ambientais
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Para analisarmos os direitos dos povos e comunidades tradicionais, torna-se
imprescindivel abordar a diferenga existente entre patrimonio ambiental nacional e bens

ambientais.

Preliminarmente convém definir patrimonio, o que fazemos com base em Silva (1996,
p- 330):

No sentido juridico, seja civil ou comercial, ou mesmo no sentido do Direito
Publico, patriménio entende-se o comjunto de bens, de direitos ¢ obrigagoes,
apreciaveis economicamente, isto é, em dinheiro, pertencente a uma pessoa
natural ou juridica, e constituindo uma universalidade.

O patriminio, assim, integra o sentido de um complexo de direitos ou de relagoes
Juridicas, apreciaveis em dinheiro ou comz um valor econdmico, em qualquer aspecto
em que seja tido, isto é, como valor de troca, valor de #s0 ou como um Znteresse,
de que possa resultar um fato econdomico.

Infere-se que a definicao de patrimoénio refere-se ao Direito Civil, Comercial ou
Publico, ambos o consideram como direitos e obrigacOes apreciaveis economicamente.
Contudo, nosso estudo exige uma interpretagao de patrimonio com base no Direito Ambiental.
Nesse caso, também se considera o patrimonio como direitos e obrigacdes, porém nao

mensuraveis economicamente, conforme sera visto mais adiante.

Nesse sentido, ha que se distinguir o patriménio ambiental nacional dos bens
ambientais que o compdem, nao sem antes definir o que sao os bens ambientais, principalmente

objetivando diferencia-los dos recursos naturais.

Em um levantamento das possiveis definicoes legais, encontrou-se referéncia a
exemplos de recursos ambientais. A previsao legal estd na Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981
(BRASIL, 1981), que, em seu artigo 3.°, inciso V — actrescentado pela Lei n.° 7.804/89 (BRASIL,
1989) —, inclui os seguintes recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e
subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna

e a flora.

De acordo com a defini¢ao do dicionario de Brigagio (1992, p.220), recursos naturais
~ e A .. e
sao: “1. o patrimonio de que a natureza dispde para a subsisténcia do ser humano; 2. recutrsos

do meio ambiente que sdo usados comercialmente (como carvao, gas, petréleo etc.) [...]”.

Verifica-se que tanto a defini¢do legal quanto a prevista no dicionario nao diferenciam
os bens ambientais dos recursos naturais; apenas, para os bens ambientais, trazem exemplos que
vao além daqueles referidos como recursos naturais. Entretanto, para espancar de vez qualquer
davida quanto a diferenca entre recurso natural e bens ambientais, embasamo-nos em Milaré

(2007, p. 202), que assevera:
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[...] todo recurso ou bem natural é ambiental, porém, nem todo bem ambiental
¢ natural. De fato, o patrimonio ou os bens culturais ndo figuram no elenco
dos elementos naturais, embora constituam objeto do Direito e da Gestao do
Ambiente, sendo também alvo das politicas ambientais e da avaliagio de
impactos.

Cientes da diferenga existente entre bens ambientais e recursos naturais, passamos a
abordar o patrimonio ambiental nacional e os bens ambientais que o compdem. Antes, porém,
convém esclarecer o uso que os doutrinadores fazem da expressao “bem ambiental” para se

referirem ao patrimonio ambiental nacional considerado como macrobem.

Ressalte-se que o meio ambiente sé passou a ser considerado como bem juridico,
unitario e autonomo em 1981, por meio da Lei n.? 6.938, de 1981 (BRASIL, 1981); antes, a
prote¢ao era dada aos elementos que o compunham. A transforma¢do do meio ambiente em
bem juridico unitario e autbnomo, distinto dos bens que o compdem, ensejou uma distingao do
meio ambiente em macrobem e microbem, a qual foi inicialmente tratada por Benjamin (1993.
p. 69-73) % Para esse autor, o macrobem setia o meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
microbem, os elementos que o compoem, nos quais estao inseridos bens ambientais naturais e

culturais.

Conclui-se, portanto, que o macrobem ¢ sinonimo de patrimonio ambiental nacional,
ou seja, ambos se referem ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja defini¢ao consta
no artigo 3.°, inciso I, da Lei n.° 6.938/81 (BRASIL, 1981): “[...] meio ambiente — o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas”. Além disso, a Constituicio Federal de 88 (BRASIL,
1988) faz referéncia explicita ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como bem de todos.
Trata-se de bem insuscetivel de apropriaciao, podendo-se apenas, de acordo com Mirra (1994,
p. 170-197), ter a fruicdo de gozo desse bem, e o que pode ser apropriado, utilizado

economicamente, sao determinados elementos corpéreos que o compdem (os bens ambientais).

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

e recursos ambientais sa0 sindnimos.

2 Na mesma linha, LEITE, (2003).
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A principal diferenca entre os bens ambientais e o patrimonio ambiental nacional esta

na sua natureza juridica. O patrimonio nacional — meio ambiente ecologicamente equilibrado —
. . PR . 3, iz . . ~

possui natureza juridica difusa’; ja os bens ambientais que o compdem podem ter natureza

juridica privada, publica ou coletiva.

A natureza juridica difusa do patriménio ambiental nacional mantém uma relagio
juridica distinta das demais: primeiro, pelo fato de o sujeito ser sempre indeterminado, ou seja,
todos os cidaddos terdo direito de usufruir do meio ambiente ecologicamente equilibrado;
segundo, o objeto sera sempre indivisivel, portanto do desfrute de todos; terceiro, a relagio que

une o sujeito ao objeto estara sempre relacionada a um fato. (MANCUSO, p. 1994, p. 170-197).

Observa-se que o patrimonio ambiental nacional sera sempre inalienavel, indisponivel,
e o direito sobre ele, imprescritivel. Trata-se de bem imaterial, incorpéreo, intangivel, portanto
de patrimonio que niao pode ser mensuravel economicamente, pois essencial a vida. Por isso

nio esta disponivel no mercado (MILARE, 2007, p. 196).

Por outro lado, os sujeitos dos bens ambientais — cuja natureza juridica podera ser
privada, publica ou coletiva — serdo sempre determinados ou determinaveis. Referidos bens
poderdo ser tanto imateriais como materiais. Os sitios arqueologicos, por exemplo, sao bens
ambientais culturais materiais, enquanto os conhecimentos tradicionais associados sao bens
ambientais culturais imateriais. Além disso, os bens ambientais sio considerados como

patrimonio* e podem ser mensurados economicamente, estando no mercado.

Portanto, o meio ambiente ecologicamente equilibrado converteu-se no bem juridico a ser
protegido. Esse bem ¢ trabalhado na lei® e na doutrina (MILARE, 2007, p. 196) como um

patrimonio ambiental nacional, cuja composigao é tripartida em natural, artificial e cultural.

Assim, ha que se fazer uma distin¢ao entre o patrimonio ambiental nacional e os bens
ambientais. Aquele jamais podera ter apropriacao privada, publica ou mesmo coletiva, enquanto
estes poderdo ter essa apropriacio, mas deverao submeter-se aos regramentos impostos pelas

normas ambientais, a fim de ndo virem a perturbar o equilibrio daquele.

3 De acordo com o artigo 81, 1, da Lei n.° 8.078: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (BRASIL. 1990).

4 No sentido do Direito Civil, conforme defini¢do dada a pagina 11 deste trabalho.

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

qualidade de vida (BRASIL, 1988).
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Destarte, o patrimonio ambiental nacional deve ser compreendido com base no Direito
Ambiental, assumindo um sentido diferente do patriménio empregado pelo Direito Civil, Comercial
e Publico. Enquanto esses ramos do direito consideram que o patrimonio possui valoragao
econdmica, para o Direito Ambiental, o patriménio ambiental nacional ndo possui essa

valoragao, pelo fato de tratar-se de bem essencial a vida.

De acordo com Silva (1999, p. 818, grifo do autor) é o direito a vida que devera guiar
todos os demais direitos fundamentais do homem e devera orientar as atuagdes no campo do
ambiente. Trata-se de valor que esta acima dos demais — desenvolvimento, propriedade,
iniciativa privada —, os quais também tém garantias, mas nenhum se sobrepoe a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, visto que ele protege “um valor maior: a gualidade de vida

humana’.

3. O Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado como Direito Fundamental da

Pessoa Humana

Como o propésito do artigo ¢ abordar o meio ambiente como direito fundamental da

pessoa humana, torna-se imprescindivel diferenc¢a-lo dos direitos humanos.

Para Sarlet (2008a, p. 35-36), os direitos humanos sio:

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

Ainda de acordo com Sarlet (2008a, p. 35), a expressao “direitos fundamentais™ “[...]
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito

constitucional positivo de determinado Estado”.

Uma vez entendida a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, é
possivel verificar que uma parte da doutrina (DALLARI, 2004; FERREIRA FILHO; 2004;
SARLET, 2008a; SILVA, 2000; TRINDADE, 1993) considera o meio ambiente como um dos

direitos humanos de terceira ou quarta dimensio®. No Brasil, a inser¢io do meio ambiente nos

¢ Impende considerar que a doutrina diverge quanto ao uso das expressoes “dimensio” e “geracdo”. Pelo fato de

>

o termo “geracdo” “[...] ensejar a falsa impressio da substituicao gradativa de uma geracdo por outra [...]”, uma
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direitos fundamentais da pessoa humana pode ser constatada com base na interpretacio

sistematica da Constituicio Federal de 88, conforme serd demonstrado abaixo.

De acordo com Sarlet (2008a, p. 90-93), ha direitos fundamentais referidos no artigo
5.? da Constituigao Federal de 88 e outros dispostos em outras partes da Constituicao ou mesmo
fora dela. Possuem respaldo legal no artigo 5.°, § 2.°, da Constituigao, que indica ser o rol dos

direitos e garantias fundamentais expostos no titulo II apenas exemplificativo.

Contudo, Sarlet (2008a, p. 103) informa que a identificagdo desses direitos
fundamentais materiais ndo ¢ tarefa facil e cita o principio da dignidade da pessoa humana como

critério norteador dessa identificacao.

Infere-se, portanto, que, para alcancar-se a dignidade, é imprescindivel ter acesso aos
direitos fundamentais. No mesmo sentido, Dallari (2004, p. 12) afirma: “sem eles a pessoa
humana nao consegue existir ou nao é capaz de se desenvolver e de participar plenamente da
vida”.

Todavia, o principio da dignidade da pessoa humana, no entendimento de Sarlet
(2008b, p. 99-100), nao devera ser avocado para justificar todo e qualquer direito. O autor alerta

que essa tarefa nao dispensara o exame detalhado de cada caso.

Ainda de acordo com Sarlet (2008b), esse critério de identificacao nio seria exclusivo,
podendo haver outros, como o direito a vida e a saude. Cita como exemplo de direitos

fundamentais o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Machado (2003, p. 47-48) segue a mesma linha, destacando a relagao entre o equilibrio
do meio ambiente ¢ a saide humana. Para haver saide, nao basta nao haver doencas. Para o
autor, o principio do direito a sadia qualidade de vida deve levar em conta “[...] o estado dos
elementos da Natureza — agua, solo, ar, flora, fauna e paisagem — para se aquilatar se esses
elementos estao em estado de sanidade e de seu uso advenham saide ou doencas e incomodos

para os seres humanos”.

Convém lembrar que o caput do artigo 5.° da Constitui¢ao Federal assegura a igualdade
formal, garantindo a todos o direito a vida. Por outro lado, o seu artigo 1.°, inciso III, menciona
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
Além disso, o cput do artigo 225 de nossa Carta Magna dispée que o meio ambiente

ecologicamente equilibrado ¢ essencial a sadia qualidade de vida.

parte da doutrina optou pela adogio da expressao “dimensio” — o que, segundo Sarlet, representa a op¢io da
doutrina mais moderna (SARLET, 2008a).
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Infere-se que o meio ambiente ecologicamente equilibrado esta na condi¢ao de direito
fundamental, tanto por estar norteado pelo principio da dignidade humana, que o coloca como
parte de seu conteudo — uma vez que usufruir de um meio ambiente ecologicamente equilibrado
¢ imprescindivel a qualquer ser humano —, quanto por estar relacionado a outros direitos

fundamentais formais, no caso especifico, ao direito a vida e a satude.

Além disso, ainda de acordo com o § 2.° do artigo 5.° da Constitui¢ao, ha que se
considerar a existéncia de tratados internacionais referentes a direitos humanos, dentre os quais
se destaca o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, a0 qual o Brasil
aderiu sem reservas no dia 24 de janeiro de 1992 e que entrou em vigor em 24 de abril do mesmo

ano.

O artigo 12 do referido Pacto impods aos Estados-partes a obrigacao de adotarem
medidas que assegurem a todas as pessoas o desfrute do mais elevado nivel possivel de saude

fisica e mental, com a melhoria de todos os aspectos de higiene e do meio ambiente (PACTO

INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS).

Outra argumentacio que justifica a inser¢ao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado nos direitos fundamentais é sustentada por Antunes (2000, p. 20), para quem, a
Constituinte, ao prever, no rol dos direitos fundamentais do artigo 5.°, 0 acesso a justi¢a para
qualquer cidadao que deseje defender o meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim o fez

por considerar sua importancia como direito fundamental.

Portanto, nao ha duvida de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado, apesar
de nao constar no rol do artigo 5.°, constitui um direito fundamental. E o entendimento de
grande parte da doutrina (ALONSO JUNIOR, 20006, p. 41-43; FREITAS, 2005, p. 23;
GALVAO FILHO, 2005, p. 36; MARUM, 2002, p. 136; MEDEIROS, 2004, p. 79; SARLET,
2008a, p. 132-133; TEIXEIRA, 2000, p. 75).

Importa, ainda, referir neste contexto a dupla funcdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental de defesa e de prestagiao. De acordo com
Alexy (1997, p. 441), enquanto o direito de defesa é exercido contra o Estado para que se omita
de intervir, o direito a prote¢ao ¢ um direito exercido contra o Estado para que ele nao permita
que terceiros intervenham.

No que se refere ao direito fundamental a protecio do meio ambiente, Medeiros (2004,
p. 118) classifica-o como direito de defesa e de prestagao. Seria de defesa quando a norma profbe
que se afete o meio ambiente e, de prestacao, quando impoe ao Poder Publico e a coletividade

o dever de defendé-lo.
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E oportuno ainda destacar que se esta diante de um direito de terceira dimensio, que
exige deveres por parte do Estado e dos cidadaos, diferindo dos direitos sociais, que colocam o
individuo em uma posi¢ao passiva, conforme assevera Medeiros (2004, p. 124). Isso se da pelo

fato de o meio ambiente ecologicamente equilibrado ser um bem de natureza juridica difusa.

A natureza juridica difusa é marcada pelas seguintes caracteristicas: o sujeito é
indeterminado, ou seja, ndo pode ser individualizado, refere-se a todos indistintamente; o objeto
¢ indivisivel, ou seja, todos usufruem ao mesmo tempo desse bem, por isso mesmo o dever de
proteger nao pode ser apenas do Estado, incumbe também a toda a coletividade; inexiste uma
relagao juridica que estabelega direitos-deveres, porque nao nascem de uma relacio contratual

nem do status de ser cidadao (MANCUSO, 1997, p. 119-120).

A prote¢ao do meio ambiente cultural manifestada como parte da prote¢io ao bem
maior — meio ambiente ecologicamente equilibrado — possui uma funcao de direito fundamental,

tanto como direito de defesa quanto como direito de prestagao.

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

o facam.

Ademais, por tratar-se de direito difuso, o dever de proteger é estendido também a
coletividade, inclusive aos destinatarios desse bem, porquanto deles também serdo cobradas
acoes e omissoes. Trata-se das funcdes de defesa e de prestagao do direito fundamental,

respectivamente.

Dessa forma, quando este artigo aborda o direito dos povos e comunidades
tradicionais, foca tanto o meio ambiente natural quanto o cultural e, consequentemente, examina
o meio ambiente ecologicamente equilibrado considerado como um dos direitos fundamentais

da pessoa humana — area de concentragao do presente estudo.

4. A Constituigio Federal de 1988 e a Protegio aos Povos e Comunidades

Tradicionais

Até a Constituicao Federal de 1988, as normas juridicas de prote¢ao a povos e

comunidades tradicionais foram tracadas de forma fragmentada, ou seja, por categorias. Assim,
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por exemplo, protegiam-se por meio de normas juridicas especificas os povos indigenas, as
comunidades extrativistas tradicionais: estas por meio da Portaria do INCRA n.? 627, de 1987

(INCRA, 1987); aqueles, pela Lei n.” 6.001, de 1973 (BRASIL, 1973).

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe, por meio da protecao a cultura, o amalgama
que faltava para garantir a todos os povos e comunidades tradicionais o direito de se manterem

diferentes. E, entao, necessario investigar o sentido do termo cultura usado pela Constituinte.

Para isso, abeberamo-nos em um estudo de Santos (2005, p. 79-88) sobre a tutela das
diversidades culturais regionais a luz do sistema juridico-ambiental. A autora informa haver dois
sentidos para “cultura”. Primeiro, como bem juridico, ou seja, o direito a cultura, a formagao.

Segundo, no sentido antropoldgico, como explica (SANTOS, 2005, p. 81 ):

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

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

um pafs pluriétnico e pluricultural.

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

outros grupos.

Fica assim garantido o direito de serem e de se conservarem como povos e
comunidades tradicionais, expurgando-se de vez do sistema juridico brasileiro qualquer tentativa

de integracao desses povos e comunidades tradicionais a cultura hegemonica.

Antunes (1998, p. 139-140), ao estudar a principiologia que informa o direito
indigenista no Brasil, destaca como um dos principios a ser seguido o reconhecimento e a
protegao, por parte do Estado, da organizagdo social, dos costumes, das linguas, crencas e

tradi¢cdes dos indios originarios e existentes no territorio nacional. Para ele, o significado desse
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principio é assegurar aos povos indigenas o direito a diferenca. Aceitar a diferenca implica aceitar

culturas que sio diferentes da nossa’.

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

referidos anteriormente.

Conclui-se que, somente apds a promulgagio da Constituicio Federal de 1988, foi
possivel buscar uma defesa integrada para os povos e comunidades tradicionais por meio do
direito a cultura e pela protecao estendida ao patrimonio cultural imaterial, considerado como

parte do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituicao Federal de 1988 recepcionou a Lei n.° 6.938/81 (BRASIL, 1988). Para
isso, inseriu um capitulo especifico referente ao meio ambiente no seu artigo 225, cujo caput
garante a prote¢ao ao bem maior que se objetiva proteger, que é o patriménio ambiental

nacional — o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além disso, referida Constituicao deixa claro que o patrimonio ambiental nacional é
composto por bens ambientais naturais, artificiais e culturais®. Nesse sentido, Fiorillo e
Rodrigues (1997, p. 53-64) informam tratar-se de protecao mediata ¢ imediata e indicam a

fundamentagao juridica dessa protec¢ao.

Enquanto a prote¢ao do bem maior é mediata e esta prevista no aput do artigo 225, os
bens ambientais, segundo Fiorillo e Rodrigues (1997, p. 55-64), encontram-se protegidos de
forma imediata da seguinte forma: os bens ambientais naturais no § 1.° do artigo 225, incisos I e
VII; os bens ambientais artificiais pelo artigo 182 e seguintes, pelo artigo 21, XX, e pelo artigo
5.2, XXIII; os bens culturais nos artigos 215 e 216 e nos artigos 231 e 232, que cuidam de forma
especifica dos povos indigenas. Acrescentamos o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias

(ADCT) n.° 68, que trata dos remanescentes das comunidades dos quilombos.

No que diz respeito aos bens culturais, verifica-se que o § 1.° do artigo 215 da
Constituicao Federal de 1988 impde ao Estado a obrigacao de proteger as manifestacSes das

culturas populares, indigenas, afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo

7 No mesmo sentido, Souza Filho (1999, p. 107): “[...] A Constitui¢ao de 88 reconhece aos indios o direito de ser
indio, de manter-se como indio, com sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des. Além disso,
reconhece o direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esta concepgio é nova, e juridicamente
revolucionatia, porque rompe com a repetida visdo integracionista. A partir de 5 de outubro de 88, o indio, no
Brasil, tem o direito de ser indio” .

8 Alguns doutrinadores incluem também o meio ambiente do trabalho.



http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana

Lex Humana, Petrépolis, v. 5, n. 1, p. 160-182, 2013
ISSN 2175-0947

civilizatério nacional. Incluiu, portanto, além das culturas indigenas e afro-brasileiras, outros

grupos, como, por exemplo, as comunidades extrativistas tradicionais da Amazonia.

Por outro lado, o artigo 216 define patrimonio cultural como os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, desde que sejam portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais estao incluidas as formas de expressao, os modos de criar, fazer e viver e as
criagoes artisticas, cientificas e tecnologicas. Logo, é patente a inser¢ao dos povos indigenas, das
comunidades remanescentes de quilombolas e das comunidades extrativistas tradicionais no

patrimonio cultural imaterial.

Houve, portanto, o reconhecimento da diversidade cultural existente no Brasil e a
necessidade de harmonizar a convivéncia de grupos com identidades culturais plurais,
refor¢ando-se a democracia, ao ficar garantido a todos o pleno exercicio dos direitos culturais,

com base no principio da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Silva (1999, p. 147) ressalta que a Constitui¢ao Federal de 1988 consagrou o pluralismo
como um dos principios fundamentais a orientar a constru¢ao de uma democracia pluralista. E

destacou os artigos 215 e 210, referindo-se ao pluralismo cultural.

Reisewitz (2004, p. 103, grifo nosso) reporta-se a cidadania como um principio
fundamental previsto no artigo 1.° 11, da Constituicao e afirma que essa cidadania pressupoe a
existéncia de um Estado Democratico de Direito: “[...] para exercicio do poder, a garantia dos

direitos sociais fundamentais, ¢ a preservacao do meio ambiente, no qual esti inserido o patriminio cultural’.

Para Reisewitz (2004, p. 101-104), a preservagao dos bens culturais contribui para a
construcao da identidade e assegura a memoria da vida humana existente em determinado
territorio. Assevera ainda Reisewitz (2004, p. 102) que a preservagao do patrimonio cultural “[...]
¢ uma forma de deixar nosso registro, garantir que existimos e proporcionar as futuras geragoes

um encontro com sua prépria histéria”.

Ademais, os principios da igualdade e da nao discriminacao, também adotados pela
Constituicao Federal de 1988, impedem tratamento discriminatério. O primeiro proibe a
distingao, a exclusao, a restricio ou a preferéncia com base nas diferengas de raga, sexo, dados
culturais ou situagoes economicas; ja o segundo esta relacionado ao direito a diferenga, ou seja,

ao direito ao reconhecimento da proépria identidade cultural.

Cite-se ainda Santos (2005), que constréi uma abordagem cultural com base em trés
principios: liberdade, democracia e pluralismo. Informa que todas as formas de cultura devem

receber por parte do Poder Publico o mesmo tratamento, conforme previsio no caput do artigo
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215 da Constitui¢ao Federal. Isso s6 acontece se houver a conjugagao com outros valores que

estao relacionados a uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Portanto, ao se abordar a prote¢do a povos e comunidades tradicionais, esti-se
tratando do patrimonio ambiental nacional — meio ambiente ecologicamente equilibrado — e dos

bens ambientais culturais.

Os povos e comunidades tradicionais — dada sua importancia para a formagao da
sociedade brasileira, sua participagio no processo civilizatério nacional, na preservagio dos
valores culturais e do proprio modo de criar, fazer e viver, ou seja, sua sociodiversidade —
integram o patrimonio ambiental nacional. Contudo, como os recursos ambientais localizados
em seus territorios poderdo ser bens ambientais, tanto naturais, quanto culturais, a natureza

juridica desses bens podera ser publica, privada ou coletiva stricto sensi’.

Corrobora essa interpretagao Souza Filho (1999, p. 186) que, ao abordar de forma
especifica os povos indigenas, considera a existéncia de dois direitos coletivos: o que pertence a
toda a humanidade pode ser chamado sociodiversidade, “[...] que é o direito de todos a existéncia
e manutencao de todos os povos”; o outro direito coletivo nao pertence a todos, pertence
apenas aos povos indigenas — sdo os direitos territoriais e culturais, e ainda a organiza¢ao social
prépria (BRASIL, 1990).

Estendemos esse entendimento a todos os povos e comunidades tradicionais
estudados neste trabalho. Logo, quando nos referimos a contribuicio desses povos a
sociodiversidade, referimo-nos ao patrimonio ambiental nacional, cuja natureza juridica é difusa,
por fazerem parte dos direitos coletivos — categoria difusa. Entretanto, consideramos que os
bens ambientais, naturais ou culturais, podem ter natureza juridica distinta — seguindo Souza
Filho (1999), que cita o direito coletivo stricto sensu dos povos indigenas a seus territorios e bens

culturais.

Ressalta-se apenas que, a depender do tipo, nem sempre os bens culturais serdo
coletivos. Por exemplo, os sitios arqueoldgicos e pré-historicos siao, por determinagao

constitucional, de dominialidade da Uniio'.

Infere-se, portanto, com base na interpretagao sistematica da Constitui¢ao Federal de

1988, que, a0 analisar o acesso a territorios por parte de povos e comunidades tradicionais, bem

% Essa ultima categoria estd de acordo com o artigo 81, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n.°
8.078/90 (BRASIL, 1990).
10 Artigo 21, inciso X, da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
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como as relagdes juridicas dos bens localizados nesses territorios, esta-se abordando o

patrimonio ambiental nacional e, consequentemente, os bens que o compdem.

Niao resta, assim, duvida de que povos e comunidades tradicionais encontram-se
protegidos por meio do patrimonio ambiental nacional, compondo o patriménio ambiental
cultural imaterial. Para a manutengao desse patrimoénio, é imprescindivel que o Poder Publico
garanta o reconhecimento do acesso aos territorios e aos recursos ambientais localizados nesses

territorios.

5. A Convengio n.” 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)

5.1. Breves Consideracoes

Povos e comunidades tradicionais compoem o patrimonio ambiental nacional, que faz
parte dos direitos humanos. Por isso, tanto direitos humanos quanto povos e comunidades
tradicionais sao temas internacionais que exigem das nagoes formas de cooperagio e de

entendimento para sua protecio''.

A Carta das Nagoes Unidas (ONU), elaborada durante a Conferéncia de Sao Francisco
em 1945, enfatizou os direitos humanos e instituiu um novo paradigma de cooperagao entre as
nagoes ao estabelecer, como um dos seus objetivos (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS NO BRASIL), “a cooperagao internacional na solugdo de problemas internacionais

de carater econémico, social, cultural ou humanitario |[...]”.

Uma das formas utilizadas para garantir essa cooperagao ¢ o tratado internacional,
definido por Rezek (2002, p. 14) como “|...] todo acordo formal concluido entre sujeitos de

direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.

A Convencio de Viena sobte o Direito dos Tratados, de 1969, considerou os tratados

como fonte do Direito Internacional e de cooperagao pacifica entre as nagoes.

Rezek (2002, p. 16) informa que no Brasil ha variantes terminologicas para designar
tratados, citando “[...] acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta, cédigo, compromisso, constitui¢ao,
contrato, conveng¢ao, convénio, declaragdo, estatuto, memorando, pacto, protocolo e

regulamento”.

11 Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, artigo 4.°: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagbes internacionais pelos seguintes principios: [...] IT — prevaléncia dos direitos humanos; [...] IX — cooperagao
entre os povos para o progresso da humanidade [...]” (BRASIL, 1988).
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Nao poderiamos ainda nos furtar a comentar a posi¢ao desses tratados na ordem
juridica interna, o que passamos a fazer com base em decisao proferida pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL). Na
interpretacao do presidente, todos os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos
sao considerados materialmente constitucionais, por for¢a do § 2.° do artigo 5.°, mas nem todos
serdo considerados formalmente constitucionais, porque, para serem considerados formais,

deverdo ser aprovados conforme quérum estabelecido pelo § 3.° do artigo 5.°.

Além disso, ha uma diferenca sutil entre eles: os tratados internacionais que sio apenas
materialmente constitucionais tém szafus de norma constitucional, ampliam o rol dos direitos
fundamentais previstos no artigo 5.° da Constitui¢do Federal; ja aqueles que forem material e

formalmente constitucionais equivalerdo as emendas constitucionais.

Assim sendo, analisamos a Convencao n.” 169 considerada de grande relevancia para

abordagem do nosso tema.

5.2. Convengao n.” 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)

A Convengao n.” 169 entrou em vigor internacional em 5 de setembro de 1991. No
Brasil, o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.° 143, de 20 de junho
de 2002, o texto da Convengao, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989 (BRASIL, 2002).
O Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagao junto ao Diretor Executivo da
OIT em 25 de julho de 2002. A Convengao entrou em vigor no Brasil em 25 de julho de 2003,

nos termos de seu artigo 38.

A Convencao n.° 169 é considerada uma das mais importantes convengoes de prote¢ao
dos direitos de povos e comunidades tradicionais. Sua importancia justifica-se, em primeiro
lugar, por definir os trés critérios para identificar os grupos aos quais ela se aplica: a) a existéncia
de condic¢es sociais, culturais e economicas diferentes de outros setores da sociedade nacional;
b) a organizagdo social regida total ou parcialmente por regras e tradi¢cbes proprias; c) a

autoidentifica¢ao, ou seja, a consciéncia que o grupo social tem de sua identidade tribal.

A relevancia da Convencio n.° 169 deve-se, em segundo lugar, ao fato de dispor, em
seu artigo 13, que os governos deverdo reconhecer a importancia da relagdo dos povos
interessados com as terras e territorios que utilizam e tradicionalmente ocupam, particularmente

dos aspectos coletivos dessa relagao. Portanto, para garantir a esses povos o direito de acesso
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ao territorio — importante para sua organizacao social e cultural —, estdo obrigados a respeitar a

forma coletiva de acesso a esses tertitorios.

Ainda em relagdo ao direito ao territério, a Convengao prevé, em seu artigo 14, item
1, a obrigacao de reconhecer, para esses povos, o direito de propriedade e de posse sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Ademais, obriga a salvaguardar a utilizagdao de terras que
nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais tradicionalmente tenham tido

acesso para suas atividades tradicionais de subsisténcia.

E possivel inferir, com base nos critérios de identificagao desses povos, bem como no
direito de acesso aos territérios, que os bens ambientais localizados nesses territorios também
deverio ser utilizados conforme a cultura dos povos interessados. Esse ¢ mais um dos aspectos

que torna a Convencao n.° 169 relevante.

Por fim, convém ressaltar que a Convenc¢ao n.” 169 assegura a participacao desses
povos por meio de trés estratégias. A primeira é a consulta — quando medidas administrativas
ou legislativas os atingirem. As consultas deverao ser feitas de boa-fé, de maneira apropriada as
circunstancias, para obter o consentimento dos povos as medidas propostas. A segunda ¢ a
criagao de meios que permitam sua participagao na adog¢ao de decisoes em instituigoes efetivas
ou organismos administrativos e de outra natureza, responsaveis pelas politicas e pelos
programas que lhes sejam concernentes. Pela terceira, os Estados ficam obrigados, nao somente
a estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituigdes e iniciativas desses povos,

mas também a fornecer-lhes os recursos necessarios para esse fim.

6. Conclusao

O fundamento da protecao dos povos e comunidades tradicionais esta no direito
ambiental, mais precisamente no direito ao pluralismo cultural e portanto nos direitos

fundamentais da pessoa humana.

Essa protecao possui duas camadas: a primeira garante-lhes o respeito as suas
manifestagdes e aos seus modos de criar, fazer e viver; a segunda incluiu-os como parte do

patrimonio ambiental nacional.

Independentemente das categorias onde os povos e comunidades tradicionais estejam
inseridos (povos indigenas, comunidades remanescentes de quilombos e comunidades
extrativistas tradicionais), o direito a cultura impos ao Estado o dever de proteger os territorios

tradicionais e os bens ambientais localizados nesses territorios.
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Da analise das normas de protecao a povos e comunidades tradicionais, infere-se que
a construgao dessa protecao deu-se de forma fragmentada: iniciou pela protegcao aos povos
indigenas, atingindo posteriormente as comunidades extrativistas tradicionais. Contudo, a
protegdo pautava-se por uma politica de integracao, de homogeneizagao. Portanto, as normas
juridicas nao lhes reconheciam o direito de serem diferentes; ao contrario, previam a integragao

a comunhao nacional, ou seja, a Unica forma de cultura aceita — a dos brancos.

Quanto as comunidades extrativistas tradicionais, conseguiram prote¢ao antes da
Constitui¢ao Federal de 1988, associada muito mais a reforma agraria do que a qualquer aspecto

relacionado a sua cultura. Quanto aos demais, nem sequer receberam algum tipo de protecio.

Por isso, considera-se que o grande marco da protecao desses povos foi a Constitui¢ao
Federal de 1988, por ter reconhecido, em seu artigo 215, § 1.°, que as manifestagdes das culturas
que participam do processo civilizatério nacional — destacam-se as culturas indigenas e afro-
brasileiras — receberiam prote¢ao especial, bem como por incluir, em seu artigo 216, inciso 11,

os modos de criar, fazer e viver como parte do bem ambiental cultural imaterial.

Esse reconhecimento vem no bojo de uma nova Constitui¢ao elaborada a partir de um
Estado Democratico de Direito que se fundamenta na cidadania. A afirmagao da cidadania

pressupOe também a preservacao do meio ambiente, no qual se insere o bem ambiental cultural.

A cidadania também se fundamenta na dignidade da pessoa humana, considerada
como um critério norteador para a identificacdo dos direitos fundamentais. Cabe lembrar que o
direito a cultura compde o patrimonio ambiental nacional, também considerado um direito

fundamental.

Ainda com base no Estado Democratico de Direito, destaca-se o principio do
pluralismo cultural, com énfase a liberdade de se manterem culturas diferentes e a necessidade

de o Estado reconhecé-las, por meio dos artigos 215 e 216 ja citados.

Por isso, a Constituicdo é considerada a norma que liberta povos e comunidades
tradicionais. Antes dela, ou eram considerados invisiveis, como as comunidades remanescentes
de quilombolas, ou eram considerados sujeitos sem direito a manutenc¢ao de sua cultura (modos
de criar, fazer e viver), obrigados, portanto a seguir como escravos a cultura hegemonica — caso
dos povos indigenas e dos extrativistas localizados em unidades de conservacao e em projetos

de assentamentos.

Nesse sentido, o enquadramento da protegao dos povos e comunidades tradicionais

com base na protecio do patrimoénio cultural contribuiu para garantir a sociodiversidade
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brasileira, formada por diversos grupos culturais que mereceram respeito e tratamento

igualitario por meio da Constitui¢ao Federal de 1988.
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