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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o problema da presenga indigena em
unidades de conservagao, sob o prisma do Direito Ambiental. O tema é analisado
sob o viés da colisao entre interesses metaindividuais constitucionais dos indios e da
coletividade presente e futura ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Sao estudados os conceitos e as caracteristicas dos direitos fundamentais do
homem, o principio da historicidade que os caracteriza e, consequentemente, as
chamadas geragdes de direitos, passando pela ruptura entre o publico e o privado, e
aportando-se nos direitos metaindividuais, os quais sao compostos por duas
categorias: os direitos coletivos e os direitos difusos.

Em razdo da diversidade de direitos fundamentais e da complexidade da
sociedade contemporanea, as colisbes entre direitos fundamentais tornam-se
corriqueiras, sendo necessaria sua solugao por meio de um sistema de ponderacéo.
S&o analisados os interesses em conflito, estudando-se o direito ao ambiente e seus
principios, assim como o direito do indio a terra e o regime juridico das terras
indigenas. O regime juridico das unidades de conservagao é exposto, mostrando o
conflito de visdes entre preservacionismo e conservacionismo.

Ao abordar a presenga indigena em unidades de conservagdo, sao
percorridos temas como os mitos do bom selvagem e da natureza intocada, o
processo de transfiguragado étnica dos indios, e, a seguir, as duas hipoteses de
presenca indigena: a ocupacgao de unidades de conservacgao por indios e a criagao
de unidades de conservagdo em sobreposigéo as terras indigenas.

O trabalho propbe a releitura de determinados institutos como a
intangibilidade da terra indigena, bem como o reconhecimento da supremacia do
direito fundamental ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, concluindo-se
que a primeira, isto é, a intangibilidade, ndo prevalece sobre o segundo. Por outro
lado, através de mecanismos de solugdo do conflito aplicando-se regras de
ponderacgao, verifica-se que o problema ndo comporta uma solugao exclusiva, mas
sim solucgdes diferenciadas conforme o caso, excluindo-se, dessa forma, as solugcdes
do tipo tudo ou nada.

Palavras-chave: Meio Ambiente, Unidades de Conservacao, Indigenas.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the issue of indigenous people presence in
conservation units, from the perspective of Environmental Law. The theme is
analyzed with focus on the shock between the constitutional metaindividual interests
of indigenous people and of the present and future collectivity, and the ecologically
balanced environment.

The concepts and characteristics of the man’s fundamental rights are studied,
as well as the principle of historicity characterizing them and, consequently, the so-
called generations of rights, passing through the rupture between public and private,
then coming to the metaindividual rights, which are composed of two categories:
fundamental rights and diffuse rights. Due to the fundamental rights diversity and to
the contemporaneous society complexity, the shock between fundamental rights is
becoming commonplace, with resolution becoming necessary through a weighting
system.

Conflicting interests are analyzed, studying the right to the environment and its
principles, as well as the indigenous people right to the land and the indigenous land
legal system. The legal system of conservation units is shown, showing the
preservationism vs. conservationism conflict of visions.

In addressing the presence of indigenous people in conservation units, themes
such as the myth of the “bon sauvage” and of the untouched nature are discussed,
as well as the ethnical transfiguration of indigenous people, and then two hypotheses
of the indigenous people presence: the occupation of conservation units by
indigenous people and the creation of conservation units superposing indigenous
land.

The paper proposes the review of certain institutes such as the indigenous
land intangibility, as well as the acknowledgment of the supremacy of the
fundamental right to a healthy and ecologically balanced environment, coming to the
conclusion that the first one, i.e. the intangibility, does not prevail over the second.
On the other side, through conflict resolution mechanisms applying weighting rules, it
is verified that the problem does not bear an exclusive solution, but rather
differentiated solutions according to the case, thus excluding all-or-nothing solutions.

Keywords: Environment, Conservation Units, Indigenous People.
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1 INTRODUGAO

O Planeta pede socorro.

Pela primeira vez na histéria, a protecdo do ambiente é colocada como o
objeto mais importante de atencédo. De assunto secundario ha algumas décadas, a
condi¢cado da Terra é hoje o assunto primordial de todos os meios de comunicagéo.
Vivemos, de fato, tempos de caos ambiental em escala planetaria, a ponto da
prépria sobrevivéncia da raga humana ser questionada, diante da perspectiva de
elevacdo dos oceanos, escassez de agua potavel, temperaturas escaldantes,
empobrecimento dos solos e extingdo de espécies. A Natureza esta morrendo
(Dourojeanni e Padua, 2001, p. 45), e junta com ela poderao se extinguir (hdo sem
antes viver algumas décadas em condi¢cbes aterradoras) os humanos, causadores
deste quadro.

Indaga-se qual sera o legado as geragdes futuras. Neste ponto, as poucas
areas de natureza preservada, vitais para a manutengao de biodiversidade e que
poderiam constituir uma heranga digna aos povos do amanha, encontram-se sob
permanente ameaca', que assume diversas formas.

Isto porque até mesmo as populagdes tradicionais, dentre os quais incluem-se
os indios, que de modo geral causavam impacto toleravel aos seus ecossistemas no
passado, adquirem novos habitos com o contato exterior, impregnando-se do modo
de vida consumista e, para atender suas novas “necessidades”, exploram os
recursos naturais de suas areas de forma insustentavel.

A Constituigdo da Republica assegurou aos indigenas o direito originario de
posse das terras por eles tradicionalmente ocupadas, ou seja, as terras habitadas
em carater permanente e utilizadas para suas atividades (CR, art. 231, caput, e §
1°). De outro lado, o texto constitucional também estabeleceu o direito das presentes
e futuras geragdes a viver em um ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a
sadia qualidade de vida (CR art. 225, caput), fazendo parte deste direito a defini¢ao,
pelo Poder Publico, de espacos territoriais a serem especialmente protegidos, sendo
sua supressao permitida apenas através de lei, vedada qualquer utilizagdo que

comprometa a protegao (art. 225, § 1°, Ill), sendo tais dispositivos constitucionais

! Segundo a respeitada entidade Conservacgao Internacional, o bioma amazonico pode acabar em 40
anos, se concretizado o avango em infra-estrutura de transportes, energia e industrial previsto para a
regido (Sample, 2007).



regulamentados pela Lei 9.985/2000, que dispdes sobre as unidades de
conservacao da natureza e seu respectivo sistema.

Dessa forma, deveriam existir, de um lado, terras indigenas (Tl) e, de outro,
unidades de conservacédo (UC). Todavia, embora a escassez de terras certamente
ndo se constitua em um dos problemas do Brasil, existem hoje, no territério nacional,
55 casos de sobreposicéo de areas de terras indigenas e unidades de conservagéo,
revelando ineficiéncia das administracbes federal e estaduais no processo de
criacdo de ambas as modalidades de areas.

Num pais de superlativos, o problema é igualmente imenso. Estima-se que a
area total das sobreposi¢coes de terras indigenas (Tl) e unidades de conservagao
(UC) seja de 12.941.061 hectares (ou 129.410 quilémetros quadrados)?, ou seja,
uma area maior que a dos Estados de Santa Catarina e Sergipe somados.

Do total de 55 casos (39 deles na Amazébnia), 23 envolvem sobreposi¢cao das
terras indigenas com unidades de conservagao de protecéo integral, ou seja, em
areas nas quais o estabelecimento de populacbes é vedado com o fim de
preservacgao da biodiversidade, o que influencia diretamente no grau de conservagao
da Natureza, haja vista a possibilidade de reducdo do percentual do territério
nacional integralmente protegido.

Neste particular, embora seja apresentado pelo governo federal e por
algumas organizag¢des ambientais o indice de cerca 12% do territério nacional como
constituido por unidades de conservagdo, deve-se destacar que tal porcentagem
inclui as areas de protegdo ambiental (APA), que, embora estejam incluidas no rol
de unidades da Lei 9.985/2000 (art. 15), sdo, na verdade, restricbes ao direito de
propriedade, com grau de eficacia bastante questionavel®. Assim, da &area total
apresentada como de UC (101.374.391 hectares) devem ser descontada a area total
das APA federais e estaduais (32.011.504 hectares), restando 69.326.887 hectares
(8,14% do territorio nacional) como composto por unidades de conservagao, mais da
metade delas (54,5%) de uso sustentavel, mesmo descontando-se das APA do
céalculo (se inseridas estas no cébmputo geral, a proporgdo de areas de protegao

integral cai sensivelmente).

? Dados produzidos pelo Instituto Socioambiental (ISA) e mencionados em Ricardo et al. (2004, p.
593).

> As restrigbes impostas aos proprietarios com iméveis abrangidos por APA tém grau de eficacia
muito semelhante ao de restricbes como a das areas de preservagao permanente e a reserva florestal
legal (ambas previstas pela Lei 4.771/65, que instituiu o Codigo Florestal), ou seja, bastante reduzido.



Ocorre que o problema das sobreposicbes vem sendo solucionado, até o
presente momento, com a prevaléncia absoluta e inquestionavel do principio do
indigenato®, ou seja, com a exclusdo (até o presente momento nao-oficial, frise-se)
da area sobreposta, reduzindo-se as dimensdes das unidades de conservagao.
Prevalecendo este entendimento, as areas sobrepostas (12.941.061 hectares)
seriam integralmente excluidas subtraidas das UC, reduzindo de forma drastica o
nivel de protecdo ambiental, dada a forma de uso autorizada pelo ordenamento a
terra indigena. Restariam, dessa forma, 88.433.330 hectares (se incluidas as APA
no cdmputo geral das UC) e 56.385.826 hectares (se excluidas as APA). O segundo
dado representa apenas 6,85% do territério nacional, indice muito inferior ao minimo
de 10% recomendado internacionalmente®.

Todavia, além dos casos de sobreposi¢cdes legais, ha diversos casos de
ocupacao de unidades de conservagao por indios, geralmente sob o argumento de
que a area se constitui terra de ocupacgao tradicional indigena (apesar dos cerca de
10% do territério nacional ja declarado como TI). Tais invasbes acarretam a
pretensdo de demarcagao da area como terra indigena, o que implicaria em redugao
da area das UC.

E certo que as terras indigenas devem ser consideradas como parte da
politica ambiental de conservagdo, como o faz o Decreto 5.758/2006° seja pela
vastiddo das mesmas, seja pelo impacto ainda razoavelmente baixo das atividades
econdmicas desenvolvidas pelos indios. Entretanto, em muitos casos, embora seja
apontado por consideravel parte da doutrina que os indios sao auténticos
preservadores da Natureza, fato é que suas praticas vém se alterando
consideravelmente, colocando em risco a preservacao da biodiversidade. Ressalte-
se que muitas sobreposicoes e invasdes recaem sobre unidades de protecao
integral, nas quais é vedada a permanéncia de humanos em seu interior. Nestas
situacdes, transformar uma area desta categoria em terra indigena implica em

reduzir sensivelmente o nivel de protegcdo do ambiente.

* Conforme se abordara em momento oportuno, o principio do indigenato significa que a posse pelos
indios é congénita, eis que anterior ao estabelecimento do Estado brasileiro e, portanto, anterior ao
ordenamento juridico.

> Ainda assim, conforme alertam Dourojeanni e Padua (2001, p. 75-76), essa porcentagem é
arbitraria, pois especialistas em conservagdo como Michael Soulé o consideram insuficiente, e
recomendam que um minimo de 30% de cada ecossistema seja preservado estritamente para poder
garantir a sobrevivéncia da biodiversidade.

¢ Cria o Plano Nacional de Areas Protegidas (PNAP).



A situacdo € deveras delicada, pois envolve ndo apenas varios grupos
indigenas, mas diversos segmentos da sociedade civil (organiza¢des indigenistas,
humanitarias, ambientalistas, empresariais, dentre outros), da Administragao Publica
(6rgdo indigenista — Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) — 6rgdos ambientais
federais — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Renovaveis (IBAMA) e
Instituto Chico Mendes de Biodiversidade (ICM-Bio)” — e estaduais, INCRA, policias
de diversas esferas, dentre outros), sem falar no envolvimento recorrente do Poder
Judiciario e Ministérios Publicos. No caso de alguns dos 6rgaos publicos, ha uma
mal disfarcada luta por poder e, consequentemente, maiores fatias de orcamento,
muitas vezes em detrimento da proépria atividade-fim. Além disso, por tras da
discussao encontram-se diferentes concepgdes filosoficas (geralmente carregada de
boa dose de vaidade) acerca do melhor encaminhamento da questdo indigena e
ambiental.

A presenca indigena no interior de UC de protecéao integral gera evidente um
conflito de interesses juridicos, ja que, como toda a comunidade humana, os indios
necessitam, para seu sustento e desenvolvimento, bem como da utilizagdo de
recursos naturais, o que é vedado naquela categoria de unidade, destacando-se que
a adogao de novos costumes amplia sobremaneira o grau de impacto destes na
Natureza.

Mesmo no caso de ocupacdo de UC de uso sustentavel, nas quais a
permanéncia de populagdes humanas é permitida segundo critérios, persiste a
ilegalidade, pois € controversa a inclusdo do indio no conceito de “populagdes
tradicionais”, sobre o qual até hoje nao existe consenso. O dispositivo da Lei
9.985/2000 que as conceituava foi vetado pelo Presidente da Republica, restando
apenas o limite tragado pelo art. 188, que cria o Sistema Nacional de Unidades de
Conservagao (SNUC). Além disso, ndo se pode esquecer que certas categorias de
unidades de uso sustentavel estdo fundadas na pré-existéncia de populagbes em
seu interior, como no caso das reservas extrativistas, criadas em funcdo das
populag¢des seringueiras da Amazoénia. A invasédo destas areas por indios acarreta

risco iminente de conflitos.

" Tal érgao, criado a partir de cisdo do IBAMA pela Medida Proviséria 366/2007 (convertida na Lei
11.516/2007) tem, dentre varias fungdes, a de gerir as unidades de conservacéo federais.

8 O referido artigo ndo conceitua “populagdes tradicionais”, mas dispde que estas tém sua
subsisténcia baseada no extrativismo e, complementarmente, na agricultura de subsisténcia e na
criagao de animais de pequeno porte.



O legislador, consciente do problema, determinou, quando da aprovacgéo da
Lei 9.985, que os o¢rgaos federais responsaveis pela execugdao das politicas
ambiental e indigenistas deveriam instituir grupos de trabalho para, no prazo de 180
dias a partir da vigéncia da Lei (19/7/2000) propor diretrizes a serem adotadas com
vistas a solugdo do problema das sobreposi¢des (art. 57). No entanto, o Grupo de
Trabalho interministerial (GT) criado por ato conjunto dos Ministérios do Meio
Ambiente e da Justica (Portaria n. 261/2000) extinguiu-se em dezembro daquele ano
sem cumprir a determinagcdo, fato atribuido as insanaveis divergéncias entre
ambientalistas e indigenistas®.

Ao editar o Decreto 5.758/2006, que instituiu o Plano Nacional de Areas
Protegidas (PNAP), o Poder Executivo federal determinou expressamente como
objetivo da policia de areas protegidas “solucionar os conflitos decorrentes da
sobreposigdo das unidades de conservagdo com terras indigenas e terras
quilombolas” (item 3.2, |, “€” do Anexo ao Decreto). A propria autoridade da qual
emanou o ato normativo se encarregou de n&o dar cumprimento a sua
determinacgao.

Trata-se, assim, de problema agudo que:

1. afeta a qualidade ambiental e a biodiversidade das areas ocupadas e,
portanto, o direito ao ambiente das presentes e futuras geracgoes;

2. diz respeito a delimitagdo das terras indigenas, elemento que para estes
povos possui grande importancia;

3. abrange consideravel parcela do territério nacional;

4. diz respeito a varios 6rgaos publicos federais e estaduais e, portanto, influi
na distribuicdo de grandes parcelas dos orgamentos dos Estados e da Uni&o;

5. relaciona-se a atuagdo de inumeras organizagbes nao-governamentais
nacionais e estrangeiras das mais diversas finalidades;

6. esta indiretamente ligado a interesses econdémicos, pois no caso de
unidades de conservagédo de protegao integral a utilizagdo de recursos naturais é
restrita;

7. esta diretamente ligado a interesses eleitorais, pois a satisfagdo imediata

de necessidades humanas, como a dos indios e de grupos que podem lucrar com

 Impossivel n&do reconhecer, neste caso, mais um exemplo do vergonhoso costume nacional
consistente na mais pura e simples desobediéncia a lei, no caso, pelo préprio governo federal, sendo
possivel cogitar-se na pratica de ato de improbidade administrativa, nos termos do art. 11 da Lei
8.429/1992,conforme sera oportunamente analisado.



estes, gera maior retorno politico do que a manutengao de UC de protegao integral,
geralmente de reduzida popularidade.

8. acarreta a dificuldade de gestdo das areas com dupla afetagéo, ja que
costuma ser ruim ou péssimo o relacionamento entre o 6rgdo ambiental gestor da
UC e o drgéo indigenista (sem falar na dificuldade de entendimento com os indios')
acarretando sérios prejuizos para a gestao e, consequentemente, para preservagao
da area.

Aléem dos problemas acima, destaque-se o dissidio cientifico, ja que
estudiosos do assunto encontram-se divididos sob diversas denominagées nem
sempre bem delimitadas, mas muitas vezes opostas (“preservacionistas”,
“conservacionistas” e “socioambientalistas”) as quais se engalfinham sem chegar a
qualquer resultado util. Dessa forma, enquanto as minguadas for¢gas que deveriam
estar reunidas em favor da protecdo do patriménio ambiental e da dignidade dos
indios se enfrentam, grupos interessados na exploragdo econdmica, em prejuizo da
Natureza, ampliam cada vez mais suas fronteiras de atuacao.

Além da incuria do Estado e do dissenso académico, o tema n&o tem
merecido a devida atencgao por parte da doutrina. Neste particular, afora o valioso e
detalhado Terras indigenas & Unidades de Conservagao da natureza: o desafio das
sobreposi¢des (Ricardo et al., 2004) editado pelo Instituto Socioambiental (ISA) —
ainda assim uma coletanea de artigos — ndo se conhece trabalho especifico sobre o
tema (inclusive na seara juridica), salvo artigos esparsos que, embora bastante
Uteis, carecem de uma visao mais aprofundada sobre a matéria.

A presente dissertagdo tem como objetivo analisar o problema da presenca
indigena no interior de unidades de conservagdo no Brasil, para isso tragando
breves aspectos historicos, situacido atual, problematica envolvida, além de apontar
possiveis solugcdes para as mazelas constatadas.

O presente trabalho evidentemente ndo tem a pretensdo de esgotar ao
assunto e tampouco apresentar uma solucdo definitiva, mas sim analisar tao
inquietante problema e propor alternativas que poderao fomentar o debate e resultar
em encaminhamentos. O intoleravel é quedar-se inerte diante do perigo de

degradacdo ambiental de areas protegidas de imenso valor, com prejuizo

1% Apenas a titulo de exemplo, sdo conhecidos os casos de seqliestro realizados por indigenas, como
o de pesquisadores pelos ianomamis, no Parque Nacional Pico da Neblina, e a invasdo de prédios
publicos no Parque Nacional do Araguaia, dentre muitos outros.



irremediavel para a biodiversidade e para o equilibrio ecoldgico, além da indefinigdo
sobre os limites territoriais das terras dos indios.

Estabelecido o panorama, a abordagem sera feita a partir da analise da
colidéncia de direitos constitucionais metaindividuais, no caso, o direito coletivo dos
indios a terra e o direito difuso a protecdo da biodiversidade representado pelas
unidades de conservacao.

Antes do enfrentamento da questdo, todavia, serdo tecidas breves
consideragdes sobre a crise social e cientifica (das quais o Direito ndo escapa)
experimentada nos tempos atuais, e que impde, para a superacdo deste quadro,
uma mudanca de paradigma. Sendo os interesses em conflito positivados em nosso
ordenamento como direitos fundamentais, um exame de seus tragcos caracteristicos
sera trazido em seguida, a fim de situar no sistema juridico a estatura de cada um.
Nesta oportunidade, as diversas geragdes de direitos serdo estudadas, evidenciando
a historicidade daqueles, ou seja, seu processo continuo de afirmagao bem como o
progressivo grau de coletivizacdo (chegando inclusive a proteger as futuras
geragcdes humanas), além da inevitavel colisdo de direitos, dado o carater cada vez
mais abrangente destes e a complexidade da sociedade contemporanea. Diante
destes conflitos, faz-se necessaria a existéncia de mecanismos de solucao, a fim de
manter a unidade e a ordenagéo do sistema (Canaris, 2002, p. 10).

Merecera atencdo o meio ambiente, a relacdo do homem com este,
redundando, nos tempos atuais, na emergéncia do bem ambiental em tempos de
crise planetaria. E estudado de forma geral o Direito Ambiental, responséavel por
regrar e proteger o interesse difuso ao equilibrio ecolégico das presentes e futuras
geragcbes, bem como os principios norteadores desta disciplina. Em seguida,
analisa-se o regime juridico das terras indigenas, expondo a situa¢cdo dos indios no
cenario pés-Constituicdo de 1988. Apds, é estudado o regime juridico das unidades
de conservagao, seu historico, o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao
(SNUC) inaugurado pela Lei 9.985 em 2000, e o embate entre conservacionismo e
socioambientalismo, correntes com diferentes visdes acerca do melhor rumo para a
politica ambiental do pais.

A questdo a fundo é finalmente enfrentada, sendo a presencga indigena em
unidades de conservacio analisada apds o exame dos mitos do bom selvagem e da
natureza intocada, e do processo de transfiguragdo étnica dos indigenas. O

problema desta presenca é dividido em dois casos: ocupacdo de unidades de



conservacao por indios e criacao de unidades de conservacdo em sobreposi¢cao as
terras indigenas. Apds, séo elaboradas propostas para encaminhamento do conflito,
abordando-se a supremacia do bem ambiental, bem de difusdo maxima, a
necessidade de solugbes negociadas, de eficiéncia na Administragdo publica, a
proposta de reserva indigena de recursos naturais (RIRN) formulada pelo Instituto
Socioambiental, a necessidade de énfase nos mosaicos de UC e Tl, e o destaque
para uma mazela muitas vezes olvidada no debate: a de que a dignidade dos povos
indigenas ndo se assegura apenas com a demarcagéao de terras.

No trabalho, foram empregados diferentes métodos de pesquisa e abordagem
dos temas. O método dedutivo foi empregado para a partir de conceitos gerais,
empreender a interpretacao e compreensao de fatos particulares. O método indutivo
foi invocado para, partindo de fatos particulares, alcangar conclusdes gerais. Pelo
método analitico-sintético buscou-se examinar textos para a extracdo de conclusdes
proprias. Finalmente, os métodos histérico e comparativo foram invocados para
localizar o tema no contexto atual e tragar um panorama da situagédo em outros
ordenamentos juridicos.

Como opgao metodoldgica, fugindo a praxe generalizada de desenvolvimento
de capitulos autbnomos para o conteudo histérico e a analise de direito comparado,
serao feitas insergbes pontuais sobre tais perspectivas na medida em que se
revelaram uteis para a compreensao do tema desenvolvido.

Quanto as técnicas de pesquisa, destaca-se a utilizacdo das modalidades
documental e bibliografica, com a analise de leis e de outras fontes de direito sobre
a matéria. Dada a necessidade de interdisciplinaridade, vigente para todo o trabalho
juridico mas em especial para o estudo do Direito Ambiental, foram usadas fontes
bibliograficas de ciéncias como Historia, Sociologia, Antropologia, Biologia, Ecologia
e Filosofia, pois somente como uma visdo ampla é possivel percorrer com

seguranga o caminho.



2 CRISE SOCIAL, CRISE CIENTIFICA E MUDANCA DE PARADIGMAS

“‘Uma nova gnose esta em gestagao”
(Santos, 2006, p. 83)

E de certa forma dificil ndo reconhecer um contexto de crise a assolar a
sociedade mundial em suas mais variadas esferas. Muito embora sejam
empreendidos grandes esforgos pela comunidade internacional, a desigualdade
econdbmica se amplia e as guerras nao cessam. Mesmo diante do avassalador
progresso das ciéncias, as doengas ainda matam milhdes e o ambiente é devastado,
colocando em risco a sobrevivéncia dos humanos e demais seres. Também a
cultura e a filosofia encontram-se diante de momentos de impasse nunca antes
experimentados.

No que tange ao Estado, a crise do modelo de Bem-Estar Social faz ressurgir
o liberalismo, agora denominado neoliberalismo, embora os paises em
desenvolvimento como o Brasil ndo tenham sequer chegado a concretizar as
promessas, isto €, a atender aos interesses sociais conquistados por paises mais
desenvolvidos, acarretando, como consequéncia, caos social decorrente de
expectativas frustradas de imensa parcela da populacdo. Diversos movimentos
sociais, impulsionados pela necessidade de ver atendidos interesses como, por
exemplo, acesso a terra, trabalho e habitacdo, muitas vezes utilizam tais bandeiras
para dilapidar o patriménio ambiental, em prejuizo da humanidade.

Na esfera do Direito, e analisando-se a realidade brasileira, nunca as
instituicdes foram colocadas em xeque como nos tempos presentes. A crise &
tamanha que a desobediéncia generalizou-se e a todo 0 momento fala-se num novo
‘pacto social” ou mesmo em ‘refundacdo do Estado”. O povo a tudo assiste
boquiaberto, embasbacado com os sucessivos “golpes” aplicados no erario e na
moralidade, assim como com a crescente devastagdo ambiental (veja-se o exemplo
do incontrolavel desflorestamento da Amazoénia), absolutamente descrente na
superacgao deste quadro.

A ciéncia, que deveria orientar o desenvolvimento da humanidade, parece
nao cumprir seu papel. Segundo Ernst Cassirer, um dos aspectos centrais desta

crise reside na relagdo do homem com o conhecimento, pois, sob o paradigma
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teérico moderno, o homem perdeu seu centro intelectual. Segundo o pensador, a
metafisica, a teologia, a matematica e a biologia assumiram sucessivamente a
orientagdo do pensamento sobre o problema do homem e determinaram a linha de
investigacdo sem uma linha mestra, isto &, “sem um eixo central capaz de
padronizar os esforgos individuais”, disso resultando uma crise do conhecimento,
pois tedlogos, cientistas, politicos, socidlogos, bidlogos, psicélogos, etndlogos e
economistas abordam o problema unicamente a partir de seu proprio ponto de vista
(Cassirer, 1997, p. 41).

Combinar tais perspectivas distintas era visto como algo impossivel e sequer
havia em cada uma das searas do conhecimento um principio de aceitagdo geral, de
modo que o fator pessoal passou a ser aquele que prevalecia, com cada autor
sendo conduzido por sua propria concepg¢ao da vida humana.

Citando Max Scheler, o qual afirma que ndo possuimos mais qualquer idéia
clara e coerente do homem, e que a multiplicidade cada vez maior das ciéncias
particulares que se dedicam ao estudo do homem confundiu e obscureceu muito
mais do que elucidou nosso conceito deste, Cassirer conclui que “em nenhum outro
periodo do conhecimento humano o homem tornou-se mais problematico para si
mesmo que em nossos proprios dias”. O antagonismo das idéias ameacga toda a
extensdao de nossa vida ética e cultural e ndo ha qualquer entendimento, ndo ha
qualquer compreensao do carater geral da cultura humana: encontramo-nos
‘perdidos em uma massa de dados desconexos e desintegrados que parecem
carecer de toda a unidade conceitual” (ibidem, p. 42-43). Em suma, nossa riqueza
de fatos ndo se traduz necessariamente numa riqueza de pensamentos.

Félix Guattari, por sua vez, diagnostica que:

‘O mundo contemporaneo, emaranhando em seus impasses ecoldgicos,
demograficos, urbanos, incapaz de assumir as extraordinarias mutacdes
técnico-cientificas que o atingem, de uma forma compativel com os interesses
da humanidade, se engajou numa corrida vertiginosa, seja para o abismo,
seja para uma renovacgao radical. As bussolas econémicas, sociais, politicas,
morais tradicionais se desorientam, umas apds as outras. Torna-se imperativo
refundar os eixos de valores, as finalidades fundamentais das relagdes

humanas e das atividades produtivas.” (Guattari, 1993, p. 116)
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No campo do saber as consequéncias sao evidentes. Neste ponto, atenta
Edgar Morin, que “nossa educagao nos ensinou a separar, compartimentar, isolar, e
nao a ligar os conhecimentos” (Morin, 2005, p. 46).

A crise impde uma mudanga de paradigmas, um novo enfoque sobre os
problemas.

Para Boaventura de Sousa Santos, encontramo-nos numa fase de transigao,
consistente no fim de um ciclo de hegemonia de uma ordem cientifica (Santos, 2006,
p. 18-19). Trata-se da transicdo do paradigma cientifico moderno, erigido na
Renascencga, consolidado no lluminismo, e calcado na “total separagdao entre a
natureza e o ser humano” (idem, p. 25), numa concep¢cdo de mundo em que “o
racionalismo cartesiano torna cognoscivel por via de sua decomposi¢ado nos
elementos que o constituem” (idem, p. 31), para um modelo contemporéaneo em que
a ciéncia ndo segue um estilo unidimensional, pressupondo uma pluralidade de
meétodos a fim de analisar o conhecimento como fotalidade indivisa. Dessa forma, o
conhecimento se processara atravées de interagbes, de intertextualidades,
repudiando o dogma moderno da especializagado e do hermetismo disciplinar (idem,
p. 73-77).

Este processo de transicao envolve também o abandono da idéia de que a
natureza seria passiva, eterna e reversivel, desprovida de dignidade prépria. Sob
este paradigma, o conhecimento humano n&o é contemplativo mas ativo, tendo a
missdo de conhecer a fim de dominar, pois 0 homem €& senhor e possuidor dos
recursos naturais. Em razdo desta missdo, o método cientifico moderno assentava-
se na “reducao da complexidade” (ibidem, p. 25-28), do objeto de estudo (Natureza).

Parece desnecessario atentar para o fato de que o caos social atual e a
catastrofe ecoldgica que se avizinha decorrem justamente destes dois problemas:
antropocentrismo e hermetismo cientifico. Em decorréncia do primeiro, o homem
mantém uma relagdo de dominagao para com a Natureza, a qual existiria apenas
como objeto para satisfacdo de necessidades e ndo possuiria um valor préprio que
justificasse um saber contemplativo e uma postura de reveréncia. O hermetismo
cientifico é a forma pela qual se instrumentaliza a relagdo do homem para com seu
meio. Para dominar, & preciso simplificar a complexidade, quantificar, reduzir a leis,
dividir de forma estanque e hierarquizada os ramos do saber

Para a superacéo deste quadro, devem ser removidos justamente estes dois

pontos de partida do paradigma moderno. O antropocentrismo necessita dar lugar
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ao biocentrismo, ou seja, a colocagdo da vida em todas as suas formas como valor
fundante, ndo havendo relagcdo de subordinacdo entre homem e Natureza. O saber,
por seu turno, deixa de se estruturar a partir de esquemas rigidamente dissociados,
de modo a vigorar a interagdo entre as ciéncias, igualmente sem uma relagao
hierarquica.

O conhecimento do paradigma emergente, para Boaventura Santos, nédo é
dualista, mas sim um conhecimento que se funda na superacdo das distingbes
outrora familiares e tidas como insubstituiveis, como no caso da oposi¢cdo entre
ciéncias naturais e ciéncias sociais (op. cit., p. 63-64). O conhecimento, assim, deve
ser indiviso, alicercado em interacbes e intertextualidades, ao contrario da
especializacdo segregacionista do paradigma moderno, que tem a finalidade de
policiar as fronteiras entre os ramos do saber e reprimir aqueles que as desejam
transpor (op. cit., p. 73-74).

Ha que se olhar além do pretenso fim da filosofia. A chave para a solucéo
desta crise, aponta, encontra-se na transversalidade das ciéncias exatas e
anexadas, humanas e ndo-humanas, em outras palavras, na analise transdisciplinar
dos problemas. De fato, a apreensdo existencial do objeto — processo
essencialmente afetivo segundo Guattari e condicionado ao carater simbdlico do ser
humano segundo Cassirer — nao pode se dar de forma particularizada, ou melhor,
segmentarizada, mas sim de forma ontologicamente transversal.

A superacao da crise ocorre, desta forma, com o dialogo entre as ciéncias
caracterizado pela horizontalidade, por uma visdo do macrocosmo em detrimento da
visdo estrita do microcosmo. Numa escala ampla e sob um prisma filoséfico, o
conhecimento conecta-se a uma ecosofia social, que consiste “em desenvolver
praticas especificas que tendam a modificar e a reinventar maneiras de ser”

(Guattari, 2002, p. 15). Ainda para o referido autor,

“Significa dizer que a ecologia generalizada — ou ecosofia — agira como
ciéncia dos ecossistemas, como objeto de regeneragao politica, mas também
como engajamento ético, estético, analitico, na iminéncia de criar novos
sistemas de valorizagdo, um novo gosto pela vida, uma nova suavidade entre

0s sexos, as faixas etarias, as etnias, as ragas...” (Guattari, 1993, p. 116).
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Como ensina Lenise Aparecida Martins Garcia, transversalidade e a
interdisciplinaridade sdao modos de trabalhar o conhecimento que “‘buscam uma
reintegracdo de aspectos que ficaram isolados uns dos outros pelo tratamento
disciplinar”. Com isso, almeja-se “conseguir uma visdo mais ampla e adequada da
realidade, que tantas vezes aparece fragmentada pelos meios de que dispomos
para conhecé-la e nao porque o seja em si mesma” (Garcia, 2006).

No que tange a ciéncia juridica, o momento também € de crise, evidenciada
pela insatisfacdo generalizada, tanto da sociedade quanto dos operadores do
Direito, com o grau de efetividade do ordenamento. Com efeito, o direito material
nao é respeitado nem por particulares e nem pelo Estado; e o processo, instrumento
de efetivacdo dos direitos subjetivos, tanto na esfera civil quanto na penal nao
agrada aos seus destinatarios.

Realmente, isolada no passado dos demais ramos do conhecimento humano
em busca de uma pretensa teoria pura'', o Direito parece lutar, no presente, para
recuperar o tempo perdido, tentando conectar-se as outras ciéncias'? com o fim de
alcancar efetividade™. Além disso, faz-se necessario superar as barreiras existentes
entre os préprios microssistemas juridicos, ou seja, entre seus diversos ramos. A
autonomia dos subsistemas juridicos € conquista que ndo deve se traduzir em
isolamento de um ramo do Direito em relagdo aos demais e em relagdo as outras
ciéncias humanas e ndo humanas’.

Como bem observa Guattari, o isolamento faz com que as objetividades-
subjetividades sejam “levadas a trabalhar por conta prépria”, em consequéncia, “O
estrangeiro, o estranho, a alteridade maléfica sdo remetidos para um exterior que
ameaga” e, na verdade “ndo ha de fato um exterior” (1993, p. 131). Destarte, os
limites entre o Direito Penal e o Direito Civil ndo podem, na verdade, ser restritos ao

conteudo da legislagdo civil ou penal, da mesma forma em que a atuagédo de

! Para Boaventura Santos, a ciéncia pura e a dogmatica juridica teoria pura foram o efeito, no Direito,
do “esvaziamento” provocado pelo modelo cientificista moderno (op. cit., p. 71).

120 operador do moderno Direito de Familia, por exemplo, ndo prescinde de uma abordagem em que
se serve de contribui¢cdes oriundas de assistentes sociais e psicélogos. O exame do material genético
(acido desoxirribonucléico, ADN) abala institutos outrora intangiveis como o da coisa julgada. O
Direito Penal dissociado da sociologia revela-se uma falacia. O Direito Ambiental volta seus
interesses para o aspecto socioambiental. Visando a um melhor gerenciamento dos recursos
publicos, os Direito Administrativo cada vez mais se interliga aos estudos produzidos pelos estudiosos
das ciéncias econdmicas e de recursos humanos.

3 Como bem ensinava Bobbio, o desafio da atualidade ndo consiste em fundamentar direitos, mas
sim em protegé-los de modo efetivo (Bobbio, 2004, p. 45).

4 Nao sem razao Ricardo Luis Lorenzetti reconhece, com apoio em nomes como Umberto Eco, que
“‘estamos assistindo a uma nova ldade Média”, em outras palavras, uma feudalizagdo que no Direito
tem efeito descodificante (Lorenzetti, 1998, p. 55).
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operadores do direito ndo pode ocorrer sob uma perspectiva corporativista'®, ou
como se o Direito fosse um fim em si mesmo.

A falta de uma visdo abrangente do macrocosmo juridico-social encontra-se
de tal forma enraizada que tem inicio nos bancos das instituigbes de ensino, no
rebaixamento da utilidade dos cursos juridicos, onde se ensina, segundo Tércio
Sampaio Ferraz Jr. “uma arte de saber fazer sem preocupar em saber por qué”
(apud Coan, 2003, p. 11). Em outras palavras, perde-se a grandeza e a importancia
do macrocosmo em fungcdo de dtica tecnicista do microcosmo, e exemplo disso é
que, diante desta “perda de globalidade”, “a verdade que se expressa € subijetiva,
particularizada” (Lorenzetti, 1998, p. 57).

O problema vivenciado pela presenga indigena em unidades de conservacgao
é diretamente ligado a crise do paradigma cientifico moderno. De um lado, pela
supremacia do valor social sobre o ambiental, resultando da visdo antropocéntrica
que ainda impregna 6rgaos governamentais € movimentos sociais. De outro, o
hermetismo entre ciéncias sociais (antropologia, por exemplo) e ecologia. Nao se
trata de substituir o quadro de supremacia de uma ciéncia pela supremacia de outra,
mas sim de harmonizar os valores em prol da solugdo do problema local (objetivo
imediato) da permanéncia de humanos em areas protegidas com vistas a superagao

do problema global (objetivo mediato) da perda de biodiversidade.

" Quantas vezes ndo se ouviu nas salas de aula: “Este problema é dos civilistas”, “Isto é por culpa
dos processualistas”, ou, de outra forma, “isto acontece por culpa dos advogados”, “o Judiciario é
conservador”, ou “o Ministério Publico é arbitrario”; em sintese, vence a ética do “isto ndo é da minha

conta”, comodamente transferindo-se a responsabilidade para outro envolvido.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Conceito

A conceituacdo da expressao “direitos fundamentais” é tarefa trabalhosa,
sendo dificil defini-la de modo sintético. A razdo disso decorre ndo apenas das
diferentes correntes tedricas que analisaram o tema, mas especialmente pela
evolugdo do conceito ao longo do tempo. Em decorréncia destes dois fatores,
surgiram diversas expressdes para designa-los, como direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais (Silva, 1998, p. 179).

A expresséo direitos naturais nao expressa a melhor idéia sobre o conceito
que se pretende tragar, pois, como se vera melhor adiante, ndo existem direitos que
sejam “naturais” no sentido de inerentes ou inatos a pessoa humana. Ao contrario,
os direitos sdo positivados, refletindo um momento no processo histérico da
civilizagédo. Direitos humanos e direitos do homem, conquanto sejam terminologias
bastante adotadas nos documentos internacionais, também ndo designam
precisamente o instituto analisado, pois, de um lado, poder-se-ia dizer que s6 o
homem ¢é detentor de direitos (afirmativa que progressivamente tende a ser
rechagada pela inexoravel tendéncia em reconhecerem-se direitos aos animais) e,
de outro, ha inumeros outros direitos que n&o sao essenciais (no sentido de primazia
e irrenunciabilidade) ou fundamentais ao ser humano. Da mesma forma direitos
individuais nao possibilitam compreender o objeto a ser conceituado em sua
totalidade mas apenas uma parte deste, principalmente pela consolidada tendéncia
de coletivizacdo destes direitos. Ja a expressao liberdades fundamentais ou
liberdades publicas sao igualmente conceitos restritos, pois designam apenas os
direitos denominados “de primeira geracao”, voltados para a defesa do individuo
contra a opressao estatal, e que serdo melhor estudados adiante.

Enfim, resta a expressao direitos fundamentais ou direitos fundamentais do
homem, que abarca toda amplitude que o conceito necessita, pois “direitos” referem-
se a positivagao de ideologias, prerrogativas e anseios (interesses), enquanto que
“fundamentais” designa “situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se

realiza, ndo convive e, as vezes, nao sobrevive” (Silva, 1998, p. 182). Dada a
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tendéncia em se reconhecerem os direitos dos animais e vegetais, faz-se

necessario, para o autor, acrescentar a expressao “do homem”.

3.2 Historicidade

O pensamento cristdo e a filosofia jusnaturalista sdo apontados como fontes
primeiras da elaboragdao da doutrina dos direitos fundamentais. Segundo a licao
classica dos jusnaturalistas, os direitos humanos seriam anteriores ao
estabelecimento das regras criadas pela sociedade. As leis, dessa forma, apenas
reconheceriam direitos ja existentes e inalienaveis ao ser humano. Ja o pensamento
cristdo primitivo'® preconizava uma dignidade inerente ao ser humano, assim como
uma igualdade entre todos, fruto da criagdo do homem a imagem de Deus, ambos
anteriores ao surgimento das leis humanas.

José Afonso da Silva, todavia, afirma que embora as duas concepcodes
filosoficas tenham enorme relevancia no processo, elas préprias sao influenciadas
pelas condi¢des historicas objetivas vigentes (Silva, 1998, p. 176). Assim, embora
contribuam para a positivacdo de direitos fundamentais, ndo sdo o fundamento
primordial destes.

Por esta razdo, o conceito segundo o qual os direitos s&o inatos ao homem
deu lugar ao pensamento segundo o qual os direitos do homem s&o marcados pela

historicidade. Dessa forma, segundo a ligdo de Norberto Bobbio:

“Os direitos do homem sao direitos histéricos, que emergem gradualmente
das Iutas que o homem trava por sua prépria emancipagcdo e das
transformacgdes das condigdes de vida que estas lutas produzem” (Bobbio,
2004, p. 51).

Assim,

“Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos sao o produto ndo da

natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos histéricos eles séo

' Torna-se vital diferenciar o pensamento cristdo original expresso de forma geral em diversos
trechos dos Evangelhos da doutrina criada posteriormente pelas diversas correntes de seitas
autoproclamadas “cristas”.
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mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de ampliagdo.” (ibidem, p.
52).

Referido autor observa com lucidez que os direitos fundamentais ndo se
encontraram desde sempre positivados ou mesmo almejados pela sociedade, até
porque em momentos pretéritos alguns deles sequer eram vislumbrados'.

Da mesma forma, José Afonso da Silva afirma que,

“‘Nao se aceita mais com tanta facilidade a tese de que tais direitos sejam
naturais, provenientes da razdao humana ou da natureza das coisas. Sao
direitos positivos, que encontram seu fundamento e contudo nas relagdes
sociais materiais de cada momento histérico. Sua historicidade repele, por
outro lado, a tese de que nascem pura e simplesmente da vontade do Estado,
para situa-los no terreno politico da soberania popular, que lhes confere o

sentido apropriado na dialética do processo produtivo.” (1998, p. 180).

Da mesma forma, Fabio Konder Comparato (Comparato, 2003) ensina que os
direitos humanos, ao invés de serem considerados como inerentes aos individuos,
sao fruto da afirmacéo histérica.

Assim, o consenso de uma determinada sociedade, fruto de suas ideologias e
interesses, faz com que tais direitos sejam reconhecidos num dado momento
historico. De fato, o direito é fruto direto da Iuta™, e o resultado é que os direitos
fundamentais sédo o reflexo dos valores acolhidos pelos povos num dado momento

historico.

7 “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos

argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas” (Bobbio, 2004, p. 25).

18 “Por muito tempo pois que o direito ainda esteja ameacgado pelos ataques da injustica — e assim
acontecera enquanto o mundo for mundo — nunca ele podera subtrair-se a violéncia da luta. (...)
Todos os direitos da humanidade foram conquistados na luta; todas as regras importantes do direito
devem ter sido, na sua origem, arrancadas aquelas que a elas se opunham” (lhering, 2006, p. 1).
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3.3 As geracdes de direitos fundamentais

O desenvolvimento dos direitos fundamentais do homem comprova a tese de
qgue estes sao direitos histéricos.

Em primeiro lugar porque a luta entre os interesses da sociedade (ou de parte
desta, pois ndo se pode acreditar que todas as mudancgas ocorreram em beneficio
do povo como um todo) voltou-se a cada momento histérico contra um obstaculo e,
por esta razdo, “teve como primeiro adversario o poder religioso; depois, o poder
politico; e, por fim, o poder econédmico” (Bobbio, 2004, p. 229). Em segundo lugar
pela simples razdo de que um direito, outrora sequer cogitado, sequer existente
como anseio da sociedade, possa ser num dado momento histérico ndo apenas
acolhido e positivado como dotado de preponderancia sobre outros.

Dados estes dois fatores (diversidade de contendores e mudanga dos
interesses), a afirmacéao histérica dos direitos fundamentais evoluiu através do que
se convencionou chamar de geracdes de direitos. Conforme ensina Bonavides
(2006, p. 563), foi Karal Vasak, em aula inaugural dos cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, que criou a consagrada
delimitagao didatica dos direitos fundamentais em diversas categorias, segundo seu
desenvolvimento.

Em um primeiro momento, tiveram lugar os direitos de primeira geragéo, ou
seja, aqueles identificados com as liberdades publicas e dos direitos politicos,
integrantes da primeira fase do constitucionalismo. Sdo marcadamente direitos de
carater individual, que visam assegurar um direito de defesa da pessoa contra o
Estado, como no caso do direito a vida, da liberdade de crenca e de culto, do direito
de expressar opinides, do direito a propriedade, direito de reunido e de associacao,
das garantias processuais como o devido processo legal, dentre muitos outros.
Exemplos de documentos sempre apontados como marcos desta geracao sao a
Declaragdo de independéncia norte-americana (1776) e a Declaragéo francesa de
Direitos do Homem (1789).

Ja em meados do século XIX, os interesses voltam-se para novos objetivos, e
as conquistas agrupam-se na chamada segunda geragcdo de direitos, consistente
nos chamados direitos sociais, que resultam do impacto causado pela Revolugao
Industrial, pela urbanizagdo, e consequente nascimento da “classe operaria”, ndo

havendo em favor desta a real utilizagdo dos direitos até entdo garantidos, pois a
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fruicdo dos direitos trazidos pela primeira geragédo nao asseguravam a dignidade de
imensa parcela da populagdo. De fato, sem um salario digno, sem acesso a
condi¢cdes dignas de trabalho, a saude, a moradia e a educacéao, todos os direito
individuais daquela geragdo pareciam ilusérios. E nesse contexto que emergem as
doutrinas socialistas’.

Consolidando o viés de coletivizagao, a terceira geragdo de direitos é aquela
que se consolida a partir do periodo pés-Segunda Guerra Mundial, especialmente a
partir da década de 60, e que tem por fulcro a tutela de interesses maiores da
sociedade, tais como a protecdo do ambiente, das relacbes de consumo, da infancia
e juventude, da moralidade administrativa, dos idosos, dos portadores de
necessidades especiais, dos usuarios do sistema de saude, enfim, a protecdo dos
interesses de uma universalidade indivisivel e incomensuravel de pessoas.

Consoante os objetivos centrais de cada uma das geragdes, estas foram
costumeiramente relacionadas segundo sua ordem cronoldgica aos trés ideais da
Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. De fato, grosso modo
refletem cada um destes valores. A primeira por voltar-se contra a opressao religiosa
e estatal, e consistir na conquista das chamadas liberdades em sentido negativo, tdo
a entdo burguesia. A segunda por seu carater social, que visava a superagao das
profundas desigualdades advindas da ampliacdo do abismo entre pobres e ricos
com a Revolugao Industrial. A terceira por envolver valores de maxima coletivizagao
e indivisibilidade quase que total dos interesses, ligando inexoravelmente todos os
seres humanos pelo valor da fraternidade (o que implica em solidariedade), unica
forma de superar problemas agudos como o caos ambiental e a desigualdade nas
relagdes econdmicas, por exemplo.

Recentemente, diversos autores tém apontado o surgimento de uma quarta
geragdo de direitos, embora ndo haja consenso sobre seu objeto. Para Bobbio,
dizem respeito ao patrimbnio genético e sua manipulacdo (2004, p. 25-26).
Bonavides, por sua vez, indica que este conjunto de direitos “correspondem a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social’, sendo formado pelo direito a
democracia, a informagéo e ao pluralismo (2006, p. 571). Ja Ricardo Luis Lorenzetti

propde que se trata do “direito de ser diferente” (sociodiversidade), ou seja, relativos

1 Sao exemplos de constituigdes que incorporaram de forma pioneira a segunda geragdo de direitos
fundamentais e o conceito de Estado de Bem-estar social (Welfare State) a Constituicdo mexicana
(1917), a alema (Constituigdo de Weimar, de 1919) além das Constituicbes polonesa e iugoslava,
(ambas de 1921).
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a um “processo de diferenciacdo de um individuo em relagdo ao outro”, versando
sobre temas como “direito a homossexualidade, a troca de sexo, ao aborto, a
recusar tratamentos médicos que levem a morte” (Lorenzetti, 1998, p. 154). A
verdade € que ainda se trata de uma categoria heterogénea e vaga e possivelmente
s6 quando assistirmos ao alvorecer de uma quinta geragdo é que poderemos
realmente explicar em que consistiu a anterior.

A historicidade dessa forma, a partir da evolugdo dos interesses e, dessa

forma, dos direitos é facilmente observavel, como atenta Bobbio:

“Os direitos de terceira geragdo, como o de viver num ambiente n&o poluido,
nao poderiam ter sido sequer imaginados quando foram propostos os de
segunda geragdo, do mesmo como estes ultimos (por exemplo, o direito a
instrugdo ou assisténcia) ndo eram sequer concebiveis quando foram
promulgadas as primeiras Declaracbes setecentistas. Essas exigéncias
nascem somente quando nascem determinados carecimentos. Novos
carecimentos nascem em funcdo das mudancas das condi¢gbes sociais e

quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-los.” (2004, p. 26).

3.4 Os direitos metaindividuais ou transindividuais

3.4.1 A ruptura entre o publico e o privado

A divisao entre direito publico e direito privado tornou-se classica nos paises
cujo ordenamento se inspirou no sistema juridico da Europa continental, como no
caso do Brasil®. Segundo esta distingdo o direito publico diria respeito as questdes
do Estado (incluindo as relagdes entre este e os individuos), restando ao direito
privado um carater residual: regularia tudo o que nao fosse regulado pelo direito
publico. Por esta dicotomia, criava-se uma distingcdo entre interesse individual e
interesse social, entre o interesse privado e o interesse publico.

De um modo geral, no direito da civilizagao ocidental, cuja fonte primeira foi o

direito romano, o ordenamento de cada Estado sempre foi erigido levando em

» Segundo Marcos de Campos Ludwig, apoiado por sua vez na ligdo de René David, tal divisdo ndo
ocorreu em outras familias juridicas como, por exemplo, no direito inglés, cuja distingao reside entre o
common law e o equity law, tendo sua fundamentacdo em critérios completamente diferentes. (in
Martins-Costa et al., 2002, p. 87-88).
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consideragao os conflitos de carater individual. As declaragées de direitos no inicio
da era moderna consolidaram esta sistematica, que teve seu apogeu na Revolugao
Francesa, simbolo, como ja visto, da chamada primeira geragcdo de direitos
fundamentais (Fiorillo, 2005, p. 3).

As profundas alteragcbes sociais experimentadas em razdo da Revolugao
Industrial, o surgimento de novos anseios na busca de dignidade para o homem,
deram inicio a uma progressiva ampliacdo do espectro dos direitos fundamentais,
especialmente no que tange aos seus titulares e aos bens da vida em jogo, processo
que se verifica até os dias atuais. Uma destas consequéncias foi a instalagcado de
uma sociedade caracterizada pela conflituosidade de massa na qual as situacdes
que o Direito deve regular sdo tornadas cada vez mais complexas (Cappelletti, 1977,
p. 130).

Para o referido autor, diante do intrincado desenvolvimento das relacdes
socioecondmicas, surgem situagdes nas quais determinadas atividades podem
trazer prejuizo a um grande numero de pessoas, muitas vezes incomensuravel.

A partir desse processo, péde se verificar que os bens ndo podiam mais ser
atribuidos a um unico interessado. Da mesma forma, a divisdo entre os titulares
destes bens n&o podia mais simplesmente ocorrer entre pessoas juridicas e naturais
ou entre estas e as pessoas juridicas de natureza publica. Direitos como a saude, a
educacdo, a protegdo a juventude ou a velhice, bens como o ar e a agua nao
pertenciam apenas ao proprio individuo ou ao Estado.

Realmente, o momento “genético” dos interesses supraindividuais ocorre
quando os interesses individuais, agrupando-se, “despojam-se de sua carga de
egoismo, para formar um novo ente”. o interesse coletivo em sentido amplo
(Mancuso, 2004, p. 57).

Conforme anotou Cappelletti (1977, p. 132), estes interesses “coletivos”
fizeram ruir esquemas tradicionais que haviam perdurado por séculos na ciéncia
juridica, pois colocou em xeque a classica divisdo entre o que era “publico” (entdo
entendido como o que dizia respeito ao povo ou ao Estado) e o que era “privado”
(entdo considerado de livre disposi¢ao pelo titular individual). Em suma a divisdo
entre Direito Publico e Direito Privado era irreparavelmente superada ante a
realidade social, “infinitamente mais complexa, mais articulada, mais ‘sofisticada’ do

que aquela simplista dicotomia tradicional” (idem, p. 135).
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Este vacuo entre o publico e o privado seria preenchido justamente pelos
interesses sociais ou coletivos /ato sensu. Tais interesses poderiam inserir-se
perfeitamente no conceito de interesse publico, ndo fosse a distor¢do do conceito de
“publico” cunhado pelo Estado Liberal, que no contexto das liberdades negativas da
primeira geragao de direitos fundamentais, designara como “publico” tudo aquilo que

néo fosse privado®'.

3.4.2 Interesses publicos primarios e interesses publicos secundarios

Dada a redefinicao do papel do Estado, que deixou de ser Liberal para Social,
passou-se a questionar sobre a coincidéncia dos interesses sociais com o0s
interesses “publicos” (na acepgao individualista). Numa sociedade de massa com
conflitos de massa, na qual o Estado ndo atua negativamente mas positivamente, o
“‘interesse publico do governante” poderia ndo espelhar exatamente o “interesse
publico do governado”. Reconheceu-se, dessa forma, ser falacioso dizer que o
interesse publico (do povo) seria idéntico ao interesse do Estado e, para evitar a
confusdo desses papéis assumidos por este, a doutrina italiana fez a distincdo entre
interesse publico primario e interesse publico secundario, segundo a consagrada
definicdo de Renato Alessi (apud Rodrigues, 2005, p. 46).

O interesse publico primario (ou interesse social) € o interesse publico
propriamente dito, reflexo dos anseios do povo, a quem cabe o Estado representar.
Ja o interesse publico secundario (ou interesse estatal) diz respeito ao interesse da
Administracdo publica, o qual ndo deveria, a0 menos em tese, colidir com o
interesse primario (embora de fato colida). Assim, os interesses secundarios so
poderiam ser buscados quando coincidentes com os interesses primarios, o que &

pouco observado cotidianamente.

I E lamentavel que o Cédigo Civil (Lei 10.406/2002) tenha mantido tal pensamento (dentre inimeras
outras obsolescéncias) através da redacao do art. 98, segundo o qual bens publicos sdo aqueles que
ndo sao particulares, sendo procedente a critica formulada por Marcelo Abelha Rodrigues (2005, p.
30), para quem tal artigo “é carcomido e obsoleto, para nado dizer ilegitimo”. Seria melhor que o
recente diploma civil, intitulado por alguns como a “constituicdo do cidadao” tivesse incorporado a
mencgao aos bens difusos e coletivos, como fez a Constituicdo da Republica (art. 129, caput, lll) até
para harmonizar-se com as Leis 7.347/85 e 8.079/90. Poderia, assim, ter disposto, ainda que em
linhas gerais, uma diferenciagdo entre bens publicos, particulares e metaindividuais (ou
transindividuais). Tal medida seria extremamente salutar ndo apenas os juristas, mas especialmente
para o cidadéo, dada a ampla divulgacéo que o Cédigo tem.
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3.4.3 Interesses publicos primarios e interesses difusos

Reconhecido que o Estado nem sempre age segundo os interesses publicos
propriamente ditos, resta o problema exposto por Marcelo Abelha Rodrigues de
definir o conteudo dos interesses primarios, a fim de o Estado agir em consonancia
com estes. Para o referido autor, conceituar interesse publico tdo somente como o
interesse geral, o bem-estar, o bem comum, “é ser demasiadamente abstrato e
permanecer numa zona grisea a indefinida” (2005, p. 47). Com efeito, os interesses
dos moradores de um bairro podem nao se harmonizar com os habitantes de toda a
cidade e, por sua vez, os interesses de todos estes podem confrontar com os
individuos de uma regidao ou de um pais.

Por esta razdo, em razdo de sua maxima amplitude, o interesse publico
primario nada mais € do que o interesse difuso, especialmente pelo fato da maioria
das democracias como Brasil assegurarem um vasto rol de direitos em suas
Constitui¢cdes (criando os Estados Democraticos de Direitos). Ainda assim, como é
amplo o catalogo de direitos, o conteudo do interesse primario so se definira no caso
concreto (idem, p. 50), que, possivelmente, envolvera a colidéncia de dois ou mais
interesses difusos, ou entre estes e direitos individuais ou de grupos, devendo o
conflito ser solucionado através de regras de ponderacdo, conforme se analisara
mais adiante.

Os interesses difusos distinguem-se dos interesses coletivos, os quais, juntos,
compoOe a categoria dos chamados interesses metaindividuais, ou seja, aqueles

interesses que ultrapassam a esfera meramente individual.

3.4.4 Os direitos coletivos

Os interesses coletivos identificam-se com a segunda geracao de direitos
fundamentais, relacionados aos anseios de categorias ou grupos de pessoas,
ligados entre si por uma relagéo juridica, como no caso dos sindicatos, entidades de
classe, associagcdes de moradores de num determinado local, ou comunidades
étnicas quantificaveis, como no caso de comunidades indigenas e quilombolas.

No direito brasileiro, por forca da definicdo estabelecida pela Lei n. 8.078/90
(art. 81, paragrafo unico, Il), os direitos coletivos, ou direitos coletivos stricto sensu

conforme Fiorillo (2005, p. 8), passaram a serem conceituados como aqueles
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“transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

A primeira nota caracteristica dos direitos coletivos, a transindividualidade,
lembra, conforme ja observado, que se tratam de direitos que extrapolam a esfera
individual. Em segundo lugar, atenta-se para a marca da indivisibilidade do objeto,
ou seja, nao é possivel fracionar o direito ou interesse e obter a fragao ideal de cada
titular. Entretanto, o terceiro componente do conceito deixa clara a determinabilidade
dos sujeitos ou titulares do direito, os quais pertencerdo a grupo, categoria ou classe
de pessoas, ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.
Dessa forma, a indivisibilidade esta restrita a categoria, ao grupo ou a classe titular
do direito (idem, p. 9).

A satisfaggdo de um membro do grupo sé implica a de todos os seus
componentes, e a lesdo de apenas um constitui lesdo de todos.

Em termos histéricos e de conteudo, os direitos coletivos associam-se a
chamada segunda geragao de direitos, também chamados de direitos sociais, cujo
maior exemplo foram os direitos trabalhistas e sindicais, bem como o direito a

habitacdo e a terra.

3.4.5 Os direitos difusos

Os interesses difusos, por sua vez, dizem respeito a um universo maior do
que o interesse coletivo, pois seus titulares sdo em numero incomensuravel e
ligados por uma simples situagao fatica. Dessa forma, enquanto o interesse coletivo
apresenta menor amplitude o que o leva a se aglutinar a grupos sociais definidos, o
interesse difuso pode mesmo concernir até toda a humanidade, pois o titular do
direito é considerado simplesmente enquanto ser humano (Mancuso, 2004, p. 85-
86).

Refletem, assim, um grau maior de universalidade ou coletivizagao, grau que
se pode dizer maximo, dada a “escala crescente de coletivizagdo” (idem, p. 58) e,
conforme dispde a Lei n. 8.078/90 (art. 81, paragrafo unico, I), séo direitos
transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Do conceito se extraem trés caracteristicas. As ja descritas

transindividualidade e indivisibilidade do objeto, acrescidas da indeterminabilidade
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dos sujeitos ou titulares do direito, ou seja, a incomensurabilidade dos interessados
na protegdo do direito, vez que todos ligados por simples circunstancias faticas,
sendo que a satisfacdo de um sé implica a de todos, e a lesdo de apenas um
constitui lesdo de todos. Exemplo maior de difusdo de um direito encontra-se no
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual é composto de uma intrincada
teia de incontaveis ramificagdes, exemplificadas pelo ar, a agua dos oceanos, as
florestas, podendo a interferéncia em um destes itens acarretar imprevisiveis
alteragdes nas condi¢cbes dos demais, atingindo ndo apenas o0s seres humanos mas
todas as demais formas de vida.

Por esta razéo, pode-se dizer que os direitos difusos representam o grau
maximo de coletivizagdo /lato sensu, ou o grau maximo de metaindividualidade ou

transindividualidade.

3.4.6 Direitos difusos das futuras geragoes

Como mais um reflexo do processo continuo de coletivizagdo dos direitos
fundamentais, textos legais recentes tém positivado ndo apenas os interesses da
geracao atual de individuos, mas ampliado o espectro da protecao para as geragées
futuras.

Na esfera internacional, a Declaragdo de Estocolmo (1972) ja previa em seu
Principio 5 que “Os recursos néo renovaveis do globo devem ser explorados de tal
modo que nao haja risco de serem exauridos”. Tal disposi¢édo tem por fim especifico
proteger as futuras geragdes contra o risco crescente de exaurimento dos recursos
naturais.

Ja a Convengdo para a Protecdo e Utilizacdo dos Cursos de Agua
Transfronteiricos e dos Lagos Internacionais, firmada em Helsinque (1992), adota a
terminologia “futuras geragdes”, dispondo que “os recursos hidricos sao gerados de
modo a responder as necessidades da geragcdo atual sem comprometer a
capacidade das futuras geracdes de satisfazer suas proprias necessidades.” (art. 2°,
5, “c”).

No ordenamento brasileiro, a Constituicdo de 1988 positivou no art. 225,
caput, o direito e o interesse das futuras geragdes a viver em um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Referido dispositivo estabelece que tal ambiente é um

bem de todos, sendo dever do “Poder Publico e da coletividade” defendé-lo e
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preserva-lo para que aquele desiderato seja alcangado. Trata-se, segundo José
Afonso da Silva, de um “avanco extraordinario que o sistema constitucional deu na
matéria” (Silva, 2002, p. 53).

Assim, dada a protecdo do interesse das futuras geragdes ao equilibrio
ecologico do ambiente, pode-se falar em um direito de maxima difuséo, ja que os
titulares sdo ndo apenas a presente geragao do planeta mas inclusive as futuras.
Trata-se de efeito da progressiva coletivizagao de direitos fundamentais, de modo a
abranger em seu espectro de protecéo os interesses de geragdes vindouras a viver

em um meio sadio.

3.5 Colisbes entre direitos fundamentais

A cada ganho da sociedade em pluralismo corresponde um ganho do Direito
em complexidade?, especialmente em razdo do surgimento de novos interesses e,
por conta disso, de novos direitos, muitos dos quais poderdo colidir em
determinadas situagbes. E natural, assim, reconhecer que uma sociedade
massificada e pluralista envolvera o choque de interesses metaindividuais entre si ou
com interesses individuais, ou seja, colisdes entre interesses e direitos de todas as
geracoes. Por esta razdo Robert Alexy afirma que “ndo existe catalogo de direitos
fundamentais sem colis&o de direitos fundamentais” (Alexy, 1999b, p. 68).

Para solucionar o problema, Alexy propde seja delimitado: a) qual o
destinatario, o titular do direito fundamental; e, b) sob quais pressupostos formais e
materiais direitos fundamentais podem ser limitados (1999b, p. 67). Para tanto,
deve-se preliminarmente examinar se os direitos fundamentais tém o carater de

regras ou principios.
3.5.1 Regras e principios
Atualmente se reconhece que as normas juridicas sao compostas de

principios e regras, e nado apenas de regras, como anteriormente a velha

hermenéutica entendia.

22 Deve-se este ensinamento ao Prof. Marcelo Souza Aguiar, que o proferiu em aula da disciplina
Teoria Geral do Direito, do curso de mestrado em Direito das Relagdes Sociais da PUC-SP, no dia
26.9.2006.
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A palavra principio nos remete a inicio. Dela extraiamos a nogdo de onde
comega algo. O comego, como ponto de partida, € fundamental para que se entenda
o caminho a ser percorrido e, portanto, a compreensao de toda uma jornada sé se
faz recorrendo ao principio.

Por esta razdo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2002, p. 545) conceitua
principio como o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia. Em suma,
principios sé&o os alicerces sobre os quais se apodia toda a estrutura, mas, na ciéncia
juridica, por muito tempo questionou-se qual seria exatamente sua fungao.

Bonavides ensina (2006, p. 259) que a juridicidade dos principios passou por
trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista. Na primeira, os
principios ndo eram dotados de normatividade, servindo basicamente como
referencial ético-valorativo, inspirando postulados de justiga. J& na segunda os
principios sao efetivamente reconhecidos, mas a eles € atribuido um papel menor, ja
que relegados a fungao de suprir lacunas, jamais se sobrepondo as leis em sentido
estrito®.

O pés-positivismo, por seu turno, inclui os principios na categoria de normas e

com importancia igual ou superior a das as regras, conforme a visao de Bobbio:

“O nome de principios induz em engano, tanto que é velha questdo entre
juristas se os principios sdo ou ndo normas. Para mim ndo ha duvida: os

principios gerais sdo normas como todas as demais.” (1996, p. 158).

Tal é a visdo que se consolida na doutrina mundial na segunda metade do
século XX (Lorenzetti, 1998, p. 316) e, nas ultimas décadas deste, € positivada em
diversas Constituicdes, nas quais os principios sao “convertidos em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.” (Bonavides, 2006, p. 264). Para Alexy, os principios sdo mandatos
de otimizagdo, pois ordenam que se realize algo melhor na medida do possivel,
podendo ser cumpridos em diversos graus (1999b, p. 74-75).

Os principios, entdo, sdo normas,

2 Vé-se tal concepgao estampada no art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que estabelece:
“‘Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.” (destacou-se).
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‘mas de um tipo especial. Tém uma estrutura deontoldgica, ja que expressam
um dever ser, mas sao distintos das regras porque estas podem ser
cumpridas ou descumpridas de um modo claro. O principio, por sua vez,
ordena que algo seja cumprido da melhor medida possivel; é a busca do
6timo.” (Lorenzetti, 1998, p. 317).

Reconhecida a normatividade dos principios, as normas passam a ser
compreendidas como um género que se desdobra em regras e principios
(Bonavides, 2006, p. 276), tendo estes ultimos uma fungcédo preponderante, eis que
alicerces para aquelas, sendo “fonte primaria de normatividade” e dotados de
“‘dimensao normativa mais elevada” (idem, p. 283), que ndo podem contraria-los.

Alguns deles contém conceitos juridicos indeterminados, como no exemplo do
principio da dignidade da pessoa humana. Neste caso, oferece-se uma maior
mobilidade ao operador do direito, que exercera uma operagao valorativa para sua
integragcdo, sempre objetivando um resultado que encontre ressonéncia nas
concepgdes socioculturais de determinado grupamento, requisito essencial a fixagao
de parametros de certeza e seguranga juridicas (Garcia, 2005, p. 91). Diante da
complexidade da sociedade contemporanea — que impde uma correspondente
complexidade ao Direito — o estabelecimento de principios torna-se imperativo, como
forma de ofertar solugbes juridicas através de normas de maior abrangéncia
contendo clausulas mais genéricas, aptas a possibilitar a subsungdo a um maior

numero de situagoes faticas?®.
3.5.2 Colisdes de principios e conflito de regras
A distingdo entre regras e principios fica mais clara quando se estuda o

choque entre cada um deles. Isto porque as regras sdo normas que se cumprem na

forma do “tudo ou nada”, pois:

* Por esta razao, “o legislador vai aumentando, pouco a pouco, o grau de abstragdo das normas,
possibilitando, assim, ao intérprete, uma certa margem de manobra” (Souza, 1993, p. 115).
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“sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo, e quando uma regra vale,
entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige ou determina. Nem mais,

nem menos.” (Bonavides, 2006, p. 279).

Dessa forma, regras entram em conflito, no qual uma sera aplicada em sua
totalidade, em detrimento da outra, cuja aplicabilidade serd afastada de forma
integral. Em outras palavras, o conflito sera resolvido ou através de clausula de
excegao contida numa das regras, ou por meio da declaragdo de nulidade de uma
das regras (idem, p. 279).

O mesmo ndo se da com os principios, 0s quais, por serem mandatos de
otimizagdo, nao tém sua colisdo resolvida na base do “tudo ou nada”, mas sim
através de ponderagdo, pois, enquanto os conflitos de regras se resolvem da
dimensdo de validade (uma das regras sera necessariamente excluida para
solucionar o conflito), as colisbes de principios se resolvem na dimenséo de valor ou

peso (nenhum dos principios sera declarado invalido).

3.5.3 Sistema de ponderacéao

Diante da abrangéncia dos principios e do carater plural, conflituoso e
multifacetario da sociedade atual, € comum a colisdo ou conflito aparente de
principios, reconhecendo Canotilho que a convivéncia destes € conflitual. Dai
decorre a necessidade do estabelecimento de mecanismos de solucido de colisdes,
ainda que nao seja possivel um padrao ou critério absoluto de solugdes de conflitos
de direitos valido em termos gerais e abstratos (apud Espindola, 2002, p. 244-246).
O objetivo é a adogédo de um sistema que obtenha o melhor equilibrio possivel entre
os principios colidentes.

Como ja visto, a colisdo regras se resolve na dimensao da validade enquanto
a colisao de principios na dimensao do valor. Tal atribuigdo de valor se efetua, para
Alexy, através de uma regra de ponderagdo, que visa atender a exigéncia de
racionalidade pratica na argumentagdo e no resultado do discurso juridico (apud
Padilha, 2006, p. 115).

A ponderacio € realizada através do principio da proporcionalidade, o qual,
por sua vez, consiste de trés principios parciais: idoneidade, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito; todos os trés expressando a idéia de
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otimizagao, ja que, para o autor, a fungédo primordial dos principios € a de servirem
como mandamentos de otimizagdo do sistema (Alexy, 2005, p. 338).

O principio da idoneidade exclui o emprego de meios que prejudiquem a
realizacao de, pelo menos, um principio, sem, pelo menos, fomentar um dos
principios ou objetivos, cuja realizacdo eles deveriam servir. O principio da
necessidade pede, de dois meios que, em geral, fomentam igualmente o bem da
vida, escolher aquele que intervém menos intensamente no outro bem. O principio
da proporcionalidade em sentido estrito, regra de ponderagdo por natureza,
estabelece que quanto mais alto € o grau de prejuizo de um principio, tanto maior
deve ser a importancia do cumprimento do outro (idem, p. 339).

Dessa forma, pelo sistema de ponderacgao, os principios, por serem mandatos
de otimizacdo, podem ser cumpridos em diferentes graus, na dependéncia das
possibilidades faticas e juridicas (Padilha, 2006, p. 112). Com efeito, ndo se pode
aceitar que um principio reconhecido pelo ordenamento constitucional possa ser
declarado invalido; ele apenas recua frente ao maior peso e importancia, naquele
caso, de outro principio também reconhecido pela Constituicdo (Cristovam, 2006, p.
232). Isto porque os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao
nao sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados no texto constitucional (Moraes, 2002, p. 61).

Tal sistematica veda a ponderagao abstrata dos principios em conflito, ou
seja, a comparagao dos direitos com base em uma hierarquia prévia. Inexistiria, na
visdo de Alexy, em superioridade prima facie dos principios em conflito, ou seja, uma
relagdo a priori ou ex ante de preponderancia, dado que a ponderagcdo somente
poderia ocorrer diante do caso concreto.

Embora tal raciocinio seja correto para a maioria dos casos, inexistindo de
fato principios absolutos, capazes de preceder sobre os demais em quaisquer

condi¢des de colisdo:

‘Nao se pode negar, por outro lado, a existéncia de mandamentos de
otimizagao relativamente fortes, capazes de preceder aos demais em
praticamente todas as situacdes de colisdo. Como exemplos podem ser
citados os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
cidadania, da protegdo da ordem democratica e o direito a higidez do meio
ambiente.” (Cristovam, 2006, p. 235)
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Por esta razao, o préprio Alexy admite o estabelecimento de um sistema de
condigcbes de prioridade, a fim de proporcionar informacdes sobre o peso relativo
dos principios. Em outras palavras, trata-se de estabelecer um sistema de
prioridades prima facie, fixando a carga de argumentagdo e uma certa ordem no
campo dos principios, embora tal prioridade de um principio sobre o outro podera
alterar-se no futuro, cabendo a quem pretender modificar essa prioridade
encarregar-se da prova (Padilha, 2006, p. 122-123). No mesmo sentido Canotilho
ensina que a ponderagao entre os principios ocorre “‘consoante o0 seu ‘peso’ e as
circunstancias do caso” (apud Espindola, 2002, p. 244).

Mesmo diante de mandados de otimizacdo fortes e de um sistema de
prioridades, inexiste hierarquia prévia, sendo que a preponderancia decorrera de

circunstancias faticas e juridicas a relagdo ao caso concreto. Isto porque:

“A relacdo de precedéncia nao estabelece uma posicédo hierarquica absoluta
ou o peso superior de um principio frente ao outro, mas apenas estabelece as
condigdes, no caso concreto, em que essa precedéncia se justifica (Padilha,
2006, p. 117).

Para a resolugdo da colisdo entre principios constitucionais, dessa forma,
serdo sopesadas prioridades (‘peso” de cada norma) e consideradas as
circunstancias que cercam o problema pratico, para que, pesados os aspectos
especificos da situacado, prepondere o principio de maior importancia (Cristévam,
2006, p. 233).

3.5.4 Ponderacgao no conflito entre direitos fundamentais

Como assevera Lorenzetti, os direitos fundamentais podem opor-se entre si,

gerando antinomias de dificil solug&o. Por isso,

“@ necessario estabelecer um minimo de hierarquia entre eles, ou entdo um
sistema de solug¢ao de conflitos. Neste caso, falamos de direitos competitivos,

que sao aqueles que podem competir entre si, porque levam a solugdes
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distintas, porém é possivel buscar um nivel de equilibrio mediante um juizo de
ponderagao.” (1998, p. 158).

Para o referido autor, “é¢ possivel buscar uma solugdo de equilibrio
transacional” (idem, p. 161), ja que, como visto, a ponderagcdo de principios nao
implica na declaragéo de invalidade de algum deles, podendo coexistir em diferentes
graus.

Entretanto, podem existir situagcbes em que, no caso concreto, um direito
fundamental tera de ser excluido a fim de fazer valer outro direito também
fundamental. Esta questdo instigante nos leva aos conflitos entre direitos
fundamentais de diferentes geracdes, especialmente entre os direitos coletivos e os
difusos. E o caso, por exemplo, do conflito entre o direito de habitagdo e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, problema agudo vivenciado nas grandes
cidades brasileiras, nas quais o acesso a moradia é buscado muitas vezes em areas
de preservagao permanente.

Segundo Mancuso, no desenvolvimento dos direitos, pode-se visualizar uma
‘escala crescente de coletivizagao”, inserido no continuo processo de despojamento
de sua “carga de egoismo” dos interesses individuais (2004, p. 57-58), os quais
agrupam-se e coletivizam-se em sentido estrito. Nao ha fim neste processo, mas
apenas uma progressiva coletivizagdo, direcionada pelo norte simbdlico da
Revolugcdo Francesa atribuido a terceira geragcdo de direitos fundamentais: a
fraternidade, valor que implica no dever de solidariedade.

Dessa forma, sem que se excluam os direitos fundamentais de cunho
individual da primeira geragao, estes sdo condicionados ao exercicio mediante a
concretizagdo de direitos sociais e coletivos caracteristicos da segunda geracgao.
Num momento posterior, tanto os direitos de primeira como de segunda geragao,
sem que se tornem invalidos, sdo realizados desde que em consonancia com 0s
direitos difusos da terceira geragao.

As geragdes de direitos posteriores ndo excluem as anteriores justamente em
razao das regras de ponderacdo, de modo que coexistem e sao aplicadas todas
como mandatos de otimizagao. Todavia, é inevitavel a preponderancia dos direitos e
interesses de maior grau de coletivizagdo, dada a possibilidade de realizarem em

maior escala o interesse publico primario, sobretudo quando estdo em jogo valores



33

de universalidade maxima, como a garantia de vida digna num ambiente
ecologicamente equilibrado, por exemplo.

Fala-se, entdo, de supremacia dos interesses e direitos difusos sobre dos
direitos individuais e sobre os coletivos stricto sensu. Neste ponto, conforme
registrado por Fernando Reverendo Vidal Akaoui, a Constituicdo da Republica de
1988 consagrou o “principio da supremacia dos interesses difusos, que se sobrepbe

em relagao aos individuais, publicos e coletivos (em sentido estrito).” (Akaoui, 2006).
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4 AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO: DIREITO FUNDAMENTAL

4.1 Homem e ambiente

O ser humano, através do excepcional desenvolvimento de sua inteligéncia,
adquiriu a capacidade de alterar substancialmente o meio em que vive. Porém, o
progresso humano dissociado de uma ética ambiental fez com que velocidade
destas alteracbes as situasse acima da capacidade de reposi¢cao natural. Dessa
forma, a biosfera perdeu a sua faculdade de resposta contra a espécie hegemonica.
Assim, Serge Frontier alerta que ja ndo existe mais a capacidade da Natureza
assimilar o impacto da acdo humana a ponto de compensar desequilibrios (“ja nao
ha mais feed-back”, diz o autor), tendo a humanidade atingido o ponto de ruptura do
sistema (Frontier, 2001, p. 150).

As alteragbes produzidas pelo ser humano, especialmente em razao da
descomunal necessidade de recursos naturais para atender ao consumismo
desenfreado, repercutiram no ambiente planetario. Ainda assim, existe uma massa
imensa de miseraveis parcialmente excluidos do jogo da sociedade de consumo, de
modo que a catastrofe ambiental s6 tende a se ampliar conforme o mercado se
estenda aos que saem da miserabilidade, devendo-se considerar, ainda, o
progressivo aumento populacional.

O paradigma equivocado, eis que a sociedade atual se pauta por um modelo
no qual o individuo é valorizado pela quantidade de bens que consegue acumular, &€
apontado como a causa fundamental do desastre ambiental que ja vem se
manifestando sobre a Terra. A infinita sede de acumulacio s6 pode ser saciada pela
progressiva exploragao dos recursos naturais os quais sao, evidentemente, finitos.
De fato, “a Terra tem uma dimenséo finita, e hoje nds ja a investimos quase na
totalidade” atenta Frontier (idem, p. 149).

Além da finitude dos recursos naturais, a populacdo humana aumenta de
modo incontrolavel, espalhando-se por todos os pontos do planeta, o que acarreta o
desaparecimento dos ultimos santuarios preservados, um dos mais importantes
legados que poderiam ser deixados para as geragdes vindouras.

A presenca humana tudo altera e fruto desta acelerada antropizacao € a a

diminuicdo da biodiversidade, hoje um fendmeno planetario em aceleragéo (ibidem,



35

p. 139). Todavia, como bem observa Edis Milaré, o dilema desenvolvimento versus
ambiente é falso (2004, p. 51). Desde que redimensionados os desejos egoistas e
supérfluos, € possivel ao ser humano saciar suas necessidades e progredir em
harmonia com a Natureza.

Imperioso, portanto, que se reconheca o planeta com um ser vivo, onde tudo
esta conectado e precisa estar sadio para que o todo funcione e se manifeste
plenamente. O centro do universo n desde que com consoante balizamento ao é o
Homem (antropocentrismo) mas sim a vida em todas as suas formas (biocentrismo),
valor que se traduz na biodiversidade, isto €, a variabilidade de organismos vivos, a
rigueza das diferencas. Trata-se da forgca da natureza que se perpetua por razbes
que o homem ainda se esforga para compreender e, mesmo sem entendé-la, tenta
permanentemente domina-la (Capelli, 2001, p. 64-65).

Para melhorar este panorama, as normas de Direito Ambiental cada vez mais
vém reconhecendo direitos proprios da natureza, independentemente do valor que
esta possa ter para o ser humano (Antunes, 2002, p. 24). E o caso da Resolucéo

37/7 (1982) das Nagdes Unidas, a qual determinou que:

“toda a forma de vida é unica e merece ser respeitada, qualquer que seja sua
utiidade para o homem e, com a finalidade de reconhecer aos outros
organismos vivos este direito, 0 homem deve se guiar por um cédigo moral de

agao.” (idem, p. 25).

A preocupacao maior na atualidade, diz respeito a crescente extingdo de
espécies causadas pela presengca humana, pois uma espécie nao é introduzida e
nem se extingue sem que sua presenga ou auséncia acarrete consequéncias em
cadeia (Milaré, 2004, p. 211), no mais das vezes imprevisiveis e irreversiveis.

Por conta disso, ndo se pode olvidar que a concepgao biocéntrica do meio
ambiente € a unica forma do homem preservar a si mesmo (Rodrigues, 2005, p. 66),
pois interessa a propria sociedade humana a manutencdo do equilibrio ecoldgico,
unica forma de manter a sadia qualidade de vida, como dispde de forma sabia o art.
225, caput, da Constituicao da Republica.

Todavia, embora a preservagdo da biodiversidade seja interessante do ponto
de vista da sobrevivéncia da espécie humana, a protecéo de tal valor possui motivos

éticos evidentes, ainda que estes tenham se perdido durante o decorrer do século
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XX (Dourojeanni e Padua, 2002, p. 221). Tal abandono dos valores éticos decorreu
principalmente da associacdo do meio ambiente a um bem de interesse meramente
econdmico. A conjuntura de aquecimento global e caos ambiental planetario nao fez
com que a discussao retomasse a importancia do valor ético: apenas fez com que o
equilibrio ecoldgico fosse visto como necessario a sobrevivéncia do Homem, sem
atentar para o valor intrinseco da Natureza.

A adogao de um pressuposto ético nas relagdes entre Homem e Natureza é,
dessa forma, providéncia necessaria para o redimensionamento das relacdes entre
aquele e esta. Para isso, faz-se necessario delimitar quais seriam os valores
fundamentais desta ética ambiental (Bastos, 2006, p. 196), o que implica em rever
justamente a concepgao de universo de nossa sociedade, a qual, como ja visto, &
influenciada pela supremacia do homem sobre o meio, dominagdo esta
consubstanciada na prevaléncia das ciéncias naturais, na visdo de mundo
mecanicista, de modo a quantificar toda a complexidade do universo em leis
matematicas, em detrimento de um saber contemplativo. O reducionismo impde o
sacrificio do belo em prol de uma visdo simplificada do cosmos, com énfase no
Homem. A Terra, ao invés de ser vista como um organismo vivo e repleto de teias
de vida de incomensuravel complexidade, é considerada um repositério de bens de
valor econémico, a serem desfrutados pela espécie humana.

Como possiveis paradigmas, surgem a ecologia profunda (deep ecology)
também chamado de ecocentrismo e a ecologia rasa (shallow ecology), também
conhecida como antropocentrismo alargado. Para a primeira corrente, o homem
deixa de ser a medida de todas as coisas e é recolocado na linha de evolugao, na
qual ndo goza de qualquer privilégio. Todo o elemento do mundo vivo, assim como
cada processo ecoldgico, possui valor intrinseco (idem, p. 199). Por outro lado, o
antropocentrismo alargado também trata do combate a poluicdo e esgotamento de
recursos naturais, todavia sob o enfoque da saude e da opuléncia das populacdes
humanas, sendo a Natureza protegida em razdo de sua utilidade para o homem, o
que constitui vicio fundamental dada a auséncia de um rompimento com o
antropocentrismo vigente (ibidem, p. 199).

N&o se trata, como aduz Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos, de diabolizar e
tampouco angelizar a ciéncia e o progresso humano (ibidem, p. 200). A solugdo
encontra-se, mais uma vez, no afastamento dos extremos. O desenvolvimento é

necessario a espécie humana, todavia deve se processar segundo uma postura
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ética para com o planeta. As atividades do Homem precisam, urgentemente, ser
redimensionadas, reconhecendo-se o valor proprio dos demais seres vivos.

Isto implica o abandono da postura de dono ou senhor dos bens naturais
auto-atribuida ao Homem, no reexame de sua cosmovisdo, acarretando
consequéncias praticas como a revisdao de habitos de consumo e valorizagdo da

Natureza sendo ela um fim em si mesma.

4.2 Conceito de bem ambiental

Fixada a necessidade de revisao da relagdo homem-ambiente, mister se faz
precisar o objeto de protecdo, ou seja, o bem ambiental, tarefa dificil em razéo de
seu amplo aspecto, muitas vezes relacionado a tudo que nos envolve em todo o
universo.

Meio ambiente, nos termos precisos do art. 3° |, da Lei 6.938/1981, é o
conjunto de condigées, leis, influéncias e interagcbes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Segundo a
Constituicdo da Republica, o meio ambiente ecologicamente equilibrado € bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, sendo sua preservagao
um direito das presentes e futuras geragoes (art. 225, caput).

Os dois conceitos acima se encontram, de modo a poder caracterizar o bem
ambiental como bem juridico difuso, imaterial, extrapatrimonial e autbnomo cujo
equilibrio é direito das presentes e futuras geragbes conforme ensina Marcelo
Abelha Rodrigues (Rodrigues, 2005, p. 72). Para o autor, ao se tutelar o bem
ambiental ndo se tutela apenas a sobrevivéncia, mas sim a vida com qualidade. Por
esta relacdo de essencialidade, para a manutencao da vida saudavel, o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado € um direito que constitui ponto de partida para
outros direitos. Pela estreita ligagdo e dependéncia da vida com o ambiente, este
direito € um limitador natural de outros direitos do homem (ibidem, p. 72).

Dessa forma, embora os recursos naturais sejam fruiveis pelo ser humano, tal
utilizacao nao é exclusiva e nem deve ser considerada egoisticamente, porque tais
bens sdo justamente os pilares do equilibrio ecoldgico, objetivo da tutela do meio

ambiente (ibidem, p. 73).



38

A natureza juridica do bem ambiental ndo se resume a de bem de uso comum
do povo, nos termos da legislagao civil (Cédigo Civil, art. 98)?°, mas a de bem difuso,
nos termos do art. 81, paragrafo Unico, |, da Lei 8.078/1990%. Mais além, é possivel
visualizar o ambiente como um bem de difusdo maxima, haja vista que seus titulares
sdo todos os seres humanos e, se assegurados direitos aos animais como é
evidenciado em ordenamentos estrangeiros, seus titulares tendem a ser todas os

seres vivos do planeta.

4.3 Emergéncia do bem ambiental

Conceituado o bem ambiental, impde-se fixar sua importancia no
ordenamento juridico.

Definidos os direitos fundamentais como direitos historicos, surgidos ao longo
do desenvolvimento da humanidade e com pesos atribuidos conforme as
circunstancias do momento, pode-se afirmar que o reconhecimento do bem
ambiental, a partir de um interesse na protecdo do meio ambiente € fato bastante
recente, podendo ser situado no principio do século XX, sob a influéncia de
pensadores do século XIX como John Muir e Henry D. Thoreau. Todavia, a
consolidacéo juridica do bem ambiental da-se apenas em meados do século XX,
apos a Segunda Guerra Mundial e no inicio dos anos 60.

Com efeito, o direito ao meio ambiente saudavel é apontado como o principal
direito de terceira geragao. Os “direitos da nova geragao”, diz Bobbio, “nascem todos
dos perigos a vida, a liberdade e a seguranca, provenientes do aumento do
progresso tecnoldgico”, sendo o primeiro exemplo “o direito de viver em um
ambiente ndo poluido” (2004, p. 229)

No contexto contempordneo de crise ecolégica planetaria, quando
especialistas se indagam quanto tempo nos resta de vida suportavel sobre a Terra, o
bem ambiental adquire ainda maior importancia, o que comprova a tese de que os

direitos fundamentais sdo fruto da conjuntura histérica. Tal é sua importancia que,

» Como ja salientado em nota do capitulo anterior, o legislador civil perdeu excelente oportunidade de
atualizar de forma concreta a legislagao civil, quando nao definiu no Cédigo de 2002 o que seria bem
ambiental e tampouco o que seria bem difuso.

* Nos termos da mencionada Lei, sdo “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”.
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segundo Alexy, o Estado de Direito liberal deu lugar ao Estado de Direito social, o
qual, atualmente, deu lugar ao Estado de Direito ecolégico (1999b, p. 72).

A conclusdo é a de que o bem ambiental € um bem juridico emergente pois,
embora ja protegido como direito fundamental em tratados internacionais e nas
constituicbes de diversos paises, tem sua importdncia ampliada a cada dia,
processo que tende a se manter enquanto nao for solucionado o impasse ecoldgico
causado pela humanidade. O reconhecimento desta emergéncia, no Direito, traz
consequéncias para a hermenéutica juridica, influéncia o intérprete na aplicagao da

lei, especialmente nos casos de conflito de normas.

4.4 O Direito fundamental ao ambiente

O ser humano possui o direito fundamental ao ambiente ecologicamente
equilibrado, que propicie qualidade de vida as presentes e futuras geragdes. Em
nosso ordenamento, tal direito € assegurado de forma implicita em diversos trechos
da Carta de 1988. Estampado no Predmbulo, enuncia-se o objetivo de instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, 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.

Embora o predmbulo ndo seja considerado norma, este possui valor que nao
pode ser desprezado. Trata-se de um documento de intengdes do diploma legal, ndo
sendo juridicamente irrelevante, devendo ser utilizado como instrumento de
interpretacéo e integracao do texto que se lhe segue (Moraes, 2002, p. 49). A nosso
ver, a expressdao documento de intencbes melhor se traduz por proposta de
principios, o que lhe dota de maior forca interpretativa e torna imperioso o
balizamento da exegese a partir do texto preambular.

A seguranga (elevada a categoria de direito no art. 5°, caput), possui uma
vertente ambiental, como forma de proteger as pessoas dos riscos decorrentes das
atividades humanas, porque estas, em decorréncia do grau de evolugao tecnoldgica,
oferecem hoje muitos perigos ao ser humano, como no caso da poluicdo por
produtos toxicos e dos organismos geneticamente modificados. Seguranga se opde

ao risco, e € uma vida segura que nossa Lei Fundamental garante ao cidadao.
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O bem-estar € um interesse geral do ser humano que ndo pode ser obtido
fora de condicbes ambientais favoraveis. Ndo se conquista bem-estar através do
processo de acumulagao proprio da sociedade de consumo se nao houver um meio
ecologicamente equilibrado. A condigdo atual da Terra demonstra com clareza isso.
Uma sociedade fraterna pressupde solidariedade no uso e no cuidado dos recursos
naturais, de modo que todos possam usufruir de outros bens e interesses como uma
vida digna. Nesse sentido, construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é
objetivo fundamental da Republica (CR, art. 3°). Esta fraternidade pressupde
igualmente uma alianga intertemporal entre as presentes e futuras geragdes.

O desenvolvimento pressupde a protegcao da Natureza, ja que o termo traz a
nocdo de melhoria, de evolugdo. Dessa forma o desenvolvimento humano ocorre
ambientalmente, pois ndo € possivel vislumbrar a melhora da situagdo humana num
meio degradado.

Passando ao texto constitucional propriamente dito, um dos principios da
Republica é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo). Também
esta presente no art. 5°, caput, quando é garantido o direito a vida e a seguranca. A
vida fora de um ambiente ecologicamente equilibrado e sadio €, dessa forma,
proscrita, pois 0 que o Estado brasileiro quer garantir ao individuo € uma vida digna.
Também o direito a igualdade previsto no caput do art. 5° possui uma dimenséao
ambiental, englobando a equitatividade presente e intergeracional no acesso aos
bens ambientais.

Nao se pode esquecer que o texto constitucional incorpora a vertente
ambiental ao tratar da ordem econdémica (art. 170) que tem dentre um de seus fins
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os principios da func¢édo social da propriedade e de defesa do meio
ambiente, dentre outros.

Mais diretamente, o art. 225, caput, estabelece que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”.

Evidenciando o largo espectro deste direito, o Supremo Tribunal Federal, em

sua composicao plena, entendeu ser
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“o direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira geragao -
constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmagao dos direitos humanos, a expresséao significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.
enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econémicos,
sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragéo,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade”?.

Assim, as inumeras referéncias explicitas ou implicitas no texto constitucional
ao interesse ambiental ou ao direito fundamental ao ambiente justificam-se em razao
de sua amplitude, pois, segundo Reinaldo Pereira e Silva trata-se de “‘um dos mais
destacados direitos fundamentais de congragamento’, sendo “condi¢do
imprescindivel ao desenvolvimento das potencialidades individuais” (Silva, 2007, p.
181).

Realmente, ao mesmo tempo em que o direito fundamental ao ambiente
natural assume sua dimensdo socio-cultural, os demais direitos fundamentais
assumem sua condicionalidade ambiental (ou sua vertente ambiental) (op. cit., p.

182). Como ensina referido autor:

‘o ambiente natural é prerrogativa humana individual, ja que cada individuo
humano depende de sua qualidade como garantia para o desenvolvimento

das préprias potencialidades.” (op. cit., p. 187)

7 Mandado de seguranca n. 22.164-SP, relator o Min. Celso de Mello, julgamento em 30/10/1995 e
publicado no Diario da Justiga da Unido em DJU 17.11.1995.
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A esse conceito acrescentem-se as futuras geragdes, o que implica na
necessidade de protecdo do ambiente para que as populacbées humanas vindouras
possam desfrutar das mesmas (ou melhores, se possivel) condicdes para o
desenvolvimento de suas aptiddes e potencialidades, o que implica a obrigagdo do
desenvolvimento sustentavel (principio do desenvolvimento sustentavel), isto é, no
dever das geragbes buscarem o desenvolvimento sem comprometer as
necessidades das geragdes futuras, obviamente ndo subestimando as necessidades
destas.

No que tange a verificacdo de sua efetividade, o direito fundamental ao
ambiente natural, embora tenha por conteudo a biodiversidade (genética, de
espécies e de ecossistemas), somente assume contornos definitivos no caso

concreto.

4.5 O Direito Ambiental e seus principios

Conforme ja visto, os principios sdo normas caracterizadas como alicerces de
um sistema, mandamentos fundamentais que se irradiam sobre todo o ordenamento,
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes
partes componentes do todo unitario que é o sistema juridico positivo (Mello, 2002,
p. 545).

Em suma, principios sédo os pilares sobre os quais se apdia toda a estrutura,
dai a evidente importancia de se conhecer os alguns dos principais principios que
regem o microssistema do Direito Ambiental, cuja consolidagédo é bastante recente,
haja vista sua autonomia ter se firmado apenas na segunda metade do século XX e,
entre nés, tem seu marco inicial fixado na Lei 6.398/1981, que instituiu a Politica

Nacional do Meio Ambiente.

4.5.1 Principio da precaugao

Segundo tal principio, quando houver ameaga de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como
razao para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a

degradacgao ambiental. Trata-se de conceito trazido pelo Principio 15 da “Declaragao
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do Rio de Janeiro”, de 1992 (Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente
e Desenvolvimento, comumente chamada de Rio-92 ou ECO-92). Tal principio exige
que, existente duvida razoavel em relagdo ao grau de perigo de qualquer atividade
passivel de produzir repercussdes ambientais, seja ela evitada, ou se tomem as
medidas pertinentes para que esse eventual dano, cientificamente ndo comprovado
ainda, nao chegue a produzir-se.

Como se vé, o principio da precaugao afirma que o desconhecimento ou
mesmo a divergéncia cientifica sobre determinada atividade humana ndo podem
servir como argumento para que nao sejam adotadas as necessarias providéncias
visando a defesa do ambiente. Em suma, in dubio, pro ambiente.

Tal principio encontra-se implicitamente positivado no nivel constitucional,
como se vé art. 225, § 1°, IV, da Constituicdo, o qual exige estudo prévio de impacto
ambiental para instalacdo de obra ou para a realizagao de atividade potencialmente
causadora de significativa degradacao do meio. Na esfera infraconstitucional, o art.
1°, caput, parte final, da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) determina
expressamente a “observancia do principio da precaugao para a protecdo do meio
ambiente”.

Dado que o dano ambiental é tecnicamente irreversivel (Akaoui, 2003, p.
197), o aspecto preventivo representado pelo principio da precaucgao e pelo principio
da prevencédo (o qual sera analisado a seguir) trata-se, sem duvida, do trago mais
marcante e importante do Direito Ambiental brasileiro. Marcante, pois o diferencia da
maioria dos demais ramos do Direito, que costumam atuar a posteriori e nao forma
preventiva; importante, pois o objetivo primordial sera o de evitar a ocorréncia do
dano ambiental, eis que na maioria das vezes este sera irreparavel ou de dificil

reparagdo®.

4.5.2 Principio da prevengao

Embora muitas vezes confundido com o principio da precaug¢ao, com o qual
realmente guarda semelhangas, o principio da prevencédo dele se diferencia pois
consiste na adogao de medidas para que sejam evitados impactos ou riscos cujas

conseqléncias ja sdo conhecidas pela ciéncia, enquanto a precaucgao lida com

% Anténio Herman Benjamin atenta que a finalidade preventiva justifica-se pois nem sempre o dano
ambiental é reparavel, e ndo raros sdo 0s casos em que a nao se consegue valorar adequadamente
um bem ambiental e, por conseguinte, o dano. (Benjamin, 1993, p. 235)
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consequéncias sobre as quais paira a incerteza cientifica (Marchesan et al., 2005, p.
29). O objetivo de ambos, porém, & idéntico: a adogao de medidas que evitem a

ocorréncia de significativo dano ambiental.

4.5.3 Principio da transversalidade

Durante a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente (Rio-92) os
paises participantes reconheceram que, “Para alcancar o desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental constituira parte integrante do processo de
desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste.” (Principio 4).

Surge, entdo, a necessidade de aplicacdo do conceito de transversalidade
(Guattari, 1993), ou seja, a ciéncia ambiental, como qualquer outra, ndo deve ser
estudada isoladamente, mas incorporada as demais disciplinas, buscando-se uma
intercomunicacido entre estas. O resultado sera que todos os ramos do saber e
todas as atividades humanas devem incorporar a vertente ambiental®, afinal, da
preservacao do ambiente depende a continuidade da vida na Terra.

Milaré denomina o mesmo conteudo sob o nome de principio da
consideragdo da variavel ambiental no processo decisorio de politicas de
desenvolvimento, consistente, para o autor, na obrigacdo de se levar em conta a
variavel ambiental em qualquer decisdo — publica ou privada — que possa causar
algum impacto negativo ao meio (2004, p. 140)%.

Acolhendo tal principio, a Lei de Politica Nacional de Educacdo Ambiental (Lei
n. 9.795/1999) estatui dentre os objetivos fundamentais da educagao ambiental, o
‘desenvolvimento de uma compreensao integrada do meio ambiente em suas
multiplas e complexas relagdes, envolvendo aspectos ecoldgicos, psicolégicos,
legais, politicos, sociais, econémicos, cientificos, culturais e éticos” (art. 5°, 1). E no
mesmo texto legal é estabelecida de forma expressa a obrigatoriedade de o Poder
Publico, nos termos dos artigos 205 e 225 da Constituicdo da Republica, definir

politicas publicas que incorporem a dimenséo ambiental (art. 3°, 1)'.

¥ Por exemplo, o 6rgdo governamental de agricultura deve incorporar a vertente ambiental em suas
politicas de atuagdo, assim como os 6rgdos de energia, de educagcdo bem como os setores
empresariais.

3% Milaré relaciona tal principio a exigéncia constitucional do estudo de impacto ambiental (EIA).

31 A respeito: Yoshida, 2004.
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O desrespeito a tal principio evidencia-se na auséncia de incorporagao da
vertente ambiental por érgados como o Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agraria (INCRA), em razdo da existéncia de inumeros assentamentos
ambientalmente insustentaveis instalados na Amazoénia em tempo atuais, além de,
mais diretamente ligado ao problema enfrentado neste trabalho, na Fundagao
Nacional do indio (FUNAI) e diversas organizagbes indigenistas n&o
governamentais, muitas vezes co-responsaveis pos condutas indigena lesivas ao
meio ambiente.

Infelizmente, o Brasil ainda carece de sinergia entre os diversos o6rgaos
estatais e nos diferentes niveis politicos (federal, estadual e municipal), o que
acarreta crise de eficiéncia, sendo imperioso reconhecer que as politicas ambientais
sé apresentarao resultados efetivos quando houver o reconhecimento de que elas
devem operar de forma integrada (transversal) a outras agbes do Estado, tais como
infra-estrutura, energia, planejamento, agricultura, questdo agraria, saude,

educacao, seguranca, etc. (Medeiros, 2004).

4.5.4 Principio do poluidor-pagador (ou usuario-pagador)

Toda atividade humana apresenta um custo e este custo sempre possui um
componente ambiental, especialmente porque envolve a utilizagdo de recursos
naturais. Muitas vezes, durante este processo de producdo necessario a satisfacao
das necessidades humanas, sao produzidas externalidades negativas (reflexos
negativos que repassados a sociedade, como a poluigdo da agua ou do ar por uma
industria, o desflorestamento para implantagcédo de atividade agropecuaria, v.g.).

O principio do poluidor-pagador visa a corregao deste desequilibrio, fazendo
com que o produtor internalize (absorva) os custos sociais da sua atividade, ou seja,
arque com custos de prevengcdo ou reparacdo de danos ambientais, e nao
simplesmente os transferindo a coletividade. Nesse sentido dispde a Lei n.
6.938/1981, em seu art. 14, § 1°, que o poluidor é obrigado, independentemente de
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. Embora a lei mencione a reparagao de danos,
a finalidade eminentemente preventiva do Direito Ambiental, consubstanciada nos

principios da precaucéo e da prevencao, impde na adocio de praticas que evitem a
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ocorréncia de degradagcdo ambiental, a serem custeadas pelo realizador da

atividade.

4.5.5 Principio da equidade no acesso aos recursos naturais

Os seres humanos possuem necessidades e, para a satisfacido destas,
buscam os bens ambientais (agua, solo, ar, florestas, animais, v.g.). Segundo o
principio do acesso equitativo aos recursos naturais, é preciso estabelecer a
razoabilidade dessa utilizagdo, devendo-se, quando a utilizagdo ndo seja razoavel
OU necessaria, negar 0 uso, mesmo que os bens nao sejam atualmente escassos
(Machado, 2002, p. 47).

Isto se deve ao fato da Natureza ser composta de bens cuja titularidade, nos
termos do art. 225, caput, da Constituicdo, é comum (difusa), o que influencia seu

uso e desfrute (usus in res communis).

4.5.6 Principio da solidariedade intergeracional

O pressuposto da aceitacdo da equidade no acesso aos bens ambientais
alicerca também o principio de que todos os seres humanos, tanto das presentes
como das futuras geragées, tém direito a igualdade de acesso aos bens da natureza.
A Constituigdo de 1988 positivou tal proposi¢ao, transformando-o em regra juridica
ao dispor, no art. 225, caput, que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées.

Ao comentar o art. 41 da Constituicdo Nacional da Argentina, cuja redagdo® é
semelhante a do art. 225, caput, de nossa CR, Lorenzetti ensina a norma apresenta
claramente o balanco entre o presente e o futuro, pois tradicionalmente era preferida
a opcao pelo maior valor presente de uma atividade, antes que por suas
consequéncias futuras, que ndo eram consideradas nos calculos (1998, p. 219).
Alterando o paradigma, a norma obriga a realizar um balango, um equilibrio, que

importa um juizo de previsibilidade abstrata futura sobre as consequéncias que uma

32 “Todos os habitantes gozem do direito a um ambiente sabio, equilibrado, apto para o
desenvolvimento humano e para que as atividades satisfacam as necessidades presentes sem
comprometer as das geragodes futuras.”
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atividade pode ter sobre as geragdes futuras, e depois uma valoragéao entre elas e
as presentes (idem, p. 219).

Conforme ensina Alvaro Valery Mirra, a Constituicdo impde um dever das
geracdes atuais transferirem este “patriménio ambiental” para as geragdes futuras
(apud Gomes, 1999, p. 175). Nao se trata de transferir algum patriménio ambiental
(0o que sobrar da destruicdo atual), mas sim o mesmo acervo que a presente
geragao tem acesso, em razao da solidariedade intergeracional. Por imperativo ético
a qualidade da biota a ser legada por uma geragao deve ser, no minimo, igual (mas

preferencialmente superior) a por ela recebida.

4.5.7 Fungao social da propriedade e da posse

O direito de propriedade, outrora visto sob um prisma meramente privatista
que lhe conferia um carater absoluto, hoje deve ser visualizado sob uma ética social.
No sistema individualista erguido a partir da primeira geragcdo de direitos
fundamentais, a liberdade era entendida como o direito de fazer tudo o que néao
prejudicar a outrem, e, portanto, o direito de n&o fazer nada. De acordo com a teoria
da fung¢éo social, todo individuo tem o dever social de desempenhar determinada
atividade, fundado na maxima de solidariedade, o que encontra amparo no ideal de
fraternidade proprio dos direitos metaindividuais (direitos coletivos /lato sensu). O
direito, portanto, ndo pode ser um fim em si mesmo, pois esta a servigo da protecao
da dignidade humana, motivo pelo qual Leon Duguit propunha que todo o ser
humano teria uma fung¢ao social a desempenhar (apud Tomacevicius Filho, 2005, p.
199).

No que tange a propriedade, deve o titular deste direito, pelo fato de possuir
uma riqueza, fazer com que esta cumpra sua funcao social, diretamente relacionada
com o interesse publico da busca do bem comum (Figueiredo, 2004, p. 70). A
fixacdo do bem comum como objetivo implica aceitar que a atividade de cada ser
humano deve harmonizar-se com as demais atividades, de modo que a
solidariedade passa a explicar todos os fendmenos de convivéncia (Tomacevicius
Filho, 2005, p. 199). O conteudo do direito de propriedade, por ser conferido pelo
Estado, fica sujeito a consecugéo de determinados fins definidos pela ordem juridica,
podendo se exigir do titular do direito o atendimento a um conjunto de deveres

positivos e negativos em face da coletividade (idem, p. 200).
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Tal teoria firma-se no inicio do século XX, especialmente por sua positivacédo
na Constituicdo mexicana (1917) e na Constituicdo de Weimar (1919)*. No Brasil, a
Carta de 1988 estabelece que a propriedade atendera a sua fungdo social (art. 5°,
XXIM). A fungdo social também constitui principio orientador de toda a ordem
econOmica (art. 170).

Seguindo o espirito constitucional, e ampliando o alcance especialmente para
a matéria ambiental, dispde o art. 1.228, § 1°, do Cdédigo Civil de 2002 que o direito
de propriedade deve ser exercido em consonadncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a polui¢édo do ar e
das aguas.

No que tange a posse, tradicionalmente a doutrina n&do a apontava como
condicionada ao atendimento de uma fungao social, sob o argumento de que o texto
constitucional nao lhe fez mencéao, além de se constituir em mero estado de fato.
Entretanto, embora o ordenamento patrio ndo expresse literalmente que a posse tem
uma fungdo social a ser exercida, deixa claro em varios institutos sua
funcionalizagao. Isto resta evidente no redimensionamento da usucapiao do Cddigo
Civil de 2002, bem como implicitamente em diversas passagens do texto da
Constituicao.

Na lei civii comum, observa-se a funcdo social da posse através da
valorizacdo da posse-trabalho (artigos 1.238, paragrafo unico; 1.242, paragrafo
unico; e 1.228, §§ 4° e 5°, todos do Cédigo Civil de 2002). Também esta presente no
tratamento da desapropriagdo judicial por posse trabalho, prevista no art. 1.228, §§
4° e 5° (Tartuce, 2005). De mera “situacao de fato”, a posse cada vez mais ganha os
contornos de direito, reconhecimento que acarreta, para o possuidor, 6nus (deveres)
decorrentes.

Assim sendo, a propriedade e a posse s&o institutos que tém papéis a cumprir
na sociedade, o que significa dizer que a lei impora limites positivos ao seu
exercicio, o que a torna, em consonancia com 0s principios juridicos mais modernos,
um poder-dever, de feicdes nitidamente promocionais. Posse e propriedade, dessa

forma, passam condicionar-se a interesses difusos para a sociedade, consistentes

3 Dispunha de forma inédita o art. 153 que “A propriedade obriga. Seu uso constituira, também, um
servigco para o bem comum”.
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na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, no desenvolvimento
nacional; na erradicagdo da pobreza, marginalizacdo e na redugcdo das
desigualdades sociais e regionais; na promog¢ao do bem de todos (CR, art. 3°), além
de manutengao do equilibrio ecoldgico, cuja protegcédo é dever de todos (CR, art. 225,
caput).

Como exemplos de reflexos ambientais da funcéo social da propriedade e da
posse, tem-se a obrigagcdo de preservacao a reserva florestal legal (parcela do
imovel que ndo pode ser desmatada), de nao destruir a mata ciliar (faixa de

vegetacdo que margeia cursos d’agua) e de nao poluir as aguas e o solo.

4.5.8 Principio da cooperagao entre 0os povos

A Natureza € um bem difuso por exceléncia, ndo podendo ser simplesmente
separada pela fronteiras politicas tragadas pelos homens. O ecossistema é global e
a degradacao do meio ambiente muitas vezes é transfronteiriga, ou seja, ultrapassa
os limites politicos de um pais. Assim, a poluigdo da atmosfera atinge todos os seres
do planeta. O efeito estufa gera o derretimento de geleiras dos pdlos que causara
elevacao dos oceanos e danos em todos as nagdes que possuam acesso ao mar. A
contaminagao de um rio que banhe varios paises gerara prejuizos a todos seus
habitantes, assim como o desflorestamento da Amazénia pode alterar o regime de
chuvas em outras partes do planeta. Como ensina Celso Fiorillo “fenbmenos como a
poluicdo e a degradagdo ambiental ndo encontram fronteiras e ndo esbarram em
limites territoriais” (Fiorillo, 2005, p. 46).

Como se vé mais uma vez, as condutas humanas ndo podem mais ser vistas
sob um prisma egoistico e meramente individualista, ja que podem causar reflexos a
toda a sociedade. A humanidade ainda esta longe de desvendar todos os segredos
do planeta e deve, portanto, unir esforcos na pesquisa e utilizacao racional dos

recursos naturais.

4.5.9 Principio da proibicao da retrogradacdo ambiental

O principio da proibicdo da retrogradagdo ambiental se concretiza através da

vedacdo da degradacdo ambiental. Nos termos da Lei 6.938/1981 (PNMA),

degradacgado ambiental é a “alteragdo adversa das caracteristicas do meio ambiente”
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(art. 3°, 11), ou seja, é a resultante dos processos de danos ao meio ambiente, pelos
quais se perdem ou se reduzem algumas de suas propriedades (Milaré, 2004, p.
976).

Como da degradacdo ambiental advém consequéncias negativas para a
qualidade de vida, o principio da proibicdo da retrogradacéo visa proteger os
processo ecoldgicos e o respectivo equilibrio, essencial a vida sadia nos termos do

caput do art. 225 da Constituigao.

4.5.10 Principio da informacao

A Declaragado do Rio de Janeiro, documento elaborado como resultado da

Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente (Rio-92), afirma em um trecho
do Principio 10 que “ao nivel nacional, cada individuo deve ter acesso adequado a
informacdes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas,
inclusive informagdes sobre materiais e atividades perigosas em suas
comunidades”.
Segundo José Afonso da Silva, ha que se fazer distingdo entre liberdade de
informacéo e direito a informacéao (Silva, 1998, p. 248). No primeiro caso tem-se o
direito de informar, ligado a uma atividade profissional ou a simples manifestacéo do
pensamento, enquanto que, no segundo, esta-se diante de um direito coletivo em
sentido amplo.

No caso da informagdo ambiental, trata-se de um direito difuso por natureza,
tipico de terceira geracao, eis que se trata de interesse de uma coletividade
indivisivel, incomensuravel, ligada entre si por circunstancias faticas.

Com efeito, o direito a informacédo decorre do regime democratico e visa a
protecdo do homem, sobre o qual repercutem os efeitos da alteracdo do meio
ambiente. A Constituicdo assegura de forma genérica o acesso a informagao no art.
5°, XXXIII (direito de acesso as certiddes), e na alinea “a@” do inc. XXXIV do mesmo
artigo (direito de peticdo). De forma especifica, a Lei 6.938/1981, no art. 9°, VIl e Xl,

estabelece a obrigacdo do Poder Publico de manter cadastro de informagdes

* Ao fim de muitas discussbes, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em sua 352 Secgao (1980),
aprovou resolugédo convidando cada membro a colaborar para "a instauragdo de uma nova ordem
mundial da informagdao e da comunicacao, fundada, entre outras dados, sobre a livre circulagao e
uma difusdo mais larga e mais equilibrada da informacg&o, que garanta a diversidade de fontes de
informagédo e o livre acesso.”. No plano internacional, foi a consolidagéo do carater difuso do direito de
ser informado.
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ambientais e assegurar ao cidaddo o acesso a estas informag¢des (Marchesan et al.,
2005, p. 37). Mais especificamente, Lei 10.650/2003 veio a garantir a qualquer
individuo, independente da comprovagéo de interesse especifico, o direito de acesso
a informagao ambiental, positivando o carater difuso do acesso a informacéo.

Assim, o direito a informacdo ambiental deve ser compreendido como
pressuposto légico da efetivagdo do principio da participagdo popular, consagragao
do ideal de democracia participativa. Dai porque Bessa Antunes afirma que “o
principio democratico € aquele que materializa-se através dos direitos a informacao
e a participacao” (2002, p. 32). Sem duvida, uma das causas de perpetuagao de
praticas antiecologicas € a ignoréancia da sociedade sobre inumeras informagdes

relativas a seara ambiental.

4.5.11 Principio da intervencéo estatal obrigatoria em defesa do

ambiente

O Estado, em todas as suas esferas, possui o dever de atuar em defesa do
ambiente, sendo tal principio positivado no art. 225, caput, da Constituicdo da
Republica, ao dispor que incumbe ao Poder Publico defender e preserva-lo
ecologicamente equilibrado.

O administrador publico deve observar tal regra, sob pena de sua agédo ou
omissao caracterizar ato de improbidade administrativa, ensejando a aplicagdo das
sangoes civis previstas na Lei 8.429/1992 (artigos 10 e 11, ou art. 9°, no caso de o
agente tenha ilicitamente enriquecido com sua conduta lesiva ao ambiente) e

criminais, previstas na Lei 9.605/1998 (art. 68, v.g.).



52

5 REGIME JURIDICO DAS TERRAS INDIGENAS

5.1 A questdo indigena

Os indios, de senhores originarios do territério brasileiro, foram hoje relegados
a uma condicdo marginal no processo histérico, econémico, social e politico. De
aproximadamente trés a cinco milhées de individuos quando da chegada dos
europeus no ano de 1500%, foram-se hoje reduzidos a cerca de 460.000,
distribuidos em 225 sociedades indigenas, correspondendo a aproximadamente
0,25% da populagao brasileira, dos quais cerca de 100.000 a 190.000 vivem em
areas urbanas®®. A maioria deles sobrevive em condigbes de miserabilidade,
ofendendo o disposto no art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica, evidenciando-se
nao apenas o genocidio pretérito, mas a deficiéncia atual de medidas eficazes para
a restituicdo da dignidade desses povos. Prova disso € a idade média de 17,5 anos,
o fato de mais da metade possuir menos de 15 anos e a expectativa de vida de 45,6
anos (Bueno, 2002, p. 25).

Apesar disso, o panorama € de otimismo moderado, em razao das terras
demarcadas como indigenas somarem atualmente cerca de 12% do territdrio
nacional (991.498 quildmetros quadrados®, area maior do que o territério da Franca
e da Inglaterra juntos) e nos ultimos anos a populacédo registrou retomada do
crescimento, associada, dentre outros fatores, ao desenvolvimento de resisténcia as
doencgas trazidas pelo colonizador, ao fim dos contatos genocidas, e pelo efeito,
ainda que minimo, de politicas indigenistas adotadas apds 1988. No entanto, o
aumento populacional causara uma maior pressdo sobre os recursos naturais de
seus territorios, especialmente porque associado a incorporacido de habitos
ambientalmente sustentaveis absorvidos da sociedade exdgena.

A par deste problema, os indigenas conquistaram o direito de viver em
espacos protegidos, em terras cuja titularidade é da Unido, assegurando a
Constituicdo da Republica, no § 1° do art. 231, que os indigenas possuem direitos

originarios as terras tradicionalmente por eles ocupadas e habitadas em carater

% Nao ha consenso entre os historiadores, embora o nimero aqui apresentado é demonstrado de
forma racional por Darcy Ribeiro (1996, p. 127-130).

¢ www.funai.gov.br, acesso em 21.9.2007.

7 Fonte: www.ibge.gov.br
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permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigbes.
Atualmente, dos cerca de 12% do territério nacional composto de terras
indigenas, 99% encontram-se na Amazénia legal, havendo grande desigualdade na
distribuicdo populacional, ja que 40% dos indios se encontram no 1% de terras

indigenas distribuidas pelo restante do pais (Ricardo et al., 2004, p. 13-14).

5.2 Os indios e a Constituicdo de 1988

A questao indigena tem se pautado, desde a chegada dos europeus ao Brasil,
pela ideologia da assimilagéo ou integragdo daqueles povos (Souza Filho, 1993, p.
309). Segundo o pensamento assimilacionista, que dominava amplamente nos
meios administrativo e cientifico, o indio esta destinado a se incorporar a sociedade
neobrasileira, sendo a missao do Estado e da sociedade facilitar esta integracédo. A
condi¢cao de indio, sob este prisma, seria um estado transitorio, o que € evidenciado
no texto do Estatuto do indio (Lei 6.001/1973)%.

Com a promulgacdo da Carta de 1988, o paradigma integracionista é
rompido, motivo pelo qual considera-se que € a partir de cinco de outubro de 1988
que os indios adquirem o direito de permanecem indios (op. cit., p. 310). Trata-se do
reconhecimento do direito de ser diferente, da aceitagdo do pluralismo e da
diversidade cultural pelo regime democratico brasileiro, garantindo-se ao indigena
“sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradicbes”, como determina o
art. 231, caput, da Constituicao®.

O conceito de indio é aberto. Para José Afonso da Silva, “o sentimento de
pertinéncia a uma comunidade indigena € que identifica o indio. A dizer, indio é
quem se sente indio.” (Silva, 1998, p. 815). Corretamente, referido autor aduz que os

“indios, como qualquer comunidade étnica, ndo param no tempo. A evolugcédo pode

¥ O art. 1° enuncia o “propédsito de (...) integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhéo
nacional.”.

¥ Visando harmonizar a legislagao infraconstitucional com o Texto de 1988, revogando o Estatuto do
indio, desde 1991 tramita no Congresso Nacional projeto de lei (PL) n. 2.057/1991 que institui o
Estatuto das Sociedades Indigenas, o qual procura adaptar a legislagdo ordinaria aos novos
parametros constitucionais, com base numa perspectiva mais centrada nos direitos coletivos dos
povos indigenas do que nos direitos individuais dos indios (Santilli, 2005, p. 136). Entretanto, face o
lapso existente desde a proposig¢édo, o projeto tornou-se defasado diante da evolugao legislativa e
encontra-se atualmente paralisado. Para agravar o quadro, a proposta recebeu na Cémara 51
emendas e 177 substitutivos, além de quatro projetos apensados.
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ser mais rapida ou mais lenta, mas sempre havera mudangas” (idem, p. 815-816).
Com efeito, nenhuma cultura existe de forma absolutamente isolada, havendo
sempre o intercambio com outros povos. Da mesma forma, é certo que nenhuma
civilizagdo é eterna, estando sempre sujeita a degradagbes ou degeneragdes, por
acao agressiva externa ou por simples incuria interna.

Entretanto, com lastro no art. 1°, 1, “b”, e 2, da Convencdo 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)*, pode-se conceituar juridicamente o
indio como o descendente de populagbes que habitavam o pais ou uma regido
geogréfica pertencente ao pais na época da conquista ou colonizagdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais, que conserva suas proprias
instituicbes sociais, econémicas, culturais e politicas, ou parte delas, e que possui

consciéncia de sua identidade indigena.

5.3 As terras indigenas e a Constituicado de 1988

Durante todo o arduo processo de afirmacao dos direitos indigenas, as terras
a eles pertencentes constituiram sempre o ponto central de discussao, o que se
deve a duas questdes basicas. De um lado, a questdo das terras é vital para os
indios, pois, para estes, ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural (Silva,
1998, p. 816; Souza Filho, 2006, p. 119). De outro, a disputa por terras possui um
carater fortemente econdémico, por se tratar de um objeto de cobigca pelo ser
humano, gerando evidente conflito de interesses entre o nativo e o invasor. Todos os
povos em todas as épocas sempre se enfrentaram motivados pela ampliagcdo de
seus dominios territoriais.

Assim, mesmo diante da vastidao territorial do Brasil e da existéncia até hoje
de consideraveis vazios demograficos — embora cada vez mais raros, reconhecga-se
— 0s interesses sobre terras sempre foram sobremaneira valorizados, ocasionado
cruentas disputas.

Visando atenuar os efeitos de um imenso débito histérico para com os indios,
a atual Constituicao da Republica (1988) inovou a ordem juridica nacional, trazendo
inumeras disposi¢cdes sobre os direitos dos indigenas, sendo a terra inegavelmente

considerada o bem juridico primordial pelo legislador constituinte, refletindo-se tal

4 Incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Decreto legislativo 143/2002 e pelo Decreto
5.051/2004.
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importancia no fato do caput do art. 231 e seus seis paragrafos estabelecerem
direitos ligados, direta ou indiretamente, a questao da terra.

No que tange a titularidade, as terras indigenas sé&o reconhecidas como bens
da Unido (CR, art. 20, Xl). Todavia, dispds o art. 231, caput, serem reconhecidos
aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. O §
1° conceituou as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios como aquelas por
eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigbes. Tais terras, conforme dispde o § 2° destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes.

As terras indigenas sé&o inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis (§ 4°). Dessa forma, Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacgéo, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Uniéo,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao
direito a indenizacdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacao de boa fé (§ 6°).

A posse indigena ndo se confunde com a posse prevista no Cédigo Civil. Os
indios tém a posse permanente, mas nao podem transferi-la a terceiros, nem se
tornaréao proprietarios, nem poderao ter este direito individualizado através de uma
fracao ideal, porque este € coletivo.

Outra disposigéo importante € a vedacao estabelecida pelo § 5° de remogéao
dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional,
em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no
interesse da soberania do Pais, apos deliberagdo do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco. A nosso ver, o0
principio da irremovibilidade dos indios deve ser interpretado como aplicavel
somente aos territorios ja demarcados.

Dessa forma, a Constituicdo tragou um regime juridico para as terras dos

indios, cujas linhas gerais s&o:
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1. conceituagcdo como aquelas por eles habitadas em carater permanente,
utilizadas para suas atividades produtivas, imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes;

2. os direitos dos indios sobre as mesmas s&o originarios;

3. usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos nelas existentes*’;

4. irremovibilidade dos indios das referidas terras, salvo as excecdes
constitucionais previstas no § 5° do art. 231.

No que concerne ao direito originario de posse permanente sobre as terras
por eles tradicionalmente ocupadas, consagrou-se o instituto do indigenato, ou seja,
o direito a posse da terra baseado numa fonte tida como primaria e congénita (Silva,
1998, 816; Souza Filho, 2006, p. 129). A raiz histérica do instituto encontra-se no
primeiro documento apontado como reconhecedor do direito dos indios a terra no
Brasil: o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, que reconhecia a estes o direito as
terras em que estivessem, pois os indios seriam os “primarios e naturais senhores
delas” (Silva, 1998, 818; Souza Filho, 2006, p. 124), ndo podendo a época tal direito
ser suplantado pela concessao das sesmarias.

O direito do indio a terra € originario porque anterior a lei ou ato que o
declare. A ocupacdo tradicional, fundamento do indigenato, ndo deve ser
confundido, como explica José Afonso da Silva com a posse ou prescricao

imemorial, ou com uma usucapiao imemorial, pois

‘O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao
modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producado, enfim, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra (...) Dai dizer-se que tudo se realize segundo seus

usos, costumes e tradi¢coes.” (op. cit., p. 818).

Para referido autor, o indigenato diferencia-se da simples ocupacgao, pois,

enquanto a segunda é um titulo adquirido, porque dependente de requisitos

' A mineragao, o aproveitamento de recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos em terras
indigenas s&o objeto do § 5° do art. 231, o qual exige para tanto autorizagdo do Congresso Nacional,
assegurando as comunidades afetadas o direito de serem ouvidas e terem participagdo nos
resultados da lavra, na forma de lei regulamentadora.
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legitimadores, o primeiro independe de legitimagéo, visto ser um titulo originario
(idem, p. 819).

5.4 Natureza juridica do direito dos indios a terra

Sendo os indios um grupo de pessoas unidas por uma relagao juridica base,
pode-se conceituar seus interesses especificos como coletivos em sentido estrito,
nos termos do art. 81, paragrafo unico, Il, da Lei 8.078/1990.

Dessa forma, o direito dos indios a terra consiste em direito coletivo, cujo
objeto é de natureza indivisivel (ndo é possivel atribuir a cada indigena seu quinhao
territorial), sendo os titulares pessoas ligadas entre si por uma relagao juridica
basica (ser indio). Além disso, o direito indigena a terra pertence a um numero
determinavel de pessoas, aferivel na atualidade de forma mais ou menos precisa
através de levantamentos oficiais e de entidades indigenistas*.

Para a defesa dos seus direitos direito, as comunidades indigenas sao partes
legitimas para ingressar em juizo (art. 37 do Estatuto do indio), intervindo no
processo o Ministério Publico Federal ou do érgao de protecéo ao indio (FUNAI). Em
se tratando de direitos coletivos, poderdo utilizar-se da acgao civil publica (Lei

7.347/1985), desde que organizados em associacgao civil.

5.5 Processo de demarcacéao

O reconhecimento da terra indigena ocorre através de ato denominado
demarcagdo, o qual, para Seérgio Leitdo, possui natureza juridica meramente
declaratdria, cujo objetivo € tdo somente “precisar a real extensdo da posse para
assegurar a plena eficacia do dispositivo constitucional”. A terra indigena, dessa
forma, “existe e se legitima independentemente de qualquer ato constitutivo” (Leitao,
1993, p. 67). José Afonso da Silva, seguindo a licdo de Jodo Mendes Junior, ensina
que, por for¢ca do principio do indigenato, as terras indigenas sdo congenitamente
possuidas (Silva, 1998, p. 819).

Diante das afirmagdes de que a posse indigena seria congénita e que o ato

de demarcagdo € meramente declaratorio, poder-se-ia dizer que o direito

“2 A populagao das terras indigenas é exposta com razoavel precisdo em Ricardo et al. (2004, p. 622-
661). Excluem-se destes dados os casos de populagbes ainda n&do contatadas, bastante reduzida,
ressalte-se.
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fundamental dos indios as suas terras seria um direito natural? A resposta para esta
indagacao € negativa e nos remete ao paradigma de historicidade dos direitos
fundamentais, os quais, longe de serem naturais ou congénitos, sdo fruto da
afirmacéo histérica. Além disso, a interpretacdo literal da expressao “direito
originarios”, desprezando a analise sistematica, leva a equivoco, como bem atentam

Ana Maria D’Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos:

‘Ressalta-se que admitir como declaratéria a natureza do ato administrativo
de reconhecimento da terra indigena né&o significa compreender que o direito
fundamental dos indigenas sobre suas terras seja natural. Diz-se que esse
ato € declaratério por reconhecer o direito dos indios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, garantido pelo art. 231 da CF/88.” (Lopes e
Mattos, 2006, p. 232).

Para as autoras, utilizar apenas de interpretacao literal na compreensao da
expressao direitos originarios resulta do extremo apego a verba legis e no desprezo
absoluto do problema a reclamar resposta. A solugao reside na interpretagéo légico-
sistematica do texto constitucional eis que, na verdade, o poder constituinte
originario utilizou a expressao direitos originarios no art. 231, caput, da Constitui¢ao,
impregnado pela doutrina que classifica os modos de aquisicdo de direitos em
originario e derivado. No primeiro, ndo ha relacdo entre o adquirente e o titular
precedente, ou o direito ndo era de ninguém ao ser-lhe adquirido o dominio. Por
outro lado, os modos de aquisicdo derivados sdo os que se baseiam na
transferéncia do titular do direito ao adquirente. No caso das terras indigenas, nao
ha como negar que foram os indios seus primeiros titulares (idem, p. 227-228).

Repudia-se, dessa forma, a tese de que o direito dos indigenas a terra seja
natural, anterior a qualquer ato administrativo. Ao contrario, como todo direito
fundamental, o direito a terra indigena é resultado da aceitagdo de um interesse por
um povo em um determinado momento histérico. Além disso, sua protecdo depende
do processo administrativo de demarcagao das terras indigenas ou, em caso de

omissao do Poder Publico, da utilizagdo de medidas judiciais.
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Tal procedimento administrativo®, regulamentado pelo Decreto 1.775/1996,
determina que a demarcagdo sera fundamentada em estudo antropoldgico de
identificacdo e delimitagdo, elaborado por grupo técnico especializado coordenado
por antropologo, formado com o fim de apurar a natureza etno-historica, sociologica,
juridica, cartografica e ambiental das terras (Santos Filho, 2005, p. 99). Ao final do
procedimento, Portaria sera emitida pelo Ministro da Justiga demarcando a area (art.
2°, § 10°, 1)*, sendo homologada através de Decreto do Presidente da Republica
(art. 5°).

O procedimento tracado pelo Decreto 1.775, infelizmente, ndo obedece ao ja
mencionado principio da transversalidade (4.3.3), pois ndo incorpora a vertente
ambiental a questdo da demarcagcdo, o que € evidenciado pela inexisténcia de
participacdo do 6rgdo ambiental federal. Talvez por estar calcada no instituto do
indigenato, poder-se-ia pensar que a posse das terras indigenas fosse pré-existente
ao préprio Estado e, portanto, a legislagdo ambiental, o que é equivocado. A
necessidade de transversalidade no procedimento de demarcagdo mostra que o
tema comporta discussdo mais aprofundada, bastando para isso pensar no
reconhecimento de terras indigenas sobre areas de relevante e delicada
biodiversidade. Até o presente momento tal problema tem sido resolvido, sempre,
com a prevaléncia do interesse indigena sobre o interesse ambiental, ignorando a
colisdo com o principio fundamental do ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-
se, a evidéncia, de colisdo entre o direito coletivo dos indios a terra e o direito difuso

ao ambiente.

5.6 Outras espécies de areas indigenas

4 Entendemos que, em caso de nao reconhecimento voluntario pelo Poder Executivo, € possivel a
declaragao pelo Judiciario, pois, conforme o art. 4°, |, do Cdédigo de Processo Civil, o interesse do
autor pode se limitar a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia da relagdo juridica (no mesmo
sentido: Leitdo, 1993, p. 69). Para tanto, caberia o ajuizamento de acao civil publica, eis que se trata
de direito coletivo, nos termos do art. 81, paragrafo unico, Il, da Lei n. 8.078/90, sendo que a
Constituicdo da Republica assegura no art. 232 aos indios, suas comunidades (ou seja, €
desnecessaria personalidade juridica) e organizagbes a legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo sempre o Ministério Publico (CR, art. 129, V).

“ A Portaria de demarcacdo ndo € a Unica decisdo possivel ao Ministro da Justica findo o
procedimento de demarcagdo. Caso entenda pela necessidade de novas diligéncias, podera o
Ministro determina-las, as quais deverdo ser cumpridas no prazo de noventa dias art. 2°, § 10°, Il).
Podera ainda, através de decisdo fundamentada, desaprovar a identificacdo da area, hipotese em
que os autos retornardo ao 6rgéo federal de assisténcia ao indio (inciso IlI).
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A Lei 6.001/1973 prevé, que, além das terras indigenas de ocupagao
tradicional* das tribos indigenas, previstas no art. 231 do texto constitucional, a
Unido pode estabelecer areas reservadas, destinadas a posse e ocupacéo pelos
indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e
utilizacdo das riquezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as
restricbes legais (art. 26).

Dessa forma, a teor dos os artigos 26 a 30 do Estatuto do indio — os quais
foram recepcionados pela CR-1988, diga-se de passagem — a Unido podera declarar
quatro espécies de areas indigenas além da terra indigena prevista
constitucionalmente: reserva indigena, parque indigena, col6nia agricola indigena e
territorio federal indigena. A Reserva Indigena € uma area destinada a servidor de
habitat a grupo indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia (art. 27). Ja o
Parque Indigena é a area contida em terra na posse de indios, cujo grau de
integracdo permita assisténcia econ6mica, educacional e sanitaria dos 6rgaos da
Unido, em que se preservem as reservas de flora e fauna e as belezas naturais da
regido, respeitados a liberdade, usos, costumes e tradigdes dos indios (art. 28)*. A
Colbnia agricola indigena, por sua vez, seria area destinada a exploragéo
agropecuaria, administrada pelo 6rgdao de assisténcia ao indio, onde convivessem
tribos aculturadas e membros da comunidade nacional*’ (art. 29). Por fim, previa-se
o Territorio Federal Indigena, unidade administrativa subordinada a Uni&o, instituida
em regiao na qual pelo menos um ter¢co da populagdo seja formado por indios (art.
30).

Como a Constituicdo assegura aos indios o direito de terras suficientes para
sua organizagao social, costumes, crengas e tradigbes, assim como as necessarias
para o incremento de suas atividades produtivas e as imprescindiveis a preservacao
do seu bem estar e a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicdes, é légico que devera a Unido disponibilizar mais territorio para esse fim,

além dos tradicionalmente ocupados, 0 que se dara através da aquisi¢ao das terras

4 Referida lei refere-se a terras de ocupacao “imemorial”, o que, em razdo da superveniéncia do arrt.
231 da Constituicdo de 1988, deve ser entendido como de ocupagao tradicional.

4 A figura do Parque Indigena so seria possivel sob o pressuposto de que os indios seriam “parte da
paisagem”, vivendo de forma absolutamente harmoniosa com a Natureza, o que hoje revela-se
impraticavel.

47 0Ou seja, os indios ndo eram considerados parte da comunidade nacional (Antunes, 2002, 814).
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imprescindiveis por compra ou desapropriagao por interesse social (art. 2°, lll, da Lei
4.132/1962)%.

5.7 Protegao do meio ambiente em terras indigenas

Sendo as terras indigenas bens da Uniado (CR, art. 20, XI) e competindo-lhe a
este ente legislar sobre os direitos indigenas (CR, art. 22, XIV) bem como sobre
florestas, caca, pesca, fauna e conservacdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo (CR, art. 24,
V1), caber-lhe-ia a ela estabelecer diretrizes legais para a utilizagdo dos recursos
ambientais existentes nas terras indigenas. Tal omissao nao € suprida pelas normas
do Estatuto do indio, pois suas regras ndo tém escopo preservacionista (Gazoto,
2007, p. 21), de modo que a solugéo encontra-se na propria Constituicdo, através da
conjugacao do art. 225 com o art. 231.

Isto porque quando o constituinte reconheceu os direitos originarios dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, o fez ndo somente pela
historica divida social que para com eles temos, mas, sim, pela sua forma cultural
tradicional de relagdo com o meio ambiente, originalmente conservacionista. Assim,
ha uma premissa basica para justificar a protecao constitucional das terras ocupadas
por indigenas: a continuidade de uma tradicdo conservacionista (idem, p. 21). Pode-
se afirmar, assim, que as terras indigenas ndo visam resgatar um débito do
passado, mas assegurar a qualidade de vida no futuro, ndo apenas dos indios, mas
de toda a coletividade. Portanto, ha um interesse difuso extra-indigena na
preservagao dos recursos naturais, da biodiversidade, do equilibrio ecolégico das
terras dos indios.

Além disso, lembre-se que o Decreto 5.758/2006 inseriu as terras indigenas
no género areas protegidas, juntamente com as unidades de conservacio e as
terras de remanescentes de quilombos, o que evidencia a fungcdo ambiental
daqueles territérios. Desse modo, as Tl fazem parte da politica brasileira de
conservacao da natureza, com inafastaveis reflexos sobre a utilizacdo dos recursos

naturais nelas existentes.

% Nesse sentido o Parecer AC-48 da Advocacia Geral da Unido, disponivel em
http://www .funai.gov.br/procuradoria/docs/PARECER%20AGU%20AC%2048.doc.
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Portanto, dentro da definicdo de usufruto exclusivo indigena, deve-se fazer
distincdo entre o uso dos recursos naturais para atender as necessidades internas
das tribos indigenas em conformidade com seus usos, costumes e tradicbes e a
producdo de excedentes para comercializagdo que objetivem sua subsisténcia. Na
primeira hipétese, os recursos e bens da area podem ser utilizados sem qualquer
restricao, desde que de acordo com 0s usos e costumes tradicionais. E, na segunda
hipdtese, a extracdo desses excedentes deve seguir os padrdes legais de protegao
ambiental, ou seja, deve ser balizada pela legislacdo aplicavel, mormente a
legislacdo ambiental (D’Avila e Mattos, 2006, p. 229).

No que tange a questao especifica da exploragao florestal, a Lei 4.771/1965
(Codigo Florestal) determina serem de preservagao permanentes, pelo s6 efeito
daquela Lei, as florestas e demais formas de vegetacéo natural destinadas a manter
o ambiente necessario a vida das populagdes silvicolas (art. 3°, caput, “g”, e § 2°).

Tal disposicao foi derrogada pelo art. 46 do Estatuto do indio, que determinava:

‘O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em regime de
preservagao permanente, de acordo com a letra g e § 2° do artigo 3°, do
Cddigo Florestal, esta condicionado a existéncia de programas ou projetos
para o aproveitamento das terras respectivas na exploragdo agropecuaria, na

industria ou no reflorestamento.”

A contradicdo entre o Codigo Florestal, que determinava serem as terras
indigenas areas de preservacdo permanente*® e o Estatuto do indio, que autoriza a
exploracédo dos recursos naturais segundo critérios foi superada em 2001, por forga
da Medida Provisoria 2.166-67, foi acrescido ao Codigo Florestal o art. 3°-A, o qual
determina que a exploragcdo dos recursos florestais em terras indigenas somente

podera ser realizada pelas comunidades indigenas em regime de manejo florestal

* A area de preservagéo permanente (APP) é uma area sujeita a restrigdbes de uso, com a fungéo
ambiental de preservagdo dos recursos hidricos, paisagem, estabilidade geoldgica, biodiversidade,
fluxo génico de fauna e flora e solo (Milaré, 2004, p. 963). Trata-se de um impedimento da utilizagao
do espaco (Machado, 2002, p. 694), fundado constitucionalmente na fungdo social da propriedade e
da posse (CR, art. 5°, XXIll) e no direito ao meio ambiente (CR, art. 225, caput).
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sustentavel®, para atender a sua subsisténcia, respeitados os arts. 2° e 3° deste
Caddigo.

Vale destacar que, dessa forma, preenchidos os requisitos legais,
especialmente com relagédo a legislagdo ambiental, os recursos naturais existentes
em terras indigenas s&o alienaveis, ndo subsistindo o argumento de que, em
decorréncia do tradicional principio civilista de que o bem acessorio segue o
principal, os recursos naturais seriam inalienaveis assim como as terras dos indios.
Afinal, os direitos indigenas ndo podem ser interpretados tdo somente a luz do
direito civil ordinario, prevalecendo, neste caso, o principio da especialidade das
normas.

Com relagao ao aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, e a exploragdo de riquezas minerais, estes ndo podem ser realizados
pelos indios, mas a Constituigdo lhes assegura a participagdo nos resultados, a ser
regulamentada por lei ordinaria (art. 231, § 3°).

Cabe a Uniao, por seus 6rgaos de protecdo ambiental, exercer o dever de
fiscalizagdo nas terras indigenas, para coibir atividades de mau uso dos recursos
naturais, quer se trate de atividades de estranhos a comunidade indigena, quer para
coibir praticas ilicitas dos proprios indios, desde que sua conduta caracterize desvio
do padrao tradicional. Dessa forma, o direito de uso das terras pelas comunidades
indigenas n&o é absoluto, sendo-lhe reconhecido na medida em que sua cultura é
conservacionista, podendo haver intervencdo do Poder Publico na hipétese de
desvirtuamento (Gazoto, 2007, p. 22)°'.

Inumeros casos de praticas predatorias desenvolvidas pelos indios em suas

terras®, aliados a uma vergonhosa situacdo de impunidade (talvez alicercada na

% O manejo florestal é o “conjunto de atividades de planejamento e controle da produgdo de uma
floresta” (Milaré, 2004, p. 992). O manejo florestal sustentavel, aprimoramento do conceito anterior, é
a administracdo da floresta para a obtencdo de beneficios econdmicos, sociais e ambientais,
respeitando-se os mecanismos de sustentacado do ecossistema objeto do manejo e considerando-se,
cumulativa ou alternativamente, a utilizagcado de multiplas espécies madeireiras, de multiplos produtos
e subprodutos nao madeireiros, bem como a utilizagao de outros bens e servigos de natureza florestal
(art. 3°, 1V, da Lei 11.284/2006).

Sl Em sentido contrario, Marcio Santilli, dentre outros socioambientalistas, entende que o usufruto
exclusivo mencionado na Constitui¢gdo (art. 231, § 2°) autoriza a exploragao pelos indios dos recursos
existentes nas suas terras pode ocorrer “até de forma insustentavel” (sic, in Ricardo et al., 2004, p.
14). Trata-se, a nosso ver, de posicionamento que ndo encontra um minimo de amparo no texto
constitucional.

52 Como, por exemplo, o caso da exploragdo de mogno pelos Caiapds, em niveis alarmantes segundo
Bessa Antunes (2002, p. 817), ou a exploracdo diamantes realizada na Tl Roosevelt, com lucros
vultosos para algumas liderangas Cinta Larga, ou ainda a devastagdo promovida pelos Pataxé no
Parque Nacional Monte Pascal.
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falsa crenga de que o indio € inimputavel), ttm despertado atencdo de 6rgdos como
o Tribunal de Contas da Unido (TCU), que determinou a FUNAI, IBAMA e
Departamento de Policia Federal medidas para maior efetividade e rigor na
aplicacdo da lei em relacdo a crimes variados — com destaque para condutas
nocivas ao ambiente — cometidos por indios no interior de suas terras®.

Em resumo, o dever de preservacao do meio ambiente, estabelecido pelo art.
225 da Constituicdo da Republica, € imposicao feita a todos os brasileiros, sem

disting&o racial ou étnica (Antunes, 2002, p. 817).

5.8 Funcéo social da posse indigena

Como ja visto, ndo existem direitos fundamentais de carater absoluto,
prevalecendo o principio da convivéncia destes.

Nesse sentido, afirma de forma acertada Paulo de Bessa Antunes que o
reconhecimento da autonomia cultural dos povos indigenas implica em direitos e
deveres, tanto para a sociedade envolvente como para os proprios povos indigenas,
0s quais também possuem obrigagdes para com os outros setores e etnias da nossa
sociedade (op. cit., p. 817).

Assim, embora o indigenato seja visto como direito originario (0 que se
traduziria, para alguns, na condigédo de intocavel), eis que seria anterior ao Estado e,
portanto, anterior ao ordenamento juridico, € possivel vislumbrar excecdes, em caso
de colisdo com outros direitos fundamentais. Tal colidéncia resolve-se com base em
regras de ponderagdo e na maxima da razoabilidade, sopesando-se os interesses
em colisao.

A Constituicdo foi bastante clara (art. 231, § 1°) ao condicionar o direito
indigena a terra desde que a utilizagdo da mesma se fagca “segundo os usos,
costumes e tradicbes” daqueles povos (os quais originariamente eram
conservacionistas, conforme ja mencionado), bem como a “protegdo de seus
recursos naturais”. Assim, embora o tema ainda ndo tenha sido examinado com

profundidade pela doutrina®, ndo é possivel enxergar o direito indigena a terra como

3 Acordao n. 560/2007, votagédo unanime, publicado no Diario Oficial da Unido de 13.4.2007, secéo |,
p. 283-284.

** Conforme atenta Bessa Antunes, o interesse da literatura juridica nacional sobre a matéria indigena
tem sido escasso (Antunes, 2002, p. 807).
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incondicional, pois devera atender aos requisitos de conservacionismo e
sustentabilidade ambiental.

Embora se trate de questao evidentemente delicada, cujos reflexos excedem
o objetivo deste trabalho, pode-se falar em fungéo social da posse indigena, ja que o
direito a terra destes povos visaria a protecdo de sua dignidade, de seu referencial
histérico e cultural, de sua identidade como povo, associados estes fatores a
protecao dos recursos naturais, ou seja, do meio ambiente. Vislumbra-se, portanto,
que o emprego das terras em finalidade diversa, com o vilipéndio da cultura indigena
ou do meio ambiente, por exemplo, poderia acarretar restricbes sobre o direito dos
povos indigenas (lembre-se que tais terras sdo bem da Uni&do), j4 que em nenhum
ordenamento democratico o direito deve se prestar a ferramenta para abusos.
Assim, ao contrario do que afirma Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2006, p.
129), a posse indigena nao seria intocavel. Esta “intocabilidade” seria aplicavel como
defesa contra particulares e contra pretensdes estatais (ou seja, interesse publico
secundario), mas nao oponivel ao direito fundamental ao ambiente ecologicamente
equilibrado, quando desenvolvidas atividades ambientalmente insustentaveis pelos
indigenas. Assim, concordamos com Luis Wanderley Gazoto, para quem o direito de
uso das terras pelos povos indigenas nao € absoluto, devendo haver intervencéo do
Poder Publico em caso de desvirtuamento da tradicdo conservacionista (2007, p.
22).

Com efeito, nenhum direito deve ter outro objetivo mediato que ndo a
promog¢ao da dignidade da pessoa humana, objetivo fundamental da Republica
brasileira (art. 1°, lll, da CR) e a preservacao do equilibrio ecoldgico (art. 225, caput,
da CR), condigdo sine qua non para a perpetuagdo da vida digna sobre a Terra.
Com a terra indigena nado poderia ser diferente, pois esta existe por duas razdes
fundamentais e indissociaveis, tais sejam: a promogao da dignidade do indio e o
respeito ao meio ambiente, este bem de todos e essencial a sadia qualidade de vida
da humanidade.

Portanto, os indios ndo podem se envolver com projetos ou atividades que
ocasionem a perda da posse de suas terras ou que comprometam a
sustentabilidade de seus recursos, pois o fundamento da posse indigena é a
necessidade de utilizagdo tradicional das mesmas, nos termos do § 1° do art. 231 da
CR.
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6 O SISTEMA NACIONAL DE UNIDADES DE CONSERVACAO

6.1 Historico

A origem das unidades de conservagao remonta a Antiglidade, havendo
exemplos como o da proibicdo da caca, da pesca e do corte de arvores em extensa
regido por parte do imperador Ashoka, da india (252 a.C.), a criagdo de uma éarea
protegida no ano de 684 d.C. em Sumatra, na Indonésia, pelo rei Arivilya e a
protecao dos locais de reprodugao da vicunha pelos incas (Dourojeanni e Padua,
2001, p. 51-52).

Na era moderna, o marco inicial dos espacgos territoriais nos quais a
interferéncia humana no ambiente estaria sujeita a restricbes encontra-se na criagao
dos Parques de Yosemite e Yellowstone (1872), nos Estados Unidos, com a
finalidade de proteger a Natureza e conservar sitios de excepcional beleza. Na Nova
Zelandia, os nativos maoris exigiram que o governo criasse o Parque nacional do
Tongariro (1894), com o fim de conter a expansdo da atividade madeireira e a
ovinocultura. A criacdo destes primeiros parques ocorreu sob a influéncia de um
pensamento que veio a se desaguar no ambientalismo do século XX.

E certo que o movimento pela criacdo de areas protegidas no mundo originou
de necessidades de cunho antropocéntrico, voltando-se especificamente para a
protecao de sitios de excepcional beleza, aliado ao aspecto turistico e recreacional.
Contudo, durante o século XX, sob a influéncia do pensamento ecocéntrico e
consequente reconhecimento do valor intrinseco de todas as formas de vida, a
énfase passa a ser a preservacao da Natureza, ainda que com a desconsideracao
das necessidades das populagbes humanas. Ja no final daquele século, por forca de
inumeros movimentos sociais, o péndulo comeca a retornar para o0 homem,
procurando-se criar areas que aliem a presenga humana e a conservagao do
ambiente, almejando um equilibrio muitas vezes improvavel e que, na maioria dos
casos, redunda em prioridade para o aspecto humano em detrimento da
biodiversidade (Q.C e Craig, 2004).

O Brasil tem, de certa forma, acompanhado o movimento ambientalista
mundial, combinado com o quadro politico interno. Entre nés, a criagdo de areas

protegidas é recente e ocorreu de forma assistematica, s6 se concretizando a partir
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da década de 1930. Refletiu (e ainda reflete), de um lado, os diferentes “projetos
nacionais” adotados por cada um dos regimes politicos vivenciados pelo pais, e, de
outro o longo processo de aparelhamento e estruturacdo do Estado, seu principal
executor (Medeiros, 2004). Este desenvolvimento pode ser dividido em trés fases:
da década de 1930 até 1963, do periodo da ditadura militar até 1985 e a partir da
redemocratizacao.

No primeiro periodo, sob a influéncia da criacdo dos parques estadunidenses,
o governo de Getulio Vargas cria o que se poderia chamar de um primeiro sistema
de protecdo ao meio ambiente, especialmente a partir da inclusdo, na Constituicao
de 1934, de dispositivo que definia ser responsabilidade da Unido e dos Estados
“proteger belezas naturais e monumentos de valor histérico e artistico” (art. 10, IlI).
Soma-se a isso a vigéncia, no mesmo ano, dos Codigos de Cacga e Pesca, Florestal
e de Aguas. Nesse contexto & criada a primeira unidade de conservacéo brasileira®,
o Parque Nacional do Itatiaia (1937), para atender a finalidades turisticas e de
pesquisa.

Ja o periodo militar p6s-1964 coincide com a maturacdo do movimento
ambientalista pelo mundo, especialmente pela ampliagcdo da degradagédo a nivel
planetario e pelas reacbes da sociedade internacional como, por exemplo, a
realizacdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente, que resultou na
Declaragdo de Estocolmo (1972). Ambientalistas brasileiros aproveitam o contexto
internacional favoravel e obtém do regime militar a criagdo de varias unidades de
conservacao. Além disso, estes pioneiros do ambientalismo nacional souberam tirar
proveito do fato do movimento ecolégico ndo estar associado a atividade
consideradas “subversivas” pelo militares®. Neste periodo é elaborada a Lei
6.939/1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente. Revolucionario sob
muitos aspectos, este diploma legal desencadeou um processo dindamico e evolutivo
que iria muito além dele mesmo, e resultaria na autonomia do Direito Ambiental no
Brasil.

Apods a Constituicido de 1988 e do estabelecimento do Estado democratico de
Direito, surge um novo panorama, com inumeros movimentos sociais adquirindo

forca de expressao. De um lado, o ambientalismo se consolida, agora respaldado no

> O termo “unidade de conservacédo” ndo existia a época.

% A respeito dos herdicos pioneiros do movimento ambientalista brasileiro, e das grandes dificuldades
por eles enfrentadas para criar inUmeras unidades de conservagao pelo pais, mesmo no contexto
delicado do regime militar, recomenda-se a leitura de Urban (1998).
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art. 225 da Lei fundamental, e novos instrumentos legais s&o criados, possibilitando
a criagcdo de areas protegidas em dimensdo nacional. De outro, movimentos
populares reivindicam terras de posse tradicionais, como no caso dos indios,
quilombolas, seringueiros, caigaras, dentre outros. A Lei 9.985/2000, apds longa e

tormentosa tramitagéo, € promulgada, e refletira o novo dilema do ambientalismo.

6.2 Conceito de unidade de conservagao

A formacédo de um conceito de unidade de conservagcdo — termo que, alias, é
criagcado genuina do legislador patrio — foi lenta e s6 se concretizou quando inUmeros
espacos protegidos ja existiam no pais. No exterior, a expressao areas protegidas é
a mais utilizada, embora ndo exista unanimidade. De fato, a fixacdo de um conceito
nao foi imediata, problema gravado em razdo das diversas espécies que compde o
género. Até o ano de 1970, conheciam-se mais de 900 categorias, especialmente
em razao das denominagdes adotadas pelo ordenamento de cada pais, muitas
vezes para designar o mesmo tipo de area protegida. Por esta razdo, a Uniédo
Internacional para Conservagao da Natureza (UICN), a pedido das Nag¢des Unidas,
mantém uma lista das diversas categorias de areas protegidas, que atualmente sao
seis (Dourojeanni e Padua, 2001, p. 56-58):

Categoria | — areas naturais selvagens (areas naturais utilizadas com fins
cientificos e de protecao estrita);

Categoria Il — parques nacionais (areas naturais utilizadas principalmente
para conservacao de ecossistemas e recreagao);

Categoria Ill — monumento natural (area protegida utilizada para conservar
caracteristicas naturais especificas);

Categoria IV — area de manejo de habitats/espécies (areas utilizadas
principalmente para a conservacgao, com intervencdo de minima gestao);

Categoria V — paisagens manejadas (areas terrestres ou marinhas, utilizadas
principalmente para conservar paisagens);

Categoria VI — area protegida com recursos manejados (area de reserva de
recursos manejados).

Como se percebe, a lista de categorias possui um grau decrescente de
protecdo, conforme € ampliada a escala de utilizagdo dos recursos naturais da area

(manejo).
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No Brasil, desde que foi criado o Parque Nacional de ltatiaia, numerosos
diplomas legais e infralegais trataram de forma assistematica das unidades de
conservagdo, conquanto esta expressao ainda nao fosse adotada pelos textos. A Lei
4.771/1965 (Codigo Florestal) previa a criagdo de parques nacionais, estaduais e
municipais, reservas biologicas e florestas nacionais, estaduais e municipais (art. 5°,
“a” e “b”). A Lei 6.902/1981 criava as figuras da estagdo ecoldgica e da area de
protecdo ambiental; a Lei 6.938, do mesmo ano, previu a criagao de reservas e
estacdes ecologicas, areas de protecdo ambiental e de relevante interesse
ecologico; e o Decreto 89.336/1984 dispunha sobre as reservas ecolégicas e sobre
as areas de relevante interesse ecolégico. Em 1987, a Resolugdo 11 do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) classifica como unidades de conservacao
diversas categorias de espacos territoriais nela elencados. Entretanto, nenhum
destes diplomas trazia um conceito juridico de unidades de conservag¢ao (Rodrigues,
2005, p. 18).

A Constituicdo da Republica, promulgada em 1988, determinou que o Poder
Publico, para assegurar a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, deveria definir em todas as unidades da federagao espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos (art. 225, § 1°, lll). Dessa
forma, o espaco territorial especialmente protegido € o instrumento juridico para a
garantia do direito constitucional das presentes e futuras geragdes ao ambiente
sadio e equilibrado (Rodrigues, 2005, p. 25).

Desde logo se percebe que o legislador infraconstitucional, ao adotar a
expressao “unidades de conservacdao” (UC), ndo seguiu a terminologia da
Constituicao, afastando-se do termo espacos territoriais especialmente protegidos. O
que poderia parecer mera opgao terminoldgica do legislador ordinario reflete, na

verdade, uma impropriedade, conforme atenta Benjamin:

“(...) conservagao nao é género, muito menos género do qual preservagao
seria espécie. Muito ao contrario, ‘conservagao’ é ela prépria modalidade (=
espécie) de protecao especial da natureza, contrapondo-se a preservagao:
esta como garantia integral da biota; aquela, mais flexivel, contentando-se em
impor certos requisitos a exploragdo, dita sustentavel, dos recursos naturais.

Por isso mesmo, a Convencédo da Biodiversidade, na linha da Constituicdo
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Federal, prefere reportar-se a ‘espagos protegidos’, essa, sim, expressao-

género, sob a qual se incluem ‘conservagao’ e ‘preservagao’™ (2001, p. 288).

Dessa forma, a Lei 9.985 inapropriadamente afasta-se do conceito
mundialmente utilizado de area protegida, elegendo a espécie (conservagéo) como
género, bem como ignora a norma constitucional que determinava ao Poder Publico
definir “espacos territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos”.
Na mesma linha de raciocinio, equivocou-se o legislador ao inserir a “preservagao”
como uma das missdes da conservacao (art. 2°, Il, da Lei 9.985), ja que ambas sao
formas de protecdo. Possivelmente uma das razbes para a afronta ao texto
constitucional, e confusao terminolégica, resida no fato de o legislador ter adotado o
conceito de “conservagao” estabelecido pela UICN, segundo a qual esta
compreende a utilizacado sustentada, a preservacdo, a manutencao, a restauracao e
a melhoria do ambiente natural (Rodrigues, 2005, p. 31). Uma maior precisao na
diferenciagao entre preservacao e conservagao seria desejavel, haja vista que sobre
estes conceitos se assentam os dois grupos de categorias de unidades criadas pela
Lei 9.985, além de persistir acirrado debate (como se vera adiante) em torno das
correntes tedricas que julgam representar a melhor estratégia de protegao.

Outrossim, de forma bastante didatica, como se observa no extenso rol de
definicbes do art. 2° da Lei 9.985, o legislador conceituou UC como o espago
territorial e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais, com
caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com
objetivos de conservagao e limites definidos, sob regime especial de administragédo,
ao qual se aplicam garantias adequadas de protegéo (inc. |).

Em 20086, foi criado pelo Decreto 5.758 o Plano Nacional de Areas Protegidas
(PNAP). Este diploma legal introduziu o termo “areas protegidas”, incluindo neste
género as unidades de conservagao, as terras indigenas e as “terras ocupadas por
remanescentes das comunidades de quilombos” (item “2” do Anexo ao Decreto).
Dessa forma, a UC passou a ser espécie do género area protegida.

O resultado disso € que a politica de protecao da biodiversidade, no Brasil, se
fara através das areas protegidas, isto €, das unidades de conservacao, terras
indigenas e as terras de remanescentes das comunidades de quilombos, cada uma

delas com diferentes niveis de protegéo.
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6.3 As unidades de conservagao

A auséncia de um regime juridico para as unidades de conservagao so seria
sanada em 2000, quando, apos quase dez anos de tramitagdo, foi promulgada a Lei
9.985, criando o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo (SNUC), cuja
missao primordial &€ a de concretizar o direito previsto no art. 225 da Constituicao, ou
seja, a protecao do meio ambiente equilibrado.

Sendo um sistema, aspira o legislador a existéncia de concatenagao entre as
acdes publicas e privadas que busquem a protecado da natureza através de espagos
protegidos. Quer-se evitar, desse modo, a fragmentacao através de varios diplomas
legais, como ocorreu outrora. No dizer de Cristiane Derani, um sistema significa
elaboragao racional coordenada (Derani, in Benjamin et al., 2001, p. 608), isto é, um
todo coeso e ordenado, de modo a potencializar a protegdo do meio ambiente, sem
qgue se perca o objetivo em meio a um cipoal legislativo.

As unidades foram divididas em dois grupos (arts. 7°, 8° e 14) consoante a
utilizagao direta ou indireta de seus recursos naturais. De um lado, as unidades de
conservagao de protegdo integral’’” (também conhecidas como de uso indireto®®),
cujo objetivo basico é preservar a natureza, sendo vedada a permanéncia humana
no seu interior e admitido apenas o uso indireto dos seus recursos naturais, salvo
excegodes previstas em Lei (§ 1°). De outro, as unidades de uso sustentavel (também
conhecidas como de uso direto®®), com o objetivo basico de compatibilizar a
conservacao da natureza com o uso sustentavel de parcela dos seus recursos
naturais (§ 2°)°.

O grupo das UC de protecdo integral (ou uso indireto) € composto pelas
seguintes categorias: Estagédo Ecoldgica (art. 9°), Reserva Bioldgica (art. 10), Parque
Nacional (art. 11), Monumento Natural (art. 12) e Refugio de Vida Silvestre (art. 13).
Por sua vez, constituem o grupo de unidades de uso sustentavel (ou uso direto) a
Area de Protecdo Ambiental (art. 15), a Area de Relevante Interesse Ecoldgico (art.

16), a Floresta Nacional (art. 17), a Reserva Extrativista (art. 18), a Reserva de

" Protegdo integral é definida como a manutengdo dos ecossistemas livres de alteragdes causadas
por interferéncia humana, admitido apenas o uso indireto dos seus atributos naturais (art. 2°, VI).

8 Uso indireto: aquele que n&o envolve consumo, coleta, dano ou destruicdo dos recursos naturais
(art. 2°, IX).

> Uso direto: aquele que envolve coleta e uso, comercial ou ndo, dos recursos naturais (art.2°, X)

% Uso sustentavel é definido como a exploragdo do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos
recursos ambientais renovaveis e dos processos ecoldgicos, mantendo a biodiversidade e os demais
atributos ecolégicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel (art. 2°, 1X).



73

Fauna (art. 19), a Reserva de Desenvolvimento Sustentavel (art. 20) e a Reserva
Particular do Patriménio Natural (art. 21)°'. Estas unidades do SNUC constituem a
principal forma de conservacao in situ®?, embora José Eduardo Ramos Rodrigues
opine ser possivel a existéncia de outras modalidades de areas de protegao extra-
sistema (Rodrigues, 2005, p. 37).

Com relacdo a Reserva de Biosfera, figura prevista no art. 41 da Lei do
SNUC, nao é pacifico seu enquadramento como UC. Embora José Eduardo Ramos
Rodrigues a coloque como tal (idem, p. 188-190), melhor seria dizer que Reserva da
Biosfera ndo é UC, mas uma forma de gestao territorial integrada, um conjunto de
unidades de conservagao proximas e as suas zonas de amortecimento ou
corredores, compondo um grande mosaico no qual as unidades e areas protegidas
necessariamente ndo sao contiguas e sao consideradas as areas nucleo da grande
‘Reserva”, que pode incluir também as propriedades particulares do entorno.
Assemelha-se na pratica a uma Area de Protecdo Ambiental (APA), com &reas
protegidas em seu interior.

A criacdo das UC pode ocorrer por qualquer ato do Poder Publico (art. 22,
caput, da lei do SNUC), de modo que podem originar-se de atos administrativos
infralegais como decreto, portaria e resolugdo (Rodrigues, 2005, p. 88). Para sua
desafetacado ou reducédo de limites, entretanto, exige-se lei especifica (art. 22, § 7°).
Cada ente politico (Unido, Estados e Distrito Federal e municipios) esta legitimado a
criar unidades de conservacdo. Benjamin (2001, p. 47) acertadamente aponta a
possibilidade de criacdo de UC por meio de deciséo judicial, como forma de suprir
omissao do Poder Publico, acrescentando-se a incidéncia, no caso, do principio da
inafastabilidade da jurisdigao (CR, art. 5°, XXXV).

Toda UC possuira seu plano de manejo (art. 27 do SNUC), isto é, documento
técnico mediante o qual, com fundamento nos objetivos gerais de uma unidade de
conservacao, se estabelece o seu zoneamento e as normas que devem presidir o

uso da area e o manejo dos recursos naturais, inclusive a implantagdo das

8! Embora tenha sido inserida no rol das UC de uso direto, a reserva particular do patriménio natural
(RPPN) é, pelos atributos discriminados no art. 21, uma unidade de protegéo integral.

2 Conservagao in situ, nos termos do art. 2°, VIl, é a “conservagédo de ecossistemas e habitats
naturais e a manutengao e recuperagao de populagdes viaveis de espécies em seus meios naturais e,
no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham desenvolvido suas
propriedades caracteristicas”. Em apertada sintese, trata-se de conservagao realizada no ambiente
natural. A conservacado ex situ pode ser exemplificada pelos hortos florestais, jardins botanicos,
parques publicos urbanos e jardins zooldgicos, nos quais o0 ambiente € modelado artificialmente pelo
homem, e onde os processos ecoldgicos, inerentes ao ambiente natural, ndo podem ser mantidos,
preservando-se assim apenas as espécies e nao suas interagdes.
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estruturas fisicas necessarias a gestdo da unidade (art. 2°, XVIl). Devera abranger a
area da unidade de conservagao, sua zona de amortecimento e os corredores
ecoldgicos, incluindo medidas com o fim de promover sua integracdo a vida
econdmica e social das comunidades vizinhas (§ 1°). Trata-se de verdadeiro estatuto
individual, elaborado especificamente para cada unidade segundo suas
peculiaridades.

Como os ecossistemas nao se resumem aos limites territoriais definidos pelos
homens, € necessaria a conectividade entre as UC (evitando “ilhas” de protecéo),
razao pela qual o SNUC prevé a criacdo dos corredores ecoldgicos, porgdes de
ecossistemas naturais ou seminaturais, ligando unidades de conservagao, que
possibilitam entre elas o fluxo de genes e o movimento da biota, facilitando a
dispersdo de espécies e a recolonizacdo de areas degradadas, bem como a
manutencdo de populagcbes que demandam para sua sobrevivéncia areas com
extensdo maior do que aquela das unidades individuais (art. 2°, XIX). Outro favor
imprescindivel para a aumentar a protecao da biodiversidade é a fixacao de zonas
de amortecimento, consistentes no entorno de uma UC, onde as atividades
humanas estdo sujeitas a normas e restrigdes especificas, com o propédsito de
minimizar os impactos negativos sobre a unidade (art. 2°, XVIII).

Para dotar de maior eficiéncia a gestdo destas areas, o SNUC prevé a criagao
de mosaicos de unidades de conservagdo (art. 26 da Lei 9.985 e arts. 10 e 11 do
Decreto 4.340/2002). Desse modo, quando existir um conjunto de UC de categorias
diferentes ou nao, préximas, justapostas ou sobrepostas, e outras areas protegidas
publicas ou privadas, constituindo um mosaico, a gestdo do conjunto devera ser feita
de forma integrada e participativa, considerando-se os seus distintos objetivos de
conservacao, de forma a compatibilizar a presenca da biodiversidade, a valorizacéo

da sociodiversidade e o desenvolvimento sustentavel no contexto regional.

6.4 Conservacionismo e socioambientalismo: conflito de visdes

O tema “unidades de conservagao” condensa os mais acirrados debates no
seio do ambientalismo brasileiro, 0 qual encontra-se atualmente dividido entre os
que sao favoraveis a presenga de pessoas no interior das unidades de conservagao
e 0s que entendem que tal presenga é prejudicial ao ambiente. A Lei do SNUC,

buscando caminhar entre os extremos, reuniu estas diferentes visoes.
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De

denominacbes das correntes envolvidas no debate. Ora o antagonismo é

inicio ressalta-se a inexisténcia de consenso até mesmo sobre as
apresentado através da dicotomia preservacionismo versus conservacionismo, ora
como conservacionismo versus socioambientalismo; e ora como ambientalismo
versus socioambientalismo.

Para melhor entendimento, o quadro a seguir indica a proposta de cada

corrente, sua denominacgéo e a correspondente oposi¢ao®:

Proposta: A protecdo da Natureza deve | A protecdo da Natureza deve
ser feita preponderantemente | ser feita preponderantemente
através de unidades de | através de unidades de
conservagao de prote¢éo | conservagao de uso
integral, ou seja, sem a | sustentavel, ou seja, com a
permanéncia humana no | permanéncia  humana  no
interior, sendo permitido apenas | interior, sendo permitido o uso
0 uso indireto dos recursos | direto dos recursos naturais
naturais para fins cientificos,
educacionais e turisticos

Denominagao Preservacionismo Conservacionismo

e  respectiva Conservacionismo Socioambientalismo

0posicao: Ambientalismo Socioambientalismo

Preferimos adotar a terminologia conservacionismo e socioambientalismo,
pois tais termos refletem a opgao primordial de cada corrente, isto €, a conservagao
da Natureza e o aspecto social ou humano do ambiente, respectivamente.

Esta “fissura” no movimento ambientalista surgiu no fim da década de 80 e
consolidou-se durante toda a década de 90. Embora muitas vezes nao seja possivel
observar uma demarcacao nitida entre as duas correntes — felizmente por haver
integrantes ponderados em ambas — é possivel dizer que os conservacionistas
propdem que a biodiversidade € mais bem protegida através de areas intocadas (as
unidades de conservagao de protegado integral), enquanto os socioambientalistas

afirmam o direito de permanéncia humana nas areas protegidas (através de

6 Esta divisdo do movimento ambiental é bastante ténue, além de ndo ser unanimemente
reconhecida. Deste modo, a diferenciacdo aqui exposta nao esgota o tema, haja vista a existéncia de
inumeras nuances nas diversas correntes, sendo as diferengas entre elas bastante ténues.
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unidades de conservagao de uso sustentavel e terras indigenas), conferindo, assim,
prioridade aos interesses das populagdes tradicionais e indigenas. Frise-se que, de
modo geral, os conservacionistas nao excluem de forma absoluta a necessidade de
UC com uso sustentavel, da mesma forma que os socioambientalistas ndo negam a
necessidade de existéncia de UC de protecao integral, embora cada corrente
proponha a preponderancia de um dos modelos.

Para o socioambientalismo, favoravel a permanéncia de popula¢gdes humanas
no interior das UC, o modelo brasileiro de protecdo de areas protegidas € uma
imposigao do imperialismo internacional, e ndo atende as nossas necessidades
socioecondmicas, ampliando a pobreza e a desigualdade. Além disso, afirma que as
populagdes tradicionais contribuem nao apenas para a conservagao mas para a
melhoria (sic) da biodiversidade (Bensusan, 2006; Ricardo et al., 2004), ao inserir
espécies exoticas e promover uma selecdo das melhores espécies nativas.
Argumentam, ainda, que a presenga de populag¢des no interior de varias das UC é
anterior a sua criagdo e que a exclusao destas representa uma injustica, pois as
classes degradadoras e economicamente dominantes seriam privilegiadas em
detrimentos dos moradores tradicionais.

Na verdade, a idéia de que a floresta tropical, por si s6, € “um nada”, veio do
colonizador europeu e mantém-se hoje em razdo de politicas ditas sociais que
pretendem contentar segmentos da sociedade com a distribuicdo de espagos e suas
respectivas riquezas naturais (Padua, 2004, p. 16).

Ja para o conservacionismo, o ser humano, acarreta impacto ao ambiente,
pois a vasta maioria das formas de vida ndo tém capacidade de se adaptar aos
ambientes criados pelo proprio homem (Neves, 2003, p. 2720). Este impacto é
variavel conforme os recursos tecnoldgicos disponiveis mas nunca inexistente, o que
coloca em risco a biodiversidade local, especialmente no caso de ecossistemas
unicos ou ameagados, motivo pelo qual as areas protegidas devem proibir a
presenca humana em seu interior, salvo para finalidades cientificas, educacionais e
turisticas. Isto se aplica as populagdes tradicionais, pois estas causam degradagao
aos ecossistemas, o que tende a se ampliar com 0 aumento destas e com o0 acesso
a recursos tecnoldgicos de maior lesividade.

A visao socioambientalista permite o uso dito sustentavel nas UC e assume
um significado de salvar a Natureza para algum fim. A participacdo humana é

admitida, em harmonia e com intuito de protecdo. A Natureza ndo € um fim em si
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mesma, existindo para proporcionar o bem-estar do homem (antropocentrismo
moderado). Ja para o conservacionismo, o ambiente € importante porque tem valor
intrinseco. Portanto, o ser humano passa a ser uma espécie € nao mais a espécie
(biocentrismo). A biodiversidade necessita ser salva como imperativo ético do
homem, além da necessidade de assegurar as futuras geragcbes espagos
preservados livres da acdo humana, além dos servicos ambientais que sO os
ecossistemas preservados podem proporcionar.

Como se observa, o movimento socioambiental adota um paradigma de
tendéncia antropocéntrica, calcado na prioridade da dignidade da pessoa humana,
pressupondo a idéia de que a presengca do homem é necessaria a melhora da
qualidade ambiental, dada a interagdao benéfica das populagdes tradicionais com o
meio. Os conservacionistas, embora ndo excluam a participacdo popular na
protecdo do ambiente, defendem que as populagdes humanas devem contribuir com
a protecdo da area interior e de entorno das UC, além de participarem de atividades
educacionais e turisticas, afora as finalidades cientificas, de grande importancia;
mas vivendo preferencialmente fora das areas protegidas.

Uma das criticas dirigidas ao socioambientalismo reside na exequibilidade da
promessa de realizar o desenvolvimento sustentavel no interior de unidades de
conservagao. Com efeito, € preciso atentar para o fato de que o conceito de
“‘desenvolvimento sustentavel”, bastante difundido na atualidade, tem dado margens
a multiplas interpretagdes, muitas delas inteiramente incompativeis com a finalidade
para o qual foi criado, o que enseja a necessidade de cautela quando se afirma que
um determinado empreendimento ou atividade é “ambientalmente sustentavel”
(Ricardo et al., 2004, p. 83).

No caso das reservas extrativistas e reservas de desenvolvimento
sustentavel, por exemplo, as populagdes tradicionais, incumbidas da missao de viver
no interior da UC de forma sustentavel, véem-se atualmente diante do desafio de
nao comprometer a manutengcdo da biodiversidade e ainda atender a crescente
demanda pelos bens de consumo e estilo de vida a que a maioria dos individuos
aspira, e que, frequentemente, sao incompativeis com a conservagao dos
ecossistemas em que vivem. Em muitos casos, acabam concordando com a
alienacao dos recursos naturais a setores econémicos predadores, os quais, alias,

demonstram-se sempre mais interessados na criagdo de unidades de uso
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sustentavel do que unidades de protegédo integral, haja vista a possibilidade de
acordos com as comunidades®.

Ainda assim, mesmo praticas ditas “tradicionais” possuem impacto ambiental
consideravel, como no caso da caca insustentavel praticada pelas comunidades
tradicionais amazo6nicas®.

De outro lado, na critica as UC de protegcao integral formulada pelo
socioambientalismo encontram-se resquicios visiveis da velha idéia marxista de luta
de classes, latente no argumento de que tais areas se prestariam ao desfrute de
uma minoria privilegiada e degradadora, em detrimento de populagdes tradicionais
que se veriam privadas do uso dos recursos naturais. O socioambientalismo fala em
“‘perversidade preservacionista”’, sob a alegacdo de que os beneficiados com a
criacao de areas de protegao integral seriam populag¢des “responsaveis pelo modelo
predatério que resultou na necessidade de se reservar areas para a protecao
ambiental”’, enquanto as populag¢des sacrificadas sdo aquelas que conservaram a
Natureza (Bensusan, in Ricardo et al., 2004, p. 70). Tal pensamento é equivocado,
por ignorar o carater difuso do direito ao ambiente equilibrado. Com efeito, toda a
humanidade é beneficiada quando da criacdo de uma UC e ndo apenas os turistas
que frequentarao um Parque ou as populagdes tradicionais que residirdao em uma
Reserva Extrativista.

A critica socioambiental segundo a qual as UC de protecdo integral da
atualidade se resumiriam ao ideario liberal dos primeiros parques modernos como
Yellowstone e ltatiaia, pois teriam como objetivo o recreio e o lazer de classes
abastadas é falso. Na atualidade, o objetivo primordial dos parques é a protecao da
biodiversidade, sendo o turismo uma fung¢do nitidamente secundaria, permitida em
pequena fragao da area. Além disso, os parques sdo apenas um dentre as inumeras

modalidades de areas de uso indireto.

“ E o caso da Reserva Extrativista (RESEX) Estadual Rio Pacais Novos (Rondénia), na qual
seringueiros celebraram contrato de compra e venda de gigantesca quantidade de madeira com
empresario madeireiro local, conforme apurado em inquérito civil publico (autos de n.
2007001060002975, Ministério Publico do Estado de Rondbnia, 2% Promotoria de Justica de Guajara-
Mirim). Segundo apurado, ha uma tendéncia de estabelecimento de contratos de compra e venda de
madeira in natura entre seringueiros e empresarios do setor madeireiro em todas as RESEX
estaduais de Rondbnia, em violagdo ao art. 18 da Lei do SNUC, que prevé a exploragao de madeira
apenas de forma complementar e comunitaria. Como se vé, os préprios seringueiros aliaram-se aos
madeireiros para a exploragao de recursos naturais.

5 Redford estimou em 14 milhées o nimero de aves abatidas por ano na Amazonia (apud Milano, in
Benjamin et al., p. 19), o que desfaz o mito da insignificAncia de certas condutas quando analisadas
globalmente. Além das aves, a exploracdo da caga e da pesca da tartaruga, o consumo de ovos de
gaivotas e biguas (tidos como “fortificantes” pelo conhecimento “tradicional”) também deve ser
considerada.
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Embora seja alegado por alguns que o modelo de conservagdo que exclui as
populagcdes humanas foi concebido com base numa visdao estatica dos
ecossistemas, ja que o homem influenciaria beneficamente (sic) a dindmica sobre o
ambiente (Bensusan, 2006, p. 132), deve-se lembrar que tal juizo assenta-se numa
otica antropocentrista segundo a qual a Natureza n&o seguiria um caminho tdo bom
sem a presenca humana. Crer que os ecossistemas sdo melhorados em maior grau
pela interferéncia humana do que se a evolugao seguisse seu proprio curso é reduzir
a compreensao do ambiente ao papel de acessorio do Homem, pois deste
dependeria.

Os socioambientalistas formularam, quando de seu surgimento, criticas
salutares. A principal delas dizia respeito a exclusdo das populag¢des tradicionais do
modelo de proteg¢ao, sendo notério que, sem o envolvimento da sociedade civil local,
a protecdo da natureza dificiilmente se efetivaria. Além disso, muitas UC foram
criadas ignorando a existéncia de populagdes em seu interior. Realmente, a
populagdo local precisa ser envolvida nas atividades de prote¢cdo e educagao
ambientais, visando tanto a melhoria de sua qualidade de vida como a maior
eficiéncia do sistema de UC.

Entretanto, muitos aspectos da participatividade sao inexequiveis, ou criados
de forma deliberada para transmitir um verniz democratico ao processo de criagao e
gestdo das UC. Referimo-nos, por exemplo, as consultas publicas para criagdo das
unidades®. As populagdes residentes no entorno muitas vezes sdo terminantemente
contrarias a criacdo de qualquer area protegida. E a situacdo atualmente vigente na
regido amazonica, ja que qualquer discurso pro-ambiente é visto como nefasto, haja
vista o fato das populagdes rurais e urbanas locais dependerem, direta ou
indiretamente, de atividades predatdrias. Evidente que o fornecimento de informacao
através de audiéncias publicas é imprescindivel, a fim de demonstrar a importancia
da protecao da Natureza, procurando atrair setores degradadores e a populagdo em
geral, de modo a atenuar o abismo existente. O dilema surge quando, mesmo apdés
ampla divulgacdo de informagéo, a comunidade € contra a criacédo da UC. Nao se

cria a unidade? Cria-se em desacordo com o que o povo decidiu? Ou se obedece a

% Mercadante (1999, p. 224) propde que a criagdo de uma UC “deve ser precedida de uma ampla
consulta a sociedade”. O Decreto 4.340/2002 veio a dispor expressamente sobre a consulta publica
para a criagdo de unidade de conservagao, que “tem a finalidade de subsidiar a definicdo da
localizagéo, da dimenséo e dos limites mais adequados para a unidade” (art. 5°).
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vontade popular (em respeito as consultas publicas) ou tudo ndo passa de
encenagao (como tem ocorrido freqientemente).

Olvida-se que o direito ao ambiente é difuso e pertence inclusive as futuras
geracdes. A sociedade brasileira pode ser favoravel a preservacdo da floresta
amazlOnica, mas os residentes na Amazbnia podem nao ser. A analise dos
programas politicos dos principais representantes eleitos pela populagdo de Estados
como Rondbnia, Para e Roraima nos niveis municipal, estadual e federal bem
demonstra que a protecdo do ambiente ndo se encontra de forma concreta em
nenhum deles; muito pelo contrario, alias. Nesse contexto, é de se questionar o tipo
de participagao popular a ser incorporada no processo de criagao e gestao das UC.

Por esta razdo procede a critica de José Eduardo Ramos Rodrigues em

relagdo ao peso das consultas publicas, que:

“‘na maior parte dos casos tendera a ter carater meramente plebiscitario e
demagogico, além de subordinar questdes de relevancia para o Pais e a
humanidade a interesses estritamente locais. (...) O Colégio eleitoral
adequado para decidir sobre a criacdo de uma Unidade de Conservacao,
obviamente, deveria ser toda a populagao do pais, e, talvez, até do mundo”
(Rodrigues, 2005, p. 93).

O correto é que questbes técnicas sejam decididas por especialistas,
enquanto questdes politicas pelos cidadaos. Nao se trata de elitismo ou oposicéo a
democracia como bem frisa Rodrigues (idem, p. 94) mas sim de cumprimento pelos
administradores de seu papel. Tal qual Pilatos ao lavar suas méaos, o sistema de
consultas para criagdes de UC, pode, na maior parte das vezes, encobrir a omissao
do mau administrador sob o verniz de democracia fornecido por uma consulta
publica de questdes técnicas pela insipiente populagao local.

Observa-se, dessa forma, que o socioambientalismo, em que pese a
relevancia e procedéncia de inumeras criticas por ele formuladas, tem
proporcionado uma distorgdo da visao do bem ambiental, privilegiando o local em
detrimento do global, priorizando, ainda que de forma inconsciente, o retorno em
dividendos eleitorais em prejuizo da biodiversidade, diminuindo sua amplitude difusa

em privilégio de grupos especificos.
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Com efeito, no plano politico o movimento socioambiental ganhou espaco e
hoje predomina, até porque, como ensina Bobbio (1986), o politico € um empresario
cujo capital se mede pela quantidade de votos que possui e, neste ponto, os votos
das populagdes tradicionais, dos indios e dos setores econdmicos interessados no
apossamento das riquezas naturais das areas protegidas pesam muito mais na
balanca do que o dos interessados na criacido das unidades de conservagao de uso
indireto, as quais, na maioria das vezes, geram a revolta das popula¢des atingidas.
Afinal, a biodiversidade n&o vota.

Assim, embora a Lei do SNUC tenha refletido bem a divisdo entre
socioambientalismo e conservacionismo, e seu legislador tenha com rara sabedoria
posicionado-se entre os extremos, procurando orientar-se pela conciliacdo das
correntes e prevendo tanto a existéncia de unidades de conservacédo de protecao
integral (ou de uso indireto) como de uso sustentavel (ou direito), a vontade politica
dos governos estaduais e federal manifestada desde a década de 90 até o presente
deixa clara a op¢ao pelo paradigma socioambiental.

O resultado atual € uma tendéncia consolidada de gradual redugcédo da
proporgdo do peso das UC de protecédo integral no cdbmputo geral, seja
reclassificando-as como de uso sustentavel, seja declarando-as integral ou
parcialmente terras indigenas, o que se atribui ao maior peso dos interesses
politicos como erradicacdo da pobreza e distribuicdo de terras, infelizmente em
detrimento do bem ambiental. Torna-se justificavel, dessa forma, o receio de que as
futuras geragdes herdardo poucas areas integralmente protegidas.

O problema néo ¢é exclusivo do Brasil e vivencia-se em toda a América Latina,
na Africa, Australia e Nova Zelandia. Na Africa, o sistema de manejo comunitario
refletiu a adogdo do paradigma socioambiental e tendeu a valorizar muito mais o
aspecto humano, em detrimento da conservagao, que passou a ser finalidade
secundaria. O mesmo sistema foi implantado na Australia (a partir no modelo
africano), porém sem éxito, assim como ocorreu no Zimbabue. Isto porque tanto na
Australia como na Africa os indigenas demonstraram ma-vontade em participar da
conservacao da vida silvestre, o que se verificou mais acentuadamente nas areas
mais pobres e nas areas em que a natureza era considerada um empecilho a
agropecuaria (Jeffery Q.C. e Craig, 2004, p. 235).

Como alerta Adrian Monjeau, o problema de areas protegidas “com ou sem

gente” ndo é uma encruzilhada de “sim ou ndo”, mas de “onde, quando e como”. O
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homem necessita de espacgo, mas ndo é possivel que se ocupe todo o espaco,
porque 0S processos naturais também necessitam de espacgo, estando alguns
destes tdo vulneraveis aos disturbios que ndo resistem a presenca de atividades
humanas. Conservar estes espagos € indispensavel ndo s6 em razao da
biodiversidade, mas também para garantir a manutengcdo dos servigos que o
ecossistema proporciona a sociedade humana (Monjeau, 2007).

A nosso ver, o equilibrio proposto pela Lei 9.985 era uma posi¢gao acertada,
pois ambos os modelos poderiam e deveriam coexistir de forma a maximizar a
protecdo da Natureza. Todavia, 0 maniqueismo permanece a dominar o discurso de
ambas as correntes, olvidando que a melhor opg¢ao para preservacao do ambiente e
dignidade das populagbes tradicionais consiste em conjuntos (mosaicos) de
unidades, compostos de areas de protecéo integral e areas de uso sustentavel.

Como bem destaca Adrian Monjeau:

“el péndulo oscila actualmente entre ambos paradigmas de manera maniquea
sin haber alcanzado por el momento una sintesis que funcione en el terreno y

que pueda replicarse globalmente” (Monjeau, 2007).

Como consequéncia deste embate ideoldgico, atualmente a tendéncia geral
na América Latina € a énfase no estabelecimento de unidades de uso sustentavel
(Dourojeanni e Padua, 2001, p. 80), o que tem acarretado grandes despropor¢oes e,
conseqlientemente, violagcdes ao direito fundamental ao ambiente. E o que se
observa com relacdo a quantidade de UC federais, com péssima distribuicao entre
as de protecao integral (126) e as de uso sustentavel (601), respectivamente 17,33%
e 82,67% do total de unidades®®. Com relagdo a extensdo, as UC de protecdo
integral totalizam 23.754.760 hectares (aproximadamente 42% do total) e as de uso
sustentavel 31.638.607 (aproximadamente 58% do total)®®. Na esfera estadual, onde
as injungbes de grupos politicos locais sdo notoriamente superiores, o quadro &
ainda mais discrepante: as UC de protegdo integral totalizam 7.826.845 hectares

(aproximadamente 17% do total) e as de uso sustentavel 38. 154.179 hectares

% As chamadas areas-fonte de fauna sdo um dos exemplos de servigco ambiental prestados pelas UC
de protecdo integral ao homem, inclusive as populagdes tradicionais que praticam caga. O assunto
sera melhor estudado adiante.

% Fonte: www.ibama.gov.br. Dados atualizados até dezembro de 2006.

% Ricardo et al., 2004, p. 662. Dados atualizados até novembro de 2004.
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(aproximadamente 83% do total)™®. Conforme relata Mercadante (2007), nos ultimos
quatro anos foram criados pela Unido 19.193.400 hectares de UC de protecao
integral e 11.304.300 hectares de UC de uso sustentavel, o que aponta claramente
para o aumento do desequilibrio, fruto da opgao politica do governo federal.

O crescimento desproporcional do numero e das areas das UC de uso direto
transmite uma iluséria sensagdo de tranquilidade (Dourojeanni e Padua, 2001, p.
83), especialmente no caso das Areas de Protecdo Ambiental (APA), que, na
verdade, encontram-se mais proximas de restricbes ao direito de propriedade do que
de unidades de conservagdo’'. Se descontada a area total das APA federais e
estaduais (32.011.504 hectares), do total de areas apresentado como composto por
UC federais e estaduais (101.374.391 hectares) restam 69.326.887 hectares. Ainda
assim, mais da metade desta area é de uso sustentavel.

Esta desproporgdo entre as unidades de protecdo integral e de uso
sustentado demonstra o rumo adotado pelo Estado brasileiro em sua politica
ambiental, evidenciando a opcédo pelo paradigma antropocéntrico, no qual a
conservaciao € considerada mais eficaz quando da existéncia de populagdes
humanas no interior das unidades de conservacéo.

A discussdo entre conservacionismo e socioambientalismo traz inegaveis
efeitos sobre a questao da presenca indigena no interior das UC, pois, conforme se
adotado o paradigma socioambiental, a permanéncia destes no interior sera nao
apenas permitida como incentivada, sob o argumento de que isto maximiza a
protecdo do ambiente, conforme defendem os socioambientalistas. De outro lado, o
conservacionismo alerta para o impacto ambiental da presenca de qualquer
sociedade humana, mesmo a indigena, em unidades de protecdo integral. Se a
cultura indigena tradicional ja ocasionava impacto aos ecossistemas, a

desintegracdo cultural e a consequente adogdo de métodos exdgenos para

" Op. cit., p. 662-663.

' Nos termos do art. 15 da Lei do SNUC, a APA é uma area em geral extensa, com um certo grau de
ocupacgdo humana, dotada de atributos abidticos, bidticos, estéticos ou culturais especialmente
importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das populagdes humanas, e tem como objetivos
basicos proteger a diversidade bioldgica, disciplinar o processo de ocupagdo e assegurar a
sustentabilidade do uso dos recursos naturais (caput). Respeitados os limites constitucionais, podem
ser estabelecidas normas e restricdes para a utilizagdo de uma propriedade privada localizada em
uma APA (§ 2°). A grande difusdo da APA (UC com menor grau de protegcdo ambiente) no Brasil
reside provavelmente no fato de nao implicar em desapropriagao, constituindo uma forma barata de
ampliar os percentuais do territério considerados como area protegida, ainda que de duvidosa
eficacia.
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satisfacdo de novas necessidades trazidas pela sociedade capitalista tende a

acarretar prejuizos incomensuraveis a biodiversidade.
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7 PRESENCA INDIGENA EM UNIDADES DE CONSERVACAO

“A atividade humana é sempre modificadora do meio ambiente”
(Derani, in Benjamin et al., 2001, p. 240).

A presencga indigena no interior de unidades de conservagao pode ocorrer de
dois modos basicos. O primeiro se verifica quando é criada UC sobre terra indigena
e vice-versa, situacao que tem sido denominada como sobreposicdo de areas. No
segundo caso, pode ocorrer a ocupagao de area da UC por indios posteriormente a
criacdo desta. As duas hipoteses serdo analisadas neste capitulo. Antes, todavia,
para melhor entendimento do assunto, serdo expostos e analisados alguns aspectos
que envolvem a discussao, muitas vezes apaixonada, do tema.

Isto porque, para a corrente socioambientalista, um dos argumentos em favor
da presenca de indios no interior das unidades de conservacgao é o de que estes nao
apenas sao preservadores da Natureza, mantendo com esta uma relagdo de
profunda harmonia, como melhoram (sic) o ambiente através de seus usos e
costumes. A primeira parte desta idéia trata-se, a nosso ver, de regra que comporta
excegao, ou talvez, com a progressiva mudanga de habitos dos indigenas, passe a
ser definitivamente a excecgéo.

De fato, um dos maiores mitos que existe € que os indios sao protetores
inatos da Natureza (Dourojeanni e Padua, 2002, p. 148; Neves, 2003). Com o baixo
avancgo tecnoldgico de sua cultura original, a atividade de subsisténcia indigena
realmente possui impacto ambiental reduzido, se comparada as atividades da
sociedade exogena. Todavia, o contato com a sociedade envolvente e consequente
despertar de novos desejos, além do acesso a recursos tecnoldgicos, tende a
potencializar a condicdo de agressivos exploradores dos recursos naturais. Os
casos de altos indices de biodiversidade associados a presenca de populagdes
indigenas devem-se menos ao carater preservacionista destas do que a baixa
densidade populacional associada aos parcos recursos tecnoldgicos de agressao a

natureza que dispdem (Milano, in Benjamin et al., p. 28-297%).

2O autor cita evidéncias cientificas relatadas por Myers, Redford, Bodmer & Penn Jr., Chagnon,
Rocha e Dourojeanni.
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7.1 O mito do bom selvagem e o mito da natureza intocada

O conceito do bom selvagem foi consagrado por Rousseau, embora tenha
sua origem possivelmente em Montaigne, que ndo apenas tinha um criado indigena
como conviveu com os nativos no Brasil, durante a tentativa francesa de colonizacao
da Franga Antartica (1556-1558), atual Rio de Janeiro. Em seu ensaio Dos Canibais,
Montaigne traga um quadro idilico da vida selvagem, com a finalidade especial de
atacar os maleficios da civilizagdo. Surgia a idéia do bom selvagem, reiterada por
Locke e Espinoza e pelos humanistas do século XVIII, destacando-se Montesquieu,
que louvou o igualitarismo existente entre os indios (Bueno, 2002, p. 24).

Foi Rousseau (1958), entretanto, quem consolidou o mito em seu Ensaio
sobre a origem da desigualdade entre os homens, obra em que atribui a este estado
do homem caracteristicas positivas, segundo seu pensamento inerentes aos
individuos que viviam no estado de natureza. Um dos fatores basicos seria o
ambiente natural extremamente abundante e acolhedor, a ponto de parecer ter sido
criado na medida exata para servir ao homem, particularmente em termos de
recursos alimentares, sendo, alias, a preservacdo uma das poucas preocupacoes,
sendo a unica, do homem no estado de natureza (Leopoldi, 2002, p. 159-160).

As necessidades do homem primitivo, segundo Rousseau, seriam tao
modicas que poderiam ser facilmente saciadas. Os homens estariam, assim, longe
do grau de conhecimentos necessarios para desejar adquirir outros maiores, sendo
desnecessaria a previdéncia, e o espetaculo da natureza, de tao familiar, se tornara
indiferente, quadro que em muito se assemelharia a condicdo original dos indios
brasileiros.

A relagdo homem-natureza seria, portanto, permeada por um ingrediente
idilico marcado por uma complementaridade absoluta entre aqueles elementos. O
equilibrio dessa relagdo s6 se rompe quando passa a inserir-se num contexto
dominado pela sociedade e pela civilizagdo com as consequéncias necessariamente
negativas que elas trazem.

Todavia, a nostalgia do estado de natureza ndo desperta no homem o desejo
de volta ao passado, ja que nesse caminho nao s6 ndo ha retorno possivel, como
algumas facilidades tornadas disponiveis na vida em sociedade submetem o0s
individuos a novas necessidades das quais ndo podem nem querem livrar-se
(Leopoldi, 2002, p. 162).
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Embora o “bom selvagem” rousseauniano n&o passe de um estado hipotético
criado pelo fildsofo de Genebra para criticar a desigualdade e a opressao existentes
na sociedade européia, a associacdo entre aquele e as populagdes indigenas do
passado e do presente acabou marcando tdo fortemente o estudo destas
sociedades, e € ainda tdo vigorosa, que continua permeando em larga medida o

pensamento antropolégico da atualidade (idem, p. 168). Em verdade,

“a idéia do ‘bom selvagem’ rousseauniano nao se aplica, como as vezes se
quer fazer crer, a realidade indigena. Ele foi criado mais como uma figura
contrastante com o homem civilizado e, por extensdo, com a sociedade civil
que é o objeto por exceléncia das criticas devastadoras do pensador de
Genebra. As sociedades indigenas que poderiam parecer vivenciar o estado
de natureza de Rousseau ndo se enquadram nele: as paixées que movem e
infelicitam os civilizados ndo estdao menos presentes entre os indios de

qualquer época e de qualquer regigo.” (idem, p. 172, destacou-se).

Como se percebe, a idéia do bom selvagem aproxima-se muito mais de um
estado hipotético utilizado por Rousseau para a critica das mazelas da sociedade do
que uma situacao efetivamente vivenciada pelas populag¢des indigenas. Muito antes
de Rousseau, Shakespeare ja zombara do idealismo de Montaigne em sua peca A
Tempestade, quando retratou em seu personagem Caliban um selvagem rude e
cruel, mostrando a universalidade das virtudes e defeitos do homem (Bueno, 2002).

Conforme ensinam com propriedade Marc Dourojeanni e Maria Tereza Jorge

Padua:

“Os indios ndo sdo nem bons nem maus... sdo simplesmente pessoas que
buscam melhorar suas vidas e que fazem o que podem para sobreviver,
especialmente porque em sua maioria sdo pobres. Nas reservas indigenas de
pequeno tamanho, os indios destroem os recursos e degradam os solos tanto

ou mais que qualquer cidaddo.” (2002, p. 148)".

” Na verdade, como que ecoando resquicios do mito do bom selvagem, percebemos nas
manifestacdes de entidades civis e 6rgéos publicos (incluindo o Ministério Publico e o Judiciario) que
muitas vezes uma mesma atividade é considerada danosa quando realizada por nao-indios, porém
“tradicional” ao ser efetuada por indigenas.
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Dessa forma, pode-se afirmar a ingenuidade da idéia de que o contato dos
indigenas com o modelo de sociedade de matriz européia instalada na América
acarretou a degeneracdo de uma cultura dotada de pureza idilica. O exemplo do
alcoolismo, sempre apontado como culpa do homem branco, que introduziu a
aguardente entre os indios, mostra a superficialidade de certas idéias, ja que a
utilizacdo de alucindégenos bastante potentes sempre foi habito destes povos.
Todavia, como a obtengcado da cachaga em quantidade era mais facil do que a
demorada elaboragcdo dos tradicionais chas, a ingestdo acabou por perder seu
carater ritualistico e banalizou-se. O fato € que no interior de uma aldeia indigena, a
insercao de inumeras praticas e produtos exégenos — fato inerente ao contato de
civilizagbes — € normalmente vista como um avango tecnoldgico pelos proprios
indios.

No aspecto ambiental, o mito do bom selvagem se encontra com o mito da
natureza intocada, ou seja, a idéia de que a existéncia de um ambiente intacto, livre
da influéncia (e da degradacdo) humana, ndo passa de uma ilusdo. Assim, para
determinadas correntes do ambientalismo (socioambientalismo, por exemplo),
preservar areas sem a presenga humana seria acreditar que em algum lugar o
ambiente desenvolveu-se sem a interferéncia do homem. Pregam, ainda, que o
contato de populagbes tradicionais com o0 ecossistema gera um ganho ambiental,
através do manejo de espécies. Para os conservacionistas em sentido estrito, o mito
da natureza intocada mostra que o ser humano inexoravelmente interfere
negativamente no meio, acarretando perda de biodiversidade, o que justifica a
existéncia de areas protegidas nas quais 0 acesso seria restrito.

De outro lado, o socioambientalismo argumenta, a partir da mesma idéia de
que a natureza intocada seria uma ilusdao, que o homem ocupou desde tempos
imemoriais todo o planeta e a natureza exuberante de determinadas areas deve-se
justamente a benéfica interferéncia humana (Diegues apud Neves, 2003, p. 2724).
Em outras palavras, pretendem chegar a conclusdo oposta com o mesmo
argumento.

Uma teoria cientifica, no entanto, parece desmistificar tanto o mito do bom
selvagem como o da natureza intocada, mostrando que as civilizagbes primitivas
acarretaram danos ambientais de grande magnitude, através de um modo de vida
ambientalmente insustentavel. Trata-se da teoria de Martin sobre a extincdo da

megafauna americana.
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Procurando explicar a espantosa diferenga entre a fauna de grande porte
(chamada megafauna, geralmente compreendida por animais de peso superior a 44
quilos) existente na Africa e na América do Sul, o paleontélogo Paul Martin veio a
propor um modelo tdo revolucionario quanto plausivel, devidamente analisado por
Fernandez (2005, p. 23-47).

Fdsseis encontrados em todo o continente americano demonstram que
habitava neste continente um vasto leque de espécimes de grande porte, composto,
no caso da América do Sul, por animais pastadores como preguigas-gigantes
(megatérios e eremotérios) de cerca de seis metros de comprimento, imensos tatus
(os gliptodontes), hipopétamos (toxodontes, endémicos da Ameérica), camelos
(litoptermas, também endémicos). Na América do Norte habitavam os bisdes de
chifres longos (Bison latifrons) além do famoso tigre-de-dente-de-sabre, maior que
os atuais ledes africanos. Da mesma forma ocorria na Australia e Nova Zelandia,
onde fésseis comprovam a extingado de fauna de grande porte.

Toda esta megafauna desapareceu durante o Pleistoceno-Holoceno™. A
Ameérica do Norte perdeu 73,3% dos géneros de sua megafauna, a América do Sul
79,6% e a Australia 86,4%. Entretanto, na Africa, a perda de megafauna durante o
Pleistoceno foi bastante menor: 14,3% (Fernandez, 2005, p. 32).

A explicagao para a diferenca de perda de biodiversidade entre o continente
africano e os demais foi formulada por Martin através de uma hipétese conhecida
como prehistoric overkill (ou excessiva matanca pré-histérica). Enquanto na Africa,
continente no qual a presenga humana é antiguissima, o homem evoluiu lado a lado
com a fauna, na América e na Oceania o homem foi introduzido muito recentemente.

Dessa forma, na Africa os grandes animais puderam evoluir ao lado do ser
humano, desenvolvendo instintos de sobrevivéncia. No continente americano,
todavia, a presenca dos amerindios é recentissima (o sitio arqueolégico mais antigo
€ o de Monte Verde, no Chile, e data de cerca de 12.800 anos), tendo a migragao
ocorrida através do Estreito de Bering (que estava seco durante o Pleistoceno)
acarretado um choque inesperado para a fauna, que nunca tivera contato com os
humanos. O homem, por sua vez, teve diante de si caga tdo abundante quanto
indefesa, gerando uma matangca generalizada e conseqliente extingdo da
megafauna. Semelhante processo foi constatado na Australia e Nova Zeléandia,

sendo um dos indicios os vestigios arqueoldogicos encontrados nos “sitios de

™ Aproximadamente 12.000 anos atras.
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matanca e churrasco” dos maoris, no qual imensas quantidades de fdsseis
carbonizados foram encontrados associados a restos de carvao e utensilios maoris.

A hipétese de Martin exclui a proposta de explicar a extingdo da megafauna a
partir de alteracdes climaticas do Pleistoceno, especialmente porque esta ultima nao
explica o assincronismo das extingdes ao longo do tempo e do espago, justamente
quando do inicio da presenga humana em cada regido dos continentes (op. cit.,
2005, p. 37).

A partir do modelo de Martin pode-se contestar veementemente a idéia
moderna do bom selvagem da Oceania e da América, idéia esta que nao permite ver
com clareza o profundo significado de nossa espécie, voltada para a exploragao dos
recursos naturais de forma insustentavel seja qual for seu grau de evolugéo,
podendo o potencial de destruicdo ser ampliado consoante o aprimoramento
tecnoldgico, embora ndo excluido pela simples condigdo primitiva. Neste ponto, a
unica diferenca entre o amerindio e o europeu consiste no seu potencial de
degradacéao, conforme o avancgo tecnolégico de cada civilizagao.

Assim, da mesma forma que a Revolucao Industrial ampliou sobremaneira o
grau de degradagdo ambiental da Europa e, depois, do planeta, a degradacéo na
América iniciou de forma tdo abrupta quanto avassaladora quando a preguiga-
gigante aproximou-se curiosa € mansa para olhar melhor aqueles novos e estranhos
bipedes que chegavam com objetos pontiagudos nas méos.

Por esta razéo é correta a afirmagao de Fabio Olmos Neves de que realmente
a natureza intocada € um mito que comprova a nocividade da interferéncia humana,

sendo

“‘exatamente por isso que n&do temos uma biota atual mais rica e vivemos em
um planeta mais pobre do que aquele em que nossos antecessores viveram.
(...) o impacto humano generalizado na vasta maioria dos ecossistemas

resultou em perda de biodiversidade” (Neves, 2003, p. 2725).

Dessa forma, embora o mito da natureza intocada seja invocado pelo
socioambientalismo para justificar a interacdo benéfica entre as populagbes

primitivas e o ambiente, ha razdes cientificas para crer que os ecossistemas



91

atualmente existentes seriam muito mais diversificados sem tal interferéncia’. Por
esta razao, é indispensavel a existéncia de espacos naturais onde a atividade
humana sobre os processos naturais seja minimizada, dentre outras razdes, para

transmitir um legado benéfico em termos de biodiversidade as geragdes vindouras.

7.2 A transfiguragéo étnica

Analisando o problema da ampliagcdo das praticas degradadoras pelas
comunidades indigenas em razdo da insergdo destas no sistema capitalista, José

Eduardo Ramos Rodrigues manifesta sua inquietagao acerca do tema:

‘resta saber quais serdo as consequéncias dessa insercdo para tais
populagdes, especialmente no caso de povos indigenas. Conseguirdo essas
culturas resistrem as influéncias do moderno sistema capitalista?”
(Rodrigues, 2005, p. 141).

Ao que indicam os fatos recentes, a resposta € evidente e confirma o temor
manifestado pelo autor.

O potencial de degradacéo € inerente ao ser humano e varia apenas segundo
o desenvolvimento tecnoldgico da cada sociedade’; e este potencial de degradagéo
acompanha o grau de sofisticagdo de suas necessidades. Assim, tdo logo as
comunidades indigenas tomam contato com novas técnicas e utensilios, surgem
novas necessidades a serem atendidas e novas técnicas para satisfazé-las.

Inexoravelmente, “as sociedades tradicionais evoluem” (Frontier, 2001, p.
144) e, com a finalidade de obter bens (geralmente de maior valor agregado que os
seus), tende a especializar-se “numa légica de produgao e de exportagao intensivas
e pouco diversificadas, vergando-se as necessidades” da sociedade urbana. Dessa
forma, o rural assume fungdo de troca, organizando-se os transportes de matérias-

primas num sentido e de objetos transformados no outro. Este fluxo for¢ado de

> Por esta razéo, afirma Fabio Olmos Neves que “provavelmente nido existem areas que nunca foram
alteradas por povos pré-columbianos. Mas partir desta constatagédo e usa-la como argumento de que
isto causou um aumento da biodiversidade é resultado de raciocinio falho ou ma-fé” (op. cit., p. 2724).
" Exemplo de que a degradagdo ambiental ja existia no Brasil antes de 1500, embora em escala
ainda pequena, é trazido por Warren Dean, cujas pesquisas demonstraram que apos a chegada dos
portugueses, em um primeiro momento a Mata Atlantica chegou a expandir-se, pela reducédo das
queimadas praticadas pelos indigenas (apud Padua, 2004, p. 13).



92

matéria/energia e a “de-diversificagdo” provocam a desestruturagdo do seu sistema
socioecondmico (op. cit., p. 147)

Conforme demonstrou em estudo minucioso Darcy Ribeiro (1996), o indio
experimenta um processo inexoravel de mudanga cultural resultante das situagbes
de interacdo com as frentes de expansdo. Além disso, ao analisar os efeitos do
impacto da civilizagdo sobre as populagbes indigenas, constatou-se que a
assimilagao pretendida por alguns estudiosos e pelo governo ndo s6 nao era salutar
como impossivel. Isto porque o indigena ndo se incorpora a sociedade neobrasileira,
embora sofra um processo de deculturacdo que o leva da condicdo de indio
especifico a de indio genérico, destribalizado e marginalizado junto ao sistema

econdmico nacional, 0 que se denomina transfiguragao étnica, e é definida como:

‘o processo através do qual as populagdes tribais que se defrontam com as
sociedades nacionais preenchem os requisitos necessarios a sua persisténcia
como entidades étnicas, mediante sucessivas alteragdes em seu substrato
biolégico, e sua cultura e em suas formas de relagdo com a sociedade

envolvente.” (op. cit., p. 26).

Em poucas palavras, transfiguracao étnica € “o transito da condi¢cao de indio
especifico, conformado com a tradicdo de seu povo, a de indio genérico, quase
indistinguivel do caboclo.” (idem, p. 12), processo cuja causa reside no poder da
sociedade envolvente, que atua como
(idem, p. 246).

Inicialmente, durante o periodo colonial e sob o signo da escravidao, as

‘uma forga irresistivel de desintegracao”

sociedades indigenas foram deculturadas de seu patrimoénio original pra serem
depois aculturadas em novas proto-células étnicas que se configuravam como
proletariados externos de metropoles colonialistas. Ja no momento contemporaneo,
embora as novas ondas de expansao civilizatéria ja ndo estejam armadas com o
poder deculturativo da escraviddo para erradicar os tracos e valores dos

contingentes indigenas, mesmo assim

‘estdo armadas de forga suficiente para subjugar as etnias tribais e para
desagregar suas estruturas socio-econémicas, a fim de engajar na méao-de-

obra regional os indios dela desgarrados, e para compelir, mesmo aqueles
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que permanegcam apegados a etnia tribal, a se integrarem no sistema

econdmico nacional.” (idem, p. 27).

Com efeito, mesmo com a garantia de respeito aos seus territérios e com uma
cada vez maior protecdo de seus direitos, o poder deculturativo da sociedade
ocidental manifesta-se mais forte e dissimulado sob as praticas corriqueiras da
economia de mercado e da sociedade de consumo. A subjugacao a forca da lugar a
sutil escraviddo do simples efeito demonstragéo, fazendo com que o indigena
experimente a crescente necessidade de obter bens como, por exemplo,
eletrodomésticos, eletroeletrdonicos, veiculos, embarcacdes motorizadas, roupas,
cosmeéticos, moveis e brinquedos. A posse destes bens |he trara honra e respeito.

Diante da expansado “civilizadora”, que se apresenta a analise como um
conjunto uniforme de fatores dissociativos, aos quais cada tribo pode reagir
diferencialmente, mas aos quais reagira sempre e necessariamente, trés sao as
reacdes possiveis para os indigenas:

1. A fuga para territorios ermos (para isso muitas vezes invadindo UCs), com
0 que apenas adiam o enfrentamento;

2. A reacao hostil aos invasores, que transtorna toda a vida tribal pela
imposigao de um estado de guerra permanente e de dificil manutengao; e

3. A saida final, que é “a aceitacdo do convivio porque este representa,
efetivamente, uma fatalidade inelutavel. Nela caird necessariamente cada tribo, seja
ao fim de longos periodos de fuga ou de prolongada resisténcia afinal tornada
impraticavel, seja como resultado de uma opg¢ao diante do inevitavel, assente na
esperancga de controlar a nova situagao”. E, uma vez estabelecido o convivio e a
medida que as relagdes se amiudam e se estreitam, os indios se véem submetidos a
uma série de desafios, “todos eles conducentes a transfiguragbes sucessivas no seu
modo de ser e de viver.” (idem, p. 245).

Essa alteracdo do modo de vida redunda na destribalizagdo e na
marginalidade, decorrentes da ruptura do ethos tribal e do conflito decorrente dos
valores trazidos pela civilizagdo, os quais se sobrepdem aos valores tribais, pois
estes agora sao considerados “fracos” ou ineficazes para explicar a nova realidade
envolvente, dando lugar a assimilacdo dos valores econdémicos da sociedade

envolvente, no caso, os valores da economia capitalista, adotando-se “atitudes
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racionalistas e competitivas nas relagdes intergrupais em prejuizo dos antigos
sistemas de sang¢des e recompensas.” (idem, p. 379).

Desse modo, forma-se gradualmente o indio genérico, despojado de seu
patrimdnio cultural primitivo. Este indio ndo € assimilado pela sociedade brasileira —
salvo casos isolados — e permanece marginalizado, prestando-se a mao-de-obra
barata ou ao fornecimento de riquezas naturais existentes em seus territoérios, que
hoje cada vez menos podem ser vilipendiados diretamente pelos brancos, o que
imp&e a exploragao diretamente pelo indio ou através de parcerias.

Sendo implantada como um “rebento de uma matriz exdgena com a qual se
mantera sempre vinculada”, a etnia nacional (indio genérico) nado se estrutura para
si, mas como um proletariado externo posto a servigo de seu centro reitor, que |Ihe
fornecera os bens de consumo de que necessita. Sua fungao basica sera, por isto, a
de fornecimento de mé&o-de-obra ou de bens naturais “de acordo com técnicas e
procedimentos prescritos no exterior” (idem, p. 246). Instados a participar da
economia regional, seu sistema de provimento de subsisténcia - outrora
ambientalmente sustentavel — desorganiza-se, ocasionando a quebra de antigos
nucleos de cooperacgao interna e aumentando cada vez mais sua dependéncia em
relagao a sociedade nacional externa.

Por outro lado, tendo que produzir bens de que necessite a sociedade
envolvente, no aspecto econdbmico o indio se engaja, por exemplo, a tarefas da
economia extrativista, atuando como bandos modveis que devassam as matas a
procura de produtos de valor mercantil (madeiras, castanha, copaiba, palmito,
animais e seus subprodutos, por exemplo), inclusive desajolando violentamente
eventuais outros grupos indigenas que encontrem no caminho. Ha, também, o
engajamento na economia pastoril, seja criando seu pequeno rebanho bovino, seja
arrendando suas terras para pecuaristas, seja oferecendo-se como mao-de-obra
para aqueles, ressaltando-se que nos dois primeiros exemplos o indio desmata, se
preciso for, os espagos necessarios. Estas atividades, juntamente com as agricolas,
provocam progressivas (e agressivas) transformagdes na paisagem, criando
condigbes econdmicas e ecoldgicas novas em que o sistema adaptativo tribal se
torna inoperante e ambientalmente insustentavel.

Um dos efeitos imediatos do convivio pacifico € a mudanga do status relativo

dos grupos locais e de seus lideres. Segundo Ribeiro,
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“aqueles que primeiro estabelecem relacbes com os invasores passam a
desempenhar a fungao de intermediario no contato com a grande sociedade,
procurando aproveitar-se da situagao para se impor aos outros, muitas vezes

pela guerra mais cruenta.” (idem, p. 299)"".

Outras das varias alteragdes verificadas a partir do contato com a civilizacéo

1. Predominio de uma visdo mais objetiva do mundo, propria do capitalismo,
mediante a aprendizagem de novos sistemas de mensuragdo e novos sistemas de
troca, especialmente pelo uso da moeda’®;

2. A introducdo do conceito de propriedade e de heranga, acarretando a
quebra do sistema coletivista em que se assentava a economia tribal™.

Em suma, o contato com a civilizagdo traz inumeros efeitos, os quais
conduzem de forma inevitavel a desintegracao dos grupos tribais como sistemas
econdmicos autébnomos, levando-o ao engajamento dos individuos ao sistema
produtivo regional (idem, p. 379), com evidentes reflexos ecoldgicos, haja vista a
insustentabilidade do modelo adotado, eis que nada mais € do que a versdo mais
selvagem do capitalismo praticado geralmente na fronteira de expansao, como se
verifica atualmente na regiao amazdnica, principalmente.

O descaso para com os indios e os reflexos da transfiguracdo étnica tém
acarretado aliangas entre as comunidades e setores econdmicos de feicao
predatdria, com vistas a lucros imediatos para ambas as partes, em prejuizo para o
ambiente. Sdo os casos dos Cinta Larga e Yanomami, que firmaram aliangas com o

garimpo ilegal; dos Kayapd, que cederam ao asseédio das madeireiras; o0s

7O contato pessoal com alguns indigenas da TI Uru-Eu-Wau-Wau permitiu confirmar a atualidade da
afirmacao anterior. Na aldeia S&o Luis, alguns membros, bem como um funcionario de uma ONG que
os assistia, afirmaram que a existéncia de garimpeiros a procura de ametista no interior do territério
contava com a anuéncia expressa do cacique, o qual supostamente recebia parte dos dividendos do
garimpo ilegal. Situagdo ainda mais delicada € a vivenciada na Tl Roosevelt, onde liderangas
indigenas Cintas Largas auferem vultosos lucros com a exploracdo de diamantes, através de
“parcerias” com garimpeiros. Mais de R$ 5 milhdes serdo gastos pelo governo federal para
desmantelar o garimpo na TI, que s6 existe em razdo da cooperagao (para néo dizer gerenciamento)
dos Cintas Largas, que inclusive exigem a saida da Policia Federal da area, até mesmo praticando
carcere privado de autoridades para isso (Arruda e Freitas, 2007).

® O modo de vida mistico, as lendas, a complexidade cultura dao lugar a visdo de mundo simplista do
capitalismo.

” Com a inser¢gdo do conceito de propriedade, o individuo passa a ser valorizado por seus
semelhantes pelos bens que possui. Em razéo disso, a acumulagcdo de bens torna-se imperiosa e,
possuindo apenas recursos naturais, estes serdo oferecidos ao empresariado da sociedade exdgena.
Esta corrida pela apropriagao de bens da natureza é ambientalmente desastrosa.
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Taurepang, Macuxi e Wapichana, parceiros de pecuaristas e arrozeiros; e dos
Pareci, mais recentemente, envolvidos com sojicultores, dentre muitos outros
exemplos (Villas-Bbas, in Ricardo et al., 2004, p. 120-121).

O resultado € que o indio idilico desaparece pouco a pouco, a medida que os
costumes e praticas exdégenas tornam-se corriqueiras.

Nao bastasse isso, a adocao de critérios capitalistas acarreta a competicéo
entre populagdes indigenas pelos recursos de um territério, que culmina com a
dizimagao intencional dos indios ou com a transformag¢do do seu habitat de forma
tdo drastica que torna inoperante seu antigo sistema adaptativo (Ribeiro, 1996, p.
497-498). Ora, o sistema adaptativo € justamente o alicerce da sustentabilidade
ambiental, consistente na reposicdo da matéria/energia retirada do meio através do
uso de recursos naturais.

Embora seja acertada a assertiva de Santilli (2004, p. 12) de que nao é
correto imputar a incorporacdo de atitudes impactantes para o meio ambiente
exclusivamente aos indios, mas também aos atores da sociedade envolvente, pouco
adianta adotar uma postura maniqueista e imputar “culpa” a algum dos envolvidos,
até porque todas as civilizacbes, sempre que tomaram contato com outras,
compartilharam habitos e tecnologias. A mundializagéo civilizacional se desenvolve
para o pior e para o melhor. Para o pior, acarreta destruicdes culturais irremediaveis
ao homogeneizar e padronizar costumes; para o melhor, produz habitos, costumes e
géneros de vida comuns através das fronteiras nacionais, étnicas e religiosas,
rompendo barreiras de incompreensdes entre individuos e povos, desenvolvendo
setores de laicizagao, racionalidade e cosmopolitismo onde nao intervém mais as
proibicbes e maldigdes religiosas (Morin, 2005, p. 37)%.

O resultado é que o modus vivendi das populacdes tradicionais cada vez mais
se assemelha ao da sociedade exdégena, sendo, portanto, conforme o caso, uma
ameaca concreta a biodiversidade de unidades de conservagao de protecao integral
e até mesmo as de usos sustentavel.

E por isso que o alerta formulado pelo entdo Ministro do Meio Ambiente José

Sarney Filho possui inegavel validade:

82 Atenta o referido autor que existem também contracorrentes que sacralizam a nagdo e a etnia,
restabelecendo as compartimentacdes e rejeigdes, havendo neste processo profunda ambivaléncia
(idem).
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“a realidade é que estamos perdendo biodiversidade devido a atuacéo
predatéria de certos grupamentos indigenas em suas areas de direito e em

areas legalmente protegidas” (apud Ricardo et al., 2004, p. 16).

A conclusao forcosa € de que a sustentabilidade do modo de vida das
sociedades indigenas ja contatadas pela sociedade brasileira encontra-se séria e
inexoravelmente comprometida, sendo necessario um esfor¢o coordenado por parte
de 6rgdos governamentais e entidades civis indigenistas em termos de projetos de
educagdao ambiental e capacitagdo para atividades econdmicas sustentaveis.
Todavia, tais esforgos nao teriam o condao de fazer a sociedade indigena retroagir a
um estado de vida primitivo. A transfiguracdo € um processo irresistivel quando
deflagrado, sé podendo ser evitado a partir da total auséncia de contato com a

sociedade exogena.

7.3 Servicos ambientais proporcionados pelas unidades de conservagao

A mensuracao os servicos ambientais prestados ao homem pelas unidades
de conservacao é, portanto, elemento vital para demonstrar como as areas de
protecdo integral visam beneficiar interesses do préprio ser humano®. Nesse
sentido, se concretizada através politicas publicas, a remuneragdo dos servigcos
ambientais prestados pelas UC pode gerar beneficios para as comunidades
indigenas e, em acepg¢ado mais ampla, para a humanidade, sendo exemplos disso,

respectivamente as areas-fonte e os bancos genéticos.

7.3.1 Unidades de conservagao de protecao integral como areas-fonte

Assim, dentre os inumeros argumentos para a manutencdo e expansao das
unidades de protegcéo integral, ha um que interessa especificamente as proprias
populagdes tradicionais. Trata-se das areas-fonte, espagos protegidos em que o

ecossistema, livre da interferéncia humana de subsisténcia, produz um excedente de

% Conforme relatam Dourojeanni e Padua, uma recente avaliagdo de uma floresta no estado de
Baden-Wurtemberg, na Alemanha, atribui o valor de US$ 659/hectare/ano para servigos ambientais e
de US$ 421/hectare/ano para madeira e outros bens. No Brasil, avaliagdo feita na Estagdo ecoldgica
Jatai (S0 Paulo) constatou que cada hectare produz US$ 731 por ano em servigos ambientais (2001,
p. 271-272). Nao é por acaso ou filantropia que grandes empresarios estrangeiros encontram-se
adquirindo terras preservadas na Amazoénia.
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fauna apto a saciar as necessidades das comunidades locais, as quais praticam a
caca de forma insustentavel em suas proéprias areas.

Estudos realizados na Amazdnia tém demonstrado que mesmo a cacga dita de
subsisténcia, aquela praticada por comunidades tradicionais e indigenas, causa o
declinio populacional, e até mesmo a extingdo local, de algumas espécies,
principalmente as mais sensiveis a disturbios em seu habitat, como os porcos-do-
mato queixada (Tayassu pecari) e cateto (Pecari tajacu) e a anta (Tapirus terrestris)
(Peres, 1996; Bodmer et al., 1997; Carrillo et al., 2000; Cullen et al., 2000; Peres,
2001; Robinson e Bennett, 2002).

Os estudos que compararam a presencga de fauna cinegética® em areas com
e sem atividades de caga, comprovaram o desaparecimento das espécies mais
sensiveis e mais procuradas pelos cagadores, principalmente o queixada (Tayassu
pecari), anta (Tapirus terrestris) e os veados (Mazama sp.) (Redford, 1992; Peres,
1996; Cullen et al., 2000; Lopes & Ferrari, 2000; Carrillo, et al. 2002). Lopes e Ferrari
(2000) acreditam que a caca de subsisténcia por cerca de 50 anos ¢é suficiente para
causar a extingéo local de espécies.

Em seu trabalho A Floresta Vazia, Redford (1992) demonstra que a presencga
de uma exuberante floresta ndo garante a manutengcdo da fauna, pois as
interferéncias humanas, como a caca de subsisténcia, afetam enormemente as
populagcdes de mamiferos herbivoros. A diminuigdo dos individuos desse grupo
causa importantes implicagbes para a conservagao, pois a auséncia de algumas
espécies causa profundas repercussdes na floresta, afetando-a em sua composicéo,
estrutura e potencial de regeneracao (Carrillo et al., 2000; Redford 1992). Como em
geral as espécies usadas como fonte de proteina (espécies cinegéticas) sdo os
mamiferos herbivoros, que sdo grandes dispersores de sementes, a dispersao de
algumas espécies vegetais, e consequentemente a dinamica florestal, ficam
seriamente comprometidas.

Carrillo et al. (2000) destaca que as unidades de conservagdo servem como
area-fonte de recursos para as populacbes que residem e cagcam nas areas
proximas. Areas protegidas sdo necessarias para conservar a floresta amazénica
para as futuras geracdes. Entretanto, sdo necessarias novas formas de utilizagao
dos recursos naturais (manejo) para o tipo de areas protegidas que incluem

comunidades locais que se utilizam dos recursos naturais. As comunidades

8 Espécies animais utilizadas como fonte de proteina na dieta humana.
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tradicionais na Amazénia utilizam animais silvestres como fonte de proteina e para
obtengdo de dinheiro (comercializando-os vivos, suas peles ou penas), levando
muitas vezes as populagdes dessas espécies a sobre exploragéo, e em alguns
casos a extingdo local.

Uma alternativa para remediar a sobrecaca € manter areas sem a presenca
de caga proximas as areas de exploragao, uma técnica de manejo conhecida como
source-sink strategy (estratégia de areas-fonte). Essa estratégia € mais do que
necessaria para garantir o uso da vida silvestre por longo tempo. A implementacéo
dessas areas, sem caga, na Amazénia podem ajudar enormemente os esforgos de
conservagao desse bioma (Bodmer, 2000).

A tese das areas-fonte, ao mesmo tempo em que demonstra a falacia da
sustentabilidade de atividades tradicionais, conclui que as areas de protecao
integral, ou seja, espagos sem a presenga humana, sdo necessarios para as
préprias comunidades, haja vista possibilitarem a produgdo de um excedente de
fauna que servira as suas necessidades, além da manutengao de recursos hidricos

e de bancos genéticos.

7.3.2 Unidades de conservagao como bancos genéticos

Como bem afirma Cristiane Derani, as atividades econémicas modificam o
ambiente de tal modo que o proprio crescimento restringe o futuro desenvolvimento
econdmico e social. Como o sistema econdmico € dissipativo e ndo se auto-
perpetua, o mercado tende a colonizar todos os campos da sociedade, de modo que
as unidades de conservagao surgem como espagos geograficos retirados do modo
de apropriagcdo moderno, com vistas a protecdo da qualidade ambiental, ja que a
conservagao de ecossistemas encontra-se fortemente ligada a manutengdo de
bancos genéticos que devem servir de fonte de conhecimento e de desenvolvimento
tecnologico. Assim, a existéncia de espagos preservados proporciona uma melhoria
ambiental que representa o mais valioso capital para investimento (Derani, in
Benjamin et al., 2001, p. 240-247).

Que detém conhecimento detém poder e maior capacidade de acumulagéo de
riquezas. Por esta razdo, a pesquisa cientifica encontra-se disseminada em todos os
dispositivos legais relativos as quase todas unidades de conservagao (art.11, § 3°
art. 13, § 4° art. 15, § 3% art. 17, § 4° art. 17, § 4° art. 18, § 4° e art. 20, § 5° do
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SNUC). Algumas categorias como a Estagdo Ecoldgica e a Reserva Biologica, ao
excluirem de seu espaco qualquer forma de apropriagao para o desenvolvimento de
atividades cotidianas, constituem-se em banco de conhecimentos e recursos (idem,
p. 245).

Todavia, a presenga humana nas UC de protegao integral subverte o ideal
legislativo, colocando em risco a manutengao da biodiversidade (especialmente num
contexto de alteragao dos costumes indigenas) e, por conseguinte, gerando perdas
irreparaveis nos bancos genéticos que poderiam propiciar beneficios
incomensuraveis para as futuras geragdes. Dessa forma, a manutengédo e ampliagao
de unidades de protecao integral séo vitais para salvaguardar bancos genéticos, um
bem cujos titulares sao principalmente as futuras geragdes, pois a elas cabera

descobrir as infinitas possibilidades de uso dos mesmos.

7.4 Ocupacgao de unidades de conservagao por indios

Expostos os subsidios dos itens anteriores, os quais tém por fungcao evitar a
adogdo de falsos paradigmas acerca da relagédo entre o indio e o meio e da
importancia dos bens e interesses em conflito, pode-se adentrar a questao de fundo:
a presenga de indigenas em unidades de conservagao.

A primeira hipotese de presenga indigena no interior de unidades de
conservacao a ser examinada é a de invasdes perpetradas por estes apds a criagao
daquelas. Em outras palavras, a unidade ja se encontra criada e é ocupada, muitas
vezes sob o0 argumento de que se trata de area de ocupacgao tradicional indigena.

Conforme registra José Eduardo Ramos Rodrigues (Rodrigues, 2005, p. 141-
142), indios tém invadido diversas unidades de conservacéo estaduais no Estado de
Sdo Paulo®, incentivados por alguns servidores da FUNAI, alicercados no
argumento falacioso de que os indigenas, por serem senhores ancestrais da area
que hoje compde o Brasil, teriam o direito de se estabelecer onde bem
entendessem. No Parana, o Parque Nacional do Superagui foi invadido em 1992 por
indios vindos do Rio Grande do Sul e Santa Catarina e que, segundo a imprensa
local, teriam sido transportados pela prépria FUNAI. O detalhe é que ndo havia

ocupacao indigena area quando da criagao do Parque (Neves, 2003, p. 2733).

% Os exemplos mais conhecidos s&o a ocupacdo do Parque Estadual Intervales (criado pelo Decreto
estadual 40.135 de 8.6.1985) e da Estacdo Ecoldgica Estadual Juréia-ltatins (Decreto estadual
24.646 de 20.1.1986).
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Este triste quadro € observavel ndo apenas em Sao Paulo e Parana, mas
também na Amazénia, onde inclusive entidades indigenistas tém incentivado a
ocupacgao de unidades de conservagao, sempre sob a alegacédo de que se tratam de
areas de ocupacao tradicional dos indios®.

Na verdade, sendo o nomadismo um traco peculiar de muitos povos
indigenas (embora cada vez menos verificado, dada a crescente sedentarizagao),
sem duvida tal raciocinio, se levado as ultimas consequéncias, faria com que toda e
qualquer area do pais possa ser reivindicada como terra indigena.

Embora em alguns casos os indios busquem as unidades de conservagao em
razao de estas contarem com um ambiente ainda preservado, observa-se que outras
razdes norteiam esta pratica na maioria das vezes. Um delas é que a invasao da-se
justamente naquelas pois se tratam de areas desprovidas de povoagao e, portanto,
sem resisténcia a invasdo. Outro fator preponderante € o de que o 6rgdo ambiental
geralmente dispbée de poucos funcionarios e pouca ou nenhuma atividade de
fiscalizagdo, também acarretando auséncia de oposicdo. Também para o Estado é
muito mais cdmoda a ocupacdo de unidades de conservagcdo e nao de terras
particulares, pois o desobriga do énus decorrente das desapropriagoes.

Feita a ocupacéao, o problema em geral € de complicada resolugéo. Passam a
fazer parte da articulacdo atores como entidades indigenistas, socioambientalistas,
ambientalistas, Ministérios Publicos Federal e Estadual, 6rgao ambiental estadual ou
federal, 6rgao indigenista, sem falar no envolvimento das diversas policias, haja
vista que muitas condutas redundam em infragdes penais. A¢cdes de desocupacao
(desintrusdo) sao bastante raras na pratica. Assim, como a ocupagao de areas de
mananciais por populagdes urbanas carentes geram inumeros questionamentos
sociais, politicos e juridicos, a invasdo de uma UC por indios € assunto ainda mais
delicado, pois se trata de uma cultura cercada de peculiaridades, sendo eventuais
medidas de desocupacgao vistas como “politicamente incorretas” por inumeros
setores da sociedade. Além disso, o imenso débito histérico da nacao brasileira para
com estes povos é costumeiramente invocado, como se isso implicasse em

autorizagao para abusos.

¥ Instigados por membros do Conselho Missionario Indigenista, comunidades de diversas aldeias do
vale dos rios Mamoré e Guaporé vém reivindicando areas da Reserva Biolégica Estadual do
Tragadal, Reserva Extrativista Estadual Rio Pacaas Novos, Reserva Extrativista Federal Barreiro das
Antas e Parque Nacional Serra da Cutia. Lembre-se que a regido ja possui oito terras indigenas
demarcadas, que totalizam mais de trés milhdes e seiscentos mil hectares, area maior do que a da
Bélgica, o que evidencia o exagero da pretensdo.
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Para prejuizo do ambiente, até o presente momento tais invasdes tém
acarretado a manutencdo dos indios no interior das UC, sendo feito
acompanhamento por varios 6rgdos a fim de minorar os impactos ambientais. E o
que ocorre, por exemplo, na Estacdo Ecoldgica Juréia-ltatins e a Terra Indigena
Kwaray Pora, Iguape — SP®, na qual o Ministério Publico Federal expediu
recomendagao para a criagdo de um grupo de trabalho envolvendo organismos
indigenistas e ambientais, vem realizando o monitoramento das atividades
desenvolvidas pelos indios e propondo alternativas econémicas de menor impacto
ambiental (Oliva e Costa, 2007).

Trata-se de iniciativa louvavel — porque representa alguma forma de
enfrentamento do problema — se comparada com a postura omissa verificada pelos
diversos orgéos publicos na maioria dos casos de invasdes. Entretanto, a nosso ver,
a solucao adotada é inconstitucional, pois desrespeita o direito do art. 225 da CR ao
permitir a presenga humana no interior de UC de protegdo integral que abriga
ecossistema delicado e em vias de extingdo. No caso em tela, semelhante a muitos
outros, as solugbes adotadas visam atenuar as condigdes de miserabilidade
vivenciadas pelos indigenas, embora acarretem sempre uma redugéo do nivel de
protecdo a Natureza, sem atacar as causas remotas do problema: ineficiéncia do
orgao indigenista (FUNAI) e caréncia de politicas publicas voltadas para o bem-estar
dos indios.

Com efeito, a aceitacdo da invasao por indios, ou qualquer outra populacao,
de unidades de conservacao despreza totalmente o direito fundamental ao ambiente
das presentes e futuras geragoes.

Conforme adverte Benjamin (2001, p. 54-55), ao analisar a situagcdo de
populagdes tradicionais no interior de UC de protegao integral, a aceitacdo da
permanéncia de pessoas em habitat onde isso for incabivel implicaria na
transformacgao, pela porta dos fundos, desta categoria de unidade em UC de uso
sustentavel, baixando-se o nivel de tutela da natureza, o que s6 pode ser feito por lei
especifica, de acordo com a Constituicao Federal e com a Lei n. 9.985/2000.

Valido, dessa forma, o alerta de Adrian Monjeau:

% A Estagdo Ecologica estadual Juréia-ltatins foi invadida por uma dissidéncia de indios da Tl Kwaray
Pora. Nao bastasse a estagdo ecoldgica abrigar um dos ultimos redutos da escassa Mata Atlantica,
dentre os inumeros problemas vivenciados em decorréncia desta invasdo encontram-se a extragcao de
palmito e a caga predatodria, além do impacto natural da presenga humana.
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“‘Ante las presiones sociales por el uso de recursos dentro de areas
protegidas, los manejadores se ven impulsados a bajar la categoria de

proteccion en parte del area protegida” (Monjeau, 2007).

Neste ponto, destaque-se ser incabivel a reclassificagdo de UC de protecao
integral invadida em UC de uso sustentavel, pois, além de legalizar o abuso,
implicaria rebaixar o nivel de protecdo ambiental, favorecendo determinado grupo
humano em detrimento da biodiversidade, bem de toda a humanidade.

Violar-se-ia, se adotada tal postura, o principio da proibi¢do da retrogradacéo
ambiental, aceitando-se a passagem de um estado mais benéfico ao ambiente (UC
de protecdo integral) para um estado de maior degradacédo (TI). Além disso, é
ofendido também o principio da prevengéo, pois é inadmissivel a permisséo atraveés
de omissédo pelo Poder Publico de condutas humanas que acarretem prejuizo ao
ambiente sem a prévia avaliagdo deste impacto e a adogdo de medidas que o
coibam.

Fato € que a presenca humana, de qualquer espécie, no interior de UC de
protecao integral constitui ameaca a protecéo da biodiversidade (especialmente no
nivel de protegcdo que a categoria da area exige) e, portanto, violagdo ao direito
fundamental ao meio ambiente.

N&o vemos, nesta primeira hipétese de presenca indigena em unidades de
conservagao, caso de colisdo de interesses metaindividuais constitucionais, ou seja,
conflito entre o interesse coletivo indigena (CR, art. 231) e o interesse difuso
ambiental (CR, art. 225), ja que a invasdao de UC por comunidades indigenas
posteriormente a sua criagdo ndo encontra amparo legal, ainda que sob o
argumento de que se tratam de terras de ocupagéo antiga. A Constituicdo assegurou
no caput do art. 231 aos indigenas a posse sobre as terras tradicionalmente por eles
ocupadas, e nao as terras imemorialmente ocupadas.

Sobre o tema os Tribunais ja se manifestaram de forma clara. O Supremo
Tribunal Federal, por seu 6rgao plenario, decidiu que “os incisos | e Xl do artigo 20
da atual Constituicdo ndo abarcam terras (...) que s6 em tempos imemoriais foram
ocupadas por indigenas.”®. No mesmo sentido, entendeu-se que as regras

definidoras do dominio dos incisos | e Xl do artigo 20 da Constituigdo Federal de

% Recurso extraordinario (RE) n. 335887 — SP, julgado pela 12 Turma e relatado pelo Ministro Moreira
Alves (publicado no DJU em 26.04.2002, p. 00080).
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1988 nao albergam terras que, em passado remoto, foram ocupadas por indigenas®.
Por fim, a Sumula 650 da referida Corte ndo deixa duvidas: “Os incisos | e Xl do art.
20 da CF nao alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto.™".

Como interpretar a expressao “passado remoto”? Ha julgados que afirmam
nao se poder considerar terra tradicionalmente ocupada por indigenas aquela que,
ha mais de um século, ja ndo registra trago de cultura indigena®. Entretanto, diante
da aceleracdo do tempo da era contemporanea, fruto da globalizagdo, do
encurtamento das distancias e da informacéao instantanea, por exemplo, cremos que
lapsos bem menores (uma ou duas décadas, por exemplo) sem a presenga indigena
demonstrariam que a terra deixou de ser tradicionalmente ocupada.

Acrescentando mais um argumento a discussao, se os Tribunais afirmam que
terrenos de “antigos aldeamentos indigenas ndo podem mais ser considerados bens
da Unido Federal, se sobre tais terras ja existem cidades, bairros e vilas”®, e se
decidiram também que a mera alegacdo de posse imemorial das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo se sobrepde ao direito de propriedade,
que também tem assento constitucional e protege os particulares que a elas vém
dando aproveitamento sécio-econdmico e agropecuario®™, com muito mais razao
deve-se reconhecer que areas de antigos aldeamentos ndo podem mais ser
consideradas terras indigenas se sobre as mesmas ja existem unidades de
conservagao, cuja finalidade é tdo importante quanto a das “cidades, bairros e vilas”,
ou seja, garantir a concretude do direito fundamental ao meio ambiente.

Assim, em repudio a praxe estabelecida sem qualquer amparo legal segundo
a qual os indios sdo inimputaveis por seus atos, podendo invadir livremente

unidades de conservagado — sem falar em cobrar “pedagios” em rodovias, ocupar

% RE n. 219983-SP, 22 Turma, relator o Ministro Marco Aurélio (DJU 17.09.1999, p. 59).

! Em sentido contrario & Stimula, julgado do Tribunal Regional Federal da 12 Regido entendendo que
a posse imemorial encontra abarcada pelo art. 231 da CR, possibilitando pedido de efeitos
reivindicatérios pelos indios (apelagdo civel n. 1999.01.00.030341-8-BA, relator o Juiz convocado
Evandro Reiméao dos Reis, 3% Turma suplementar, publicado no DJU 29.05.2002, p.136).

°2 Tribunal Regional Federal da 32 Regido, apelacgao civel n. 402744 — SP (processo n. 97.03.088743-
0), 22 Turma, relator o Juiz convocado Mauricio Kato (DJU 07.11.2002, p. 428).

 Dois idénticos julgados da 2°. Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido: as apelagbes
civeis de n. 402744 — SP (processo n. 97.03.088743-0), 22 Turma, relator o Juiz convocado Mauricio
Kato (DJU 07.11.2002, p. 428); e n. 70220 — SP (processo n. 98.03.079029-3), relatora a
Desembargadora Sylvia Steiner (DJU 03.01.2001, p. 95).

% Tribunal Regional Federal da 1? Regi&o, 6° Turma, agravo regimental no agravo de instrumento n.
2006.01.00.008313-6/BA, relatora a Desembargadora Maria Isabel Gallotti Rodrigues (DJU
4.12.2006, p.176).
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prédios publicos, sequestrar pessoas e comercializar animais silvestres e seus
subprodutos, apenas para citar alguns dos muitos exemplos — tal ato deve receber o
tratamento legal previsto em lei, seja na esfera civil com a desocupacéao e reparacao
de danos ambientais, seja na esfera penal, punindo-se os crimes contra 0 ambiente
nos termos da Lei 9.605/1998.

Neste caso € inaplicavel o principio da inamovibilidade indigena previsto no §
5° do art. 231 da Constituicao, ja que este diz respeito tdo-somente a impossibilidade
de remocao dos indios das terras que se encontrem ocupando de forma tradicional,
0 que ndo abrange invasdes de terras. A interpretagdo em sentido contrario levaria a
conclusao absurda segundo a qual os indios jamais poderiam ser retirados de onde
quer que estivessem.

Direitos constitucionais ndo podem transformar-se em mandato para abusos.
A luta por dignidade numa sociedade democratica repleta de veiculos para o
atendimento de demandas como politicas publicas sociais do Poder Executivo,
imprensa livre e atuante, organizacbes nao-governamentais de diversas searas,
Ministério Publico com atribui¢des cada vez mais amplas e cada vez mais proximo
da sociedade, bem como o Poder Judiciario que vem buscando a superac¢ao de suas
mazelas e melhor prestagdo jurisdicional, ndo pode ser feita através de atos
criminosos e que causem dano ao mais precioso e vital bem difuso: o meio

ambiente.

7.5 Sobreposicdes entre areas de unidades de conservacao e areas de terras

indigenas

Afora a ocupacdo de unidades de conservacdo por indios, a outra
manifestacdo do problema da presenca destes em UC diz respeito a sobreposi¢cao
de areas das unidades com as areas de terras indigenas, ou seja, a existéncia de
atos legais de criagdo das referidas figuras mencionando espagos geograficos que
coincidem total ou parcialmente. O problema tem sua origem na conhecida cabal
falta de eficiéncia do Estado brasileiro, tanto em razdo de falhas técnicas de
medicdo e demarcagado das areas, como pela auséncia de coordenacado e
cooperagao entre os diversos organismos governamentais (indigenista e ambiental)

envolvidos na criagdo das areas protegidas.
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Da total falta de coesdo na agao estatal, tanto entre 6rgdos federais quanto
entre estes e 6rgaos estaduais, criam-se unidades de conservagado onde haviam
comunidades indigenas estabelecidas e terras indigenas sdo demarcadas
aniquilando total ou parcialmente unidades de conservagdo. Ao todo, existem 55
casos de sobreposicdo de areas de Tl e UC, sendo que as areas sobrepostas
totalizam quase 13 milhdes de hectares (Ricardo et al., 2004, p. 592-593).

Como ja dito, visando a solugado do problema, o legislador da Lei 9.985/2000
estabeleceu, no art. 57, que no prazo de 180 dias seria criado grupo de trabalho com
a finalidade de propor diretrizes a serem adotadas para regularizagao da situagéo. O
grupo de trabalho foi criado e dissolveu-se sem chegar a um consenso. Isso se
explica em razao da discusséo sobre o tema raramente cingir-se ao aspecto técnico,
envolvendo nao apenas o duelo de ciéncias como a Ecologia e a Antropologia, como
ambientalistas e indigenistas, além dos 6rgdos governamentais interessados em
maiores fatias de territdério e, por consequéncia, maiores verbas orcamentarias.
Sobretudo, a maior auséncia, como em muitos problemas nacionais, € a de “vontade
politica” aos mandatarios do povo em enfrentar a delicada questio.

E no aspecto quantitativo que reside o primeiro argumento contra a
impossibilidade de supressao integral das areas de UC sobrepostas. A area das
terras indigenas € aproximadamente o dobro da area das unidades de conservagao
(Ricardo et al., 2004, p. 12), isto €&, cerca de 12% do pais € destinado a terras
indigenas enquanto que apenas aproximadamente 6% do territério nacional foi
declarado unidade de conservacdo, indice de preservagcao muito inferior ao de
outros paises da América Latina como Venezuela (61,4%), Equador (33,7%), Costa
Rica (23,7%), Guatemala (19,9%), Panama (19,7%), Chile (18,8%), Colémbia (8,2%)
e México (8,1%), dentre outros, lembrando-se ser recomendavel que ao menos 10%
de cada ecossistema seja incluido em areas protegidas, embora alguns
especialistas afirmem que s6 um percentual de 30% pode garantir a manutencéo da
biodiversidade (Dourojeanni e Padua, 2001, p. 75-76). Como se vé, excluir o total de
areas sobrepostas (12.941.061 hectares) do total de unidades de conservagao
representaria um vergonhoso agravamento do ja insuficiente grau de protegao
brasileiro, a ensejar questionamento relativo a violagdo do disposto no art. 225,
caput, e § 1°, lll, da Constituigéo.

Em reforco a estes dados, pode-se constatar a desproporcao visivel entre a

protecao dos interesses indigenas e a do interesse ao ambiente ecologicamente
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equilibrado, haja vista que a parcela do territério nacional demarcada como terra
indigena se traduz numa relagdo de aproximadamente 350 hectares por indio,
enquanto que o total de unidades de conservacgao equivale a cerca de 0,2 hectares
por brasileiro (Araujo, in Benjamin et al., 2001, p. 326). Certamente n&o se esta a
fazer coro com a afirmacéo repulsiva repetida por inumeros politicos (na maioria das
vezes motivados por razbes escusas) de que “ha muita terra para pouco indio”.
Todavia, o que nao se pode admitir € a manutencdo ou incremento das terras
indigenas a custa da diminuigdo das unidades de conservagéo, ampliando o quadro
que ja é de grande desigualdade.

Na seara do Direito, a interpretacdo dada ao problema até o presente
momento parte da premissa de que os direitos territoriais indigenas sao originarios
por forga constitucional e, dessa forma, anteriores ao estabelecimento do préprio
Estado, de modo que “o status juridico das Terras Indigenas sobrepbe-se ao das
Unidades de Conservagao” (Sérgio Leitdo, in Ricardo et al., 2004, p. 20). Este
raciocinio — a nosso ver equivocado — enxerga uma hierarquia de valores inexistente
(como se o art. 231 preponderasse sobre o art. 225 da CR), e tem sido usado para
afastar um principio fundamental de estatura constitucional como o do meio
ambiente equilibrado para as presentes e futuras geragdes, descartado
sumariamente frente ao interesse coletivo indigena a terra.

Em primeiro lugar, o principio da originalidade da posse indigena (indigenato)
€ aceito como se fosse inatacavel, verdadeiro dogma juridico. Olvida-se que o direito
coletivo dos indios a terra €, como todos os demais direitos fundamentais, um direito
histérico, ou seja, sujeito a afirmacdo e confrontacdo frente a outros direitos
considerados fundamentais num dado momento.

A origem teodrica do indigenato, como ja dito, reside no Alvara Régio de 1° de
abril de 1680, época em que sequer se vislumbrava a positivacdo de um direito
difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O instituto, na verdade,
sempre teve por finalidade proteger os indios e suas terras dos abusos cometidos
pelo Estado e por particulares na apropriacido de seus espagos e riquezas, isto €&,
um mecanismo essencialmente de defesa da posse indigena em face do modo de
apropriacédo capitalista, cujos resquicios sdo até hoje visiveis. Tal principio ndo se
aplicaria atualmente, nos mesmos moldes, em face do direito fundamental difuso ao
meio ambiente. A hermenéutica deve se realizar sob os prismas histérico e

sistematico, moldando o indigenato de acordo com novos valores de maior peso,
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especialmente a necessidade urgente de preservagdo da biodiversidade, como
instrumento imprescindivel a sadia qualidade de vida ndo apenas das presentes
como principalmente das futuras geragoes.

Além da necessidade de releitura do principio do indigenato, deve-se
considerar, diante do conflto com outro direito fundamental (meio ambiente
ecologicamente equilibrado) a necessidade de ponderagdo de ambos, os quais, por
serem principios, nunca poderao ser afastados peremptoriamente como o seriam as
regras. Dessa forma, a interpretagdo meramente dogmatica segundo a qual o direito
do art. 231 prevalece sempre sobre o do art. 225 da Constituicdo é absolutamente
equivocada. Nesse sentido, deve-se admitir como premissa que o problema das
sobreposigdes de Tl e UC nunca sera resolvido na base do tudo ou nada, mas sim
através da ponderagdo caso a caso dos interesses e peculiaridades envolvidos. E
por solugao caso a caso deve-se entender a possibilidade de soluc¢des diferenciadas
para cada uma das 55 situagdes de sobreposigao.

Antes que se adentre a ponderacdo dos principios em conflito, deve-se
afastar o pensamento segundo o qual a colisdo seria apenas aparente, pois a
biodiversidade seria protegida em idéntico grau tanto se o espago territorial fosse
considerado Tl como UC. Isto porque, como ja visto a exaustdo, ndo bastasse a
atividade indigena dita de subsisténcia representar impacto ao ambiente, o processo
de transfiguragdo étnica tende a incorporar aos habitos tidos como tradicionais
tecnologias e praticas ainda mais impactantes, sendo evidente que o nivel de
protecdo dos ecossistemas € muito mais elevado na forma de UC de protecao
integral.

Nao bastasse isso, lembre-se que, para Marcio Santilli, dentre outros, o direito
constitucional dos indios de usufruto exclusivo das riquezas existentes em suas
terras significa que podem explorar os seus recursos “até de forma insustentavel
(sic), pois a eles pertencem os recursos e a decisdo de explora-los” (Ricardo et al.,
2004, p. 14).

Causa preocupacao, dessa forma, esta interpretacdo do direito de usufruto,
aliado ao quadro de alteragao dos costumes indigenas decorrente do contato com a
sociedade envolvente (transfiguracédo étnica), havendo fundamentagao teédrica para
o uso dos recursos naturais das Tl até de forma “insustentavel’, o que

evidentemente encontrara apoio entre setores econdmicos como madeireiros,
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pecuaristas e empresarios do agronegoécio®, ja que esta se falando em cerca de
12% do territério nacional, boa parte dele repleto de esséncias florestais nobres,
minérios e agua, sendo cada vez mais comuns as associagdes entre populagdes
tradicionais para a alienagao dos recursos naturais existentes em suas terras.

Assim, visto que a colisdo entre os principios dos arts. 231 e 225 da
Constituicdo € real, e, considerados ambos como mandatos de otimizagéo,
realizaveis conforme o peso e as circunstancias do caso concreto, cabe realizar a
ponderacdo destas variaveis. Para isso, conforme ja dito anteriormente, a
ponderacao dos interesses em conflito envolve o principio da proporcionalidade, o
que se decompde em idoneidade (aptiddo), necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Considerando a idoneidade ou aptiddo, devemos indagar se a presenga
indigena em unidades de conservagao representa o meio adequado para protegao
de seus direitos: a presenca de indios no interior de UC é o meio pertinente para o
cumprimento de seus direitos constitucionais?

Ainda que a resposta a esta pergunta seja afirmativa, € imperioso advertir que
nao se legitimam a protegéo ou tutela de interesses de um grupo em detrimento do
interesse publico (Martins, 2007, p. 105). Em outras palavras, ha no Brasil outras
formas de se assegurar vida digna aos indios e o cumprimento de seus direitos
constitucionais sem que isto ocorra no interior de unidades de conservagao de
protecdo integral. Citam-se como exemplos a desapropriagdo de areas particulares
para a criagao de terras indigenas (ja que nao é crivel que somente as areas de UC
foram objeto de ocupacao tradicional) e, mais importante que isso, a efetivacao de
politicas publicas que promovam o bem-estar dos indios, através de fomento de
atividades econdmicas ambientalmente sustentaveis, acesso a educacédo e saude,
dentre outros.

A necessidade, segundo componente da proporcionalidade, afasta de plano a
permanéncia de indios no interior de UC de protecao integral, pois existem outros
meios habeis a se dar efetividade a dignidade dos indios, sendo totalmente
desproporcional que UC de protegao integral seja transformada em Tl, como a unica

forma de dar cumprimento ao direito de organizagcado social, costumes, linguas,

% Para Santilli, os indios podem associar-se livremente para fins de exploragdo dos recursos naturais
das TIl, desde que esta associagdo nao lhes seja lesiva (op. cit., p. 13). Por este raciocinio, poderiam
celebrar contratos com empresarios do ramo madeireiro a fim de alienar a madeira existente em suas
terras e, posteriormente, arrenda-las a pecuaristas ou sojicultores, desde que ndo o fizessem por
valores inferiores aos praticados no mercado, o que é absurdo.
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crengas, tradigbes e terras proprias fosse justamente no interior de areas que visam
proteger a biodiversidade ameacgada. Outrossim, ndo se pode aceitar o objetivo
velado de determinados setores governamentais e da sociedade civil de estabelecer
terras indigenas justamente sobre unidades de conservacgdo, com a finalidade nao
tdo velada de evitar os custos e os dissabores politicos de desapropriar areas
particulares para tal fim. Frise-se que tal medida representaria diminuir os escassos
6% do territério nacional declarados como UC.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, compreendida como a relacéo
existente entre os danos causados e os resultados a serem obtidos, também n&o
possibilita a preponderancia das areas de Tl sobre as de UC, ja que o dano disso
obtido (redugcdo do nivel de protecdo da biodiversidade) nao acarretaria
necessariamente o bem-estar dos povos indigenas, reconhecidos atualmente como
“bilionarios de terras” (ja que possuem o equivalente a trés territérios da Alemanha)
embora vivam na maioria dos casos em vergonhosa miserabilidade. Por outro lado,
se declaradas as areas sobrepostas como UC em diminuicao as terras indigenas (o
que se alega em teoria, haja vista que a colisdo de principios nao se resolve na base
do tudo ou nada), o resultado em termos de protegéo da biodiversidade compensaria
amplamente danos decorrentes da diminui¢do das terras indigenas ja que o abismo
entre a vida atual dos indios e o grau de bem-estar almejado néo € motivado pela
escassez de terras, mas sim pela auséncia de um projeto publico efetivo de
dignidade para estes povos.

Restaria, por fim, a analise do “peso’dos principios em jogo, deixada
propositalmente por amor a argumentagao para o presente momento, de modo a
nao ensejar a possivel critica de que, se considerada previamente a importancia dos
principios, antes da ponderacdo, toda a isencdo do raciocinio poderia estar
comprometida em virtude de um juizo de prioridade pré-concebido. Mesmo assim,
como ja visto (3.5.3), a doutrina admite a formulacdo de um juizo prévio de
prioridades (ainda que ndo absoluto), fixando a carga de argumentagdo e uma certa
ordem no campo dos principios (Padilha, 2006, p. 122-123; Cristovam, 2006, p. 233;
Canotilho apud Espindola, 2002, p. 244). Como afirma Alexy, quanto menor é a
medida de realizagdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia de
realizag&o do outro (2005, p. 339).

No caso em analise, caberia discutir qual o peso dos principios em jogo, de

modo a identificar a prioridade a incidir no conflito concreto.
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De um lado encontra-se o direito a terra indigena e o principio do indigenato
(CR, art. 231), refletindo o direito fundamental coletivo de um grupo, direito este de
segunda geracdo. De outro, o direito ao estabelecimento de espacos territoriais
protegidos na forma de unidades de conservagédo, meio de concretizagdo do direito
de terceira geragdo das presentes e futuras geragdes ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida dos titulares (CR,
art. 225, caput, e § 1°, lll).

O direito ao ambiente equilibrado constitui interesse de difusdo maxima de
toda a humanidade e das futuras geragbes, e o bem ambiental encontra-se
terrivelmente ameacado nos tempos atuais, a ponto de colocar em risco a propria
sobrevivéncia da espécie humana, impondo o reconhecimento de uma emergéncia
ambiental que repercute inexoravelmente na hermenéutica juridica, até porque os
direitos fundamentais s&o historicos, sujeitos a revisdes. O direito a terra indigena,
por seu turno, representa interesse coletivo, que, embora fundamental, possui menor
abrangéncia, ou seja, menor grau de coletivizagdo. Nao nos parece justo fazer
prevalecer o interesse coletivo de grupo sobre o interesse difuso das presentes e
futuras geragdes, ainda mais num momento histérico de caos ecolégico planetario.

Ademais, quando se compara o risco de extingcdo da fauna e da flora como a
da Mata Atlantica com o de culturas indigenas da regiao, como a Guarani, o que se
confronta € a eliminagao definitiva de formas de vida com existéncia material
objetiva e ndo duplicaveis, com a de conjuntos de idéias, habitos e tradicbes que
existem na esfera cultural e que se transformam ao longo do tempo. A distingéo,
embora menosprezada, € importante pois reparar a perda biolégica € impossivel,
enquanto tradigdes culturais podem ser preservadas de diversas formas e até
resgatadas (Neves, 2003, p. 27121).

Além disso, como é notdrio, a construgdo de um modelo de bem-estar para os
indios brasileiros depende hoje muito mais de politicas publicas nas searas de
educacgao, saude e desenvolvimento sustentavel do que o mero reconhecimento de
territorios.

Nao se trata jamais de privar os indios de suas terras (aspecto fundamental
para sua vida digna), mas de obter através da ponderacdo de interesses mediante
juizo de razoabilidade a obtencédo de solugéo justa conforme o caso concreto, que
podera representar a invalidade do ato de criacao da UC, a diminui¢ao do territorio

indigena como forma de possibilitar o estabelecimento de areas intangiveis através
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da UC de protecao integral, a instituigdo de UC de uso sustentavel, ou, ainda, uma
combinagdo de algumas ou todas as solugdes, através da formagdo de mosaico de

areas protegidas

7.6 Casuistica das sobreposicoes

Para melhor entendimento da matéria € util a analise de situagdes faticas,
ainda que nao se tenha a pretensdo de esgotar o tema, dada a existéncia de
dezenas de casos, cada um com suas peculiaridades. Procuramos, entretanto,
apresentar determinados exemplos de acordo com a problematica juridica especifica
e, sem embargo das propostas de solugdo formuladas no capitulo seguinte, sao
tecidas consideragdes perfunctorias que podem vir a constituir sugestdes para

encaminhamento da questao.

7.6.1 Criacao de unidades de conservagao em terras tradicionalmente ocupadas

por indios

Ha diversos exemplos de unidades de conservacido criadas em locais nos
quais habitavam comunidades indigenas. Embora possa parecer que tais
populagdes foram simplesmente ignoradas, o fato € que foram consideradas, por
seus habitos a época tradicionais, como se fosse parte da prépria Natureza.

E o caso da llha do Bananal, primeiro parque a ter sua criagdo proposta no
Brasil, por André Rebougas em 1876. Em 1959 criou-se o Parque Nacional do
Araguaia, com ciéncia de que comunidades indigenas residiam em seu interior, o
que nao foi considerado, a época, um entrave a preservacido da Natureza, até
porque a interagdo entre indios e a sociedade envolvente era minima®. Ao longo dos
anos, a area do Parque sofreu sucessivas reducgdes, primeiramente com a criagao
do Parque Indigena do Araguaia (1971), abrangendo cerca de dois tergos da Ilha do
Bananal e, em 2001, houve o reconhecimento da Tl Indwébohona (Boto Velho) e,
com a demarcacao iniciada em 2003 da Tl Utaria Wyhyna/Hirari Berena, a totalidade
da area restante do Parque restara sobreposta as terras indigenas (Macedo, in

Ricardo et al., 2004, p. 478). Deve-se destacar que a ilha, além de grande beleza,

% Deve-se frisar que, a época, inexistiam critérios cientificos fixados para a criagdo de uma ou outra
modalidade de UC, até porque sequer existia um sistema como o atual SNUC.
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abriga fauna aquatica e terrestre extremamente rica (Padua in Ricardo et al., 2004,
p. 479), agora ameacgados pelo arrendamento por parte dos indios de terras
desmatadas a pecuaristas da regido e pela pesca predatoria.

Parece-nos que seria possivel uma conciliagdo dos interesses em conflito,
mantendo-se parte da llha como Parque, sem a presenga indigena, viabilizando
visitacdo controlada e garantindo a participagdo das comunidades indigenas das
terras vizinhas nos lucros. Entretanto, é forgoso reconhecer que os indios raramente
aceitam qualquer restricdo ambiental as suas atividades. Conforme afirma Marcos

Pereira Rufino:

“O grupo formado pelos indigenistas e ‘amigos dos indios’, por sua vez, nao
sdo nada tolerantes com a idéia de que sobre uma Terra Indigena possa
incidir qualquer espécie de interferéncia administrativa ou legal que esteja fora
do ambito dos interesses indigenas. Pois algo do género seria, de uma so6
vez, uma espécie de profanacao tanto do texto sagrado (os artigos 231 e 232
da Constituicdo) quanto ao santuario (a Tl).” (Rufino in Ricardo et al., 2004, p.
512)%.

Nao bastasse isso, o Parque assistiu a queimadas que consumiram mais de
100.000 hectares de sua vegetacdo, originadas da coivara dita tradicional, invaséo
do posto do IBAMA e sequestro de servidores publicos pelos indios.

Segundo José Eduardo Ramos Rodrigues, a Constituicdo impede apenas a
criacdo de unidades de conservagao de protecao integral em sobreposi¢ao a terras
indigenas, nao proibindo que seja criadas unidades de uso sustentavel, pois os
povos indigenas ndo estariam excluidos do conceito de populagdes tradicionais
estabelecido pela Lei n. 9.985/2000 (op. cit., p. 140).

A nosso ver, é perfeitamente possivel a criagdo de tanto de unidades de uso
sustentavel como de protecédo integral sobre terras indigenas (demarcadas ou n&o),
nestes segundo caso, desde que n&o impliquem na remogao das comunidades, em
respeito ao § 5° do art. 231 da Constituicdo. No caso da criagdo de UC de uso

sustentavel, as populacbes permaneceriam na area e apenas teriam de se sujeitar

7 Apenas um dos muitos exemplos é do delegado de policia e dos dois policiais militares mantidos
reféns por indios da aldeia Umutina, em Barra do Bugres (Mato Grosso). Os indigenas se revoltaram
depois de uma apreensdo de 400 quilos de pescado que irregularmente saia da terra indigena
(Agéncia Estado, http://www.ae.com.br/institucional/ultimas/2007/dez/04/2436.htm, acesso em
4.12.2007).



114

as restrigdes ambientais constantes do plano de manejo, documento que
regulamenta o uso dos recursos naturais existentes. Ja no caso da criagao de UC de
protecao integral, esta se constituiria a partir da diminuicdo da area da TI, a fim de
possibilitar a protegao integral de recursos naturais ameacgados. Diante da vastidao
territorial de determinadas terras indigenas, trata-se de medida perfeitamente
possivel e recomendavel a fim de preservar a biodiversidade.

Nao se aplicaria, nesta hipotese, o disposto no § 6° do art. 231 da
Constituicdo, que dispde serem nulos e extintos os atos que tenham por objeto a
ocupagao, o dominio e a posse das terras indigenas. Isto porque, em razdo do
principio da convivéncia dos direitos fundamentais, tal disposicao deve ser
ponderada em conjunto com o direito previsto no art. 225, § 1°, lll, da Constituigao,
gue nao se pode ser sumariamente excluido.

A nulidade prevista no § 6° do art. 231 n&o prevalece de forma abstrata sobre
a instituicdo de UC (alicergada no art. 225 da CR), subordinando-se a aplicagao do
juizo de ponderagdo e excluindo-se, por exemplo, solugbes que eventualmente
descartem de forma absoluta algum dos principios. Se se tratam de terras
tradicionalmente ocupadas, ndo pode a criacdo de UC privar os indios de suas
terras, desalojando-os. Se se trata de area cuja prote¢ao da biodiversidade se faga
imperiosa, possivel a mitigagcdo da posse indigena, a fim de preservar o direito ao
ambiente.

Com relagao ainda a vedacéo constitucional imposta no art. 231, § 6°, lembre-
se que a instituicao de UC sobre terra indigena nao importa em alteragdo do dominio
(as terras indigenas sao bens da Unido e assim permaneceriam) e nem ocupagao
(na UC de protecao integral € vedada a permanéncia humana e na UC de uso
sustentavel os indios poderiam continuar habitando-a). No que diz respeito a posse,
a UC seria criada de modo a nao importar na remogao das populagdes (§ 5° do art.
231), excluindo-se de seus limites as areas habitadas.

A idéia criacdo de UC de protecéo integral sobre area de Tl é, com efeito,
bastante inovadora e certamente precisara ser debatida nos meios académico e
administrativo pois, com a critica, podera ser aperfeicoada, de modo a dar o devido
cumprimento ao art. 225 da Constituicdo, afastando-se o0 posicionamento
equivocado de que o art. 231 estabelece um direito incontrastavel e de importancia
maior que o da protecdo do meio ambiente. A crescente sedentarizagcdo das

comunidades indigenas em detrimento do nomadismo implica na desnecessidade de
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vastos espacos territoriais para estas, o que, somado a adocdo de praticas
ambientalmente insustentaveis e a necessidade de preservagao da biodiversidade
(especialmente diante de endemismos que meregcam especial atengao), deve levar a
redefinicdo de areas de Tl como de UC de protegao integral.

H4a, no entanto, impedimentos a transformacdo da area total de UC de
protecao integral em Tl se houver perigo para a biodiversidade, especialmente no
caso de ecossistemas frageis ou em vias de extingdo, o que devera ser avaliado
caso a caso, sob pena de inconstitucionalidade, dada a violagao do art. 225 da CR.

Porque oportuno, deve-se recordar que o socioambientalismo, além de
postular a prevaléncia do indigenato sobre a area da unidade de conservagao,
afirma inexistir conflito de interesses entre indigenas e biodiversidade, haja vista
atribuirem carater conservacionista as atividades econdmicas dos mesmos.

Todavia, como ja visto no capitulo quinto, o ordenamento brasileiro autoriza
aos indios ndo apenas o desenvolvimento de atividades de subsisténcia primitivas
como as que eram tradicionalmente desenvolvidas desde tempos imemoriais. O
Estatuto do indio (art. 46) e o Codigo Florestal (art. 3°-A) permitem a exploragdo de
recursos florestais através de manejo, modelo que, embora considerado
“sustentavel” (e lembre-se que o conceito de sustentabilidade é extremamente vago)
possui evidentemente impacto muito superior as atividades apontadas como
“tradicionais”, cujos exemplos mais recorrentes eram a caga, a coleta e a roga de
subsisténcia.

Dessa forma, além do impacto decorrente das atividades ditas tradicionais,
adiciona-se o incremento decorrente das atividades ditas sustentaveis, proprias do
homem branco, dentre as quais a retirada de madeira através de manejo florestal,
com inegaveis efeitos em termos de perda de biodiversidade, ainda que preferivel ao
corte raso e a queimada.

O rumo da legislacao evidencia claramente o aumento das possibilidades de
exploracdo econbmica das terras indigenas o que, se de um lado assegura o
contentamento das liderangas dos indios e de grupos econOmicos ligados as
atividades como a madeireira, agropecuaria € mineradora, de outro certamente nao
se coaduna com o regime de protecao de biodiversidade almejado pelas unidades
de conservagao, especialmente das de protegao integral.

Seria equivocado, dessa forma, crer que a conservacdo da biodiversidade

nao seria prejudicada com a prevaléncia das terras indigenas sobre as UC em caso
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de sobreposi¢des, ou com a reclassificagdo de UC de protecado integral em UC de
uso sustentavel, o que fundamenta a necessidade de manutencdo dos espacos
integralmente protegidos, sob pena de frontal violagdo ao direito fundamental do art.
225 da Constituicao.

7.6.2 Criacao de terras indigenas sobre unidades de conservagao

Como ja visto, os arts. 225 e 231 da Constituicado contém principios, ou seja,
mandatos de otimizacado que se realizam na medida do possivel e de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Por sua natureza principioldgica, seus conflitos nao
se resolvem na forma de tudo ou nada, coexistindo e dosando-se através de uma
via de mao dupla.

Dessa forma, também ¢é possivel o reconhecimento de area de UC como TI,
ponderando-se no caso concreto os interesses em conflito, ndo sendo possivel uma
solugcao abstrata e idéntica valida para todos os casos.

Com efeito, existem muitos casos de areas habitadas por populagdes
indigenas transformadas em UC de uso sustentavel ou de protegao integral, seja por
nao se considerar os indios um Obice a preservagdo (como ocorreu no caso do
Parque Nacional do Araguaia) seja por nao se saber da existéncia desses em razao
do completo isolamento (situagdo ainda existente nos dias atuais, especialmente na
Amazoénia). Nessas situacdes seria possivel a declaracdo de redugdo da area de
uma UC (através de lei, nos termos do art. 22, § 7° da Lei 9.985/2000) com o fim de
criar a Tl.

Obviamente tal procedimento seria precedido da ponderagao diante do caso
concreto. Ha ecossistemas delicadissimos e em vias de extingdo, como no caso da
Mata Atlantica, hipdétese em que a margem de ponderagao seria sensivelmente mais
estreita. Ja na Amazobnia, onde ainda restam maiores espacos territoriais e maior
possibilidade de salvaguardar a biodiversidade, haveria um espectro maior para o
sopesamento dos interesses, desde que o0s espacos em questdo ndao envolvam
areas de grande endemismo ou ambiente especificos e raros, também existentes

neste bioma.

7.6.3 Sobreposicao total entre UC e Tl



117

O caso da sobreposigdo do Parque Nacional (PN) de Pacaas Novos e a Tl
Uru-Eu-Wau-Wau é exemplar. Criado em 1979 pelo Decreto 84.019, o PN foi
inteiramente absorvido pela criagdo da Tl em 1991 (Decreto 275), isto €, os 764.801
hectares do Parque encontram-se integralmente no interior dos 1.867.117 hectares
da TI. De fato, ja existiam indios na regido quando da criagdo do PN o qual foi,
todavia, simplesmente ignorado quando da criagdo da TI, evidenciando a auséncia
absoluta de coordenacédo dos diversos setores governamentais, que poderiam ter
buscado desde o inicio uma solug¢do intermediaria.

Atualmente, o parque encontra-se inviabilizado, sendo impedida pelos indios
qualquer tentativa de visitagao, prejudicando inclusive as atividades de fiscalizagao
ambiental. A gigantesca TI, cuja area € mais que trés vezes superior a do Distrito
Federal, € habitada por apenas 180 indios (Ricardo et al., 2004, p. 655). Excluindo-
se a area do Parque, restariam ainda 61% da Tl (1.102.316 hectares).

A busca de uma solugdo de razoabilidade através da ponderacao dos
interesses em conflito € imperiosa, sob pena de se inviabilizar por completo o
Parque. Sugere-se a realizagdo de estudos através de equipe multidisciplinar com a
finalidade de manutencédo da UC (ainda que com redugdo de sua area, em virtude
de aldeias e sitios indigenas eventualmente existentes em seu interior). A gestao
compartilhada (indigena-ambiental), embora de dificil concretizacao, é a unica saida.
A existéncia da UC em questdo é necessaria devido a sua importancia biologica,
uma vez que abriga as nascentes dos principais rios de Rondbnia, além de espécies
vegetais raras, o que encontra respaldo no direito fundamental do art. 225 da
Constituicao, lembrando-se que das atividades cientificas, educacionais e turisticas
do Parque podem advir beneficios para os Uru-Eu-Wau-Wau, inclusive através da

geracao de renda através de atividades nao predatdrias.
7.6.4 Sobreposicao entre Tl e UC de uso sustentavel
Trata-se da hipdétese de solugdo mais simples do que as anteriormente

analisadas, em razdo das unidades de conservacdo de uso sustentavel nao

impedirem a permanéncia humana em sua area®.

% A maior facilidade de resolugdo do problema de sobreposigdo entre UC de uso sustentavel e TI,
bem como o de invasbes de indios neste tipo de UC, tem motivado a pretensédo de inUmeros setores
governamentais e da sociedade civil em simplesmente recategorizar as UC de protegao integral como
de uso sustentavel, como forma de obter uma saida mais comoda para a questdo. Embora tal medida
seja possivel em alguns casos, a forma como se pretende adota-la (abstratamente para todos os
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Temos que, nesta situagao, ressalvado o posicionamento dos que entendem
nao ser a terra indigena passivel de restricbes ambientais, seria perfeitamente
possivel a criagdo de uma UC deste grupo sobre uma TI, pois na hipétese ocorreria
apenas um acréscimo de restricbes ambientais além das ja existentes no regime
juridico das terras indigenas (ver, a respeito, 5.6 e 5.7), ndo impedindo a vida das
populacdes nem suas atividades econbmicas, desde que ambientalmente
sustentaveis.

Como exemplo de sobreposicao a ser resolvida sob este prisma, encontra-se
a das Tl Potiguara e Tl Potiguara de Monte-Mor, reconhecidas respectivamente pelo
Decreto 267/1991 e pelo Despacho 49 de 21.5.2004 da FUNAI, sobre a Area de
Relevante Interesse Ecolégico (ARIE) de Manguezais da Foz do Rio Mamanguape,
criada pelo Decreto 91.890/1985 (todos no Estado da Paraiba). Nesse caso, parcela
das areas das Tl foi declarada sobre parcela da area da ARIE, havendo
sobreposicao parcial (Ricardo et al., 2004, p. 596)%.

Nos termos do art. 16, caput, da Lei 9.985, a ARIE (originalmente incluida no
ordenamento nacional pelo Decreto 89.336/1984) é uma area em geral de pequena
extensdo, com pouca ou nenhuma ocupacado humana, com caracteristicas naturais
extraordinarias ou que abriga exemplares raros da biota regional, e tem como
objetivo manter os ecossistemas naturais de importancia regional ou local e regular
0 uso admissivel dessas areas, de modo a compatibiliza-lo com os objetivos de
conservacdao da natureza. Composta de terras publicas ou privadas, podem ser
estabelecidas normas e restricbes para a utilizagdo do espaco, respeitados os
limites constitucionais (§ 2°). A partir da ponderagao dos principios em conflito (arts.
225 e 231 da CR), conclui-se ser perfeitamente possivel a manutencgéo integral
desta UC sobre TI, haja vista que a atividade indigena é apenas subordinada as
novas condicionantes ambientais, em virtude da razoabilidade das restricbes, cujo
fundamento é o art. 225 da Constituicao.

Outro exemplo envolvendo coincidéncia de parte das areas de UC de uso
sustentavel e Tl é o da sobreposi¢gdo da Tl Karitiana (Decreto 93.068/1986) e da
Floresta Nacional (FLONA) Bom Futuro (Decreto 96.188/1988), ambas no Estado de
Rondénia (ibidem, p. 613).

casos de sobreposi¢des e invasdes) € nitidamente inconstitucional, pois simplesmente acarretaria
uma redugao do nivel de protegao da biodiversidade, impondo retrogradagéo ambiental.

% Situagdo bastante semelhante a sobreposicao parcial da Tl Ibirama- La Klané com a ARIE Serra da
Abelha, em Santa Catarina (idem, p. 598).
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Nos termos do art. 17 da Lei 9.985, a FLONA & uma area com cobertura
florestal de espécies predominantemente nativas e tem como objetivo basico o uso
multiplo sustentavel dos recursos florestais e a pesquisa cientifica, com énfase em
meétodos para exploragédo sustentavel de florestas nativas (caput), sendo admitida a
permanéncia de populacdes tradicionais que a habitam quando de sua criagdo, em
conformidade com o disposto em regulamento e no Plano de Manejo da unidade (§
2°). Como se vé, tem-se mais um exemplo em que a restricdo ambiental imposta
pela criagdo da UC de uso sustentavel sobre parte da Tl seria plenamente razoavel,
destacando-se que as comunidades indigenas locais poderiam inclusive ser
beneficiadas com os proventos oriundos da concessao de exploragao florestal, nos
termos do art. 6°, § 2°, da Lei 11.284/2006.
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8 MECANISMOS DE SOLUCAO DO CONFLITO

Fixado o problema, cabe ao operador do Direito buscar solugdes, analisando
os pressupostos que nortearam o raciocinio. Dessa forma, num primeiro momento
serao expostos os fundamentos eleitos para o enfrentamento do conflito e, a seguir,

diversos topicos trardo as multiplas propostas de solugao.

8.1 Supremacia dos interesses difusos

O ordenamento juridico contemporaneo é caracterizado pela complexidade
sistémica, reflexo da sociedade multifacetaria atual, com tendéncia de ampliagao,
dada a progressiva evolugao tecnoldgica, aliada ao reconhecimento do direito de ser
diferente (sociodiversidade).

Esta complexidade, entretanto, impondo desafios cada vez maiores ao
Direito, reforca a necessidade dos pressupostos sistémicos de ordenacédo e unidade.
Cumpre ao operador juridico a manutencdo da eficacia sistémica, norteada sempre
pela busca do bem comum, sob pena de caos social.

A sociodiversidade é erigida ao patamar de principio fundamental, mas se
subordina a outro principio que se concretiza mais e mais a cada uma das geragoes
de direitos fundamentais: o da coletivizagdo. E este, por sua vez, encontra-se
alicergcado no principio da solidariedade, marco indelével da terceira geracéo de
direitos, dotado de status constitucional por forgca do art. 3°, |, da Constituicao de
1988, ndo havendo outro caminho para a busca do bem comum sendo através
deste.

A solidariedade é um valor primordial a orientar o Direito Ambiental, o que se
reflete em principios como, por exemplo, o do poluidor-pagador, da eqliidade no
acesso aos recursos naturais, da solidariedade intergeracional, fungdo social da
propriedade e da posse e da cooperagéo entre os povos'®,

A solidariedade ambiental, por sua vez, implica numa solidariedade
intergeracional, que é traco de unido entre as presentes como as futuras geracgoes,
compromissadas a preservacao da vida sadia sobre a Terra, o que sO é possivel em

um ambiente ecologicamente equilibrado, implicando na protegédo da biodiversidade,

1% Ver, a respeito, o capitulo 4°.
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isto €, da vida em todas as suas formas. A supremacia da biodiversidade é
necessaria seja em razao de seu carater vital para a manutengao da vida digna, seja
como imperativo ético da raga humana.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal que

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de
um tipico direito de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que assiste
a todo o género humano. Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a
especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e
futuras geracdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater
transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que é
irrenunciavel, representa a garantia de que nao se instaurardo, no seio da
coletividade, os graves conflitos intergeracionais marcados pelo desrespeito
ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na protecdo desse bem

essencial de uso comum das pessoas em geral.”""".

Por ocasido deste acdérdao, o Ministro Celso de Mello entendeu que os
instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam
viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que nédo se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sé&o inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento (intergeracional) da saude, seguranga, cultura, trabalho e bem-
estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimbnio
ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural'.

Em prol da solidariedade, o Direito deve ser cada vez mais flexivel — atraveés
de um sistema aberto’ — Unico meio de viabilizar resposta aos mais variados e
inesperados questionamentos. Para isso, principios outrora considerados intocaveis
tém sido revistos, como no caso do direito adquirido e do ato juridico perfeito,

verdadeiros dogmas do Direito brasileiro, classicamente considerados alicerces

% Medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade n. 3540-DF, Tribunal Pleno, relator o
Ministro Celso de Mello, julgamento ocorrido em 1.09.2005. O STF ja decidira que os direitos de
terceira geragdo consagram o principio da solidariedade (mandado de segurancga n. 22.164-SP, rel.
Min. Celso de Mello, j. 30/10/1995, DJU 17.11.1995).

12 |dem.

13 “0 direito ndo é a expressdo de uma sociedade estatica fossilizada, mas sim de uma realidade
extremamente contingente e dindmica. Dai que o sistema juridico — especialmente nas sociedades
modernizantes, onde as mudangas se processam com grande rapidez — ndo podem recusar o contato
com o sistema social” (Souza, 1993, p. 105)
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sobre o qual se assentava o ordenamento nacional e positivados como direitos
fundamentais (CR, art. 5°, XXXVI), o que Ihes dava a condi¢gdo de clausula pétrea
(CR, art. 60, § 4°, IV). Como prova de que nao ha principios absolutos e prevalece o
sistema de ponderacéao entre direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento histérico, reviu ambos os conceitos, procedendo a uma releitura a luz da
solidariedade, decidindo-se que o direito coletivo adquirido de um grupo (no caso, os
aposentados) nao poderia prevalecer sobre o principio da solidariedade.

No mencionado julgamento, a idéia de que o direito adquirido e o ato juridico
se constituiiam como dogmas juridicos foi afastada, preferindo-se um juizo de
ponderagdo que, no caso concreto, considerou prevalente o principio da

solidariedade. Nas palavras do Min. Joaquim Barbosa, as clausulas pétreas s&o:

“Construcao intelectual conservadora, antidemocratica, ndo razoavel, com
uma pretensdo oportunista e utilitarista, a fazer abstragdo de varios outros

valores protegidos pelo nosso sistema constitucional.”'*

Como acrescentou referido magistrado:

“O principio dos direitos adquiridos, do mesmo modo que outros principios
constitucionais, admite ponderacdo ou confrontacdo com outros valores
igualmente protegidos pela nossa Constituicdo. Numa palavra, estamos
diante de principios constitucionais relativos, que admitem ponderagao com
outros principios, desse confronto podendo resultar no afastamento pontual

de um deles.”®

Poderia, dessa forma, o direito coletivo dos indios a terra preponderar em
todos os casos sobre o meio ambiente, sem o exame da razoabilidade, da
proporcionalidade, do sopesamento dos interesses em jogo? Parece-nos que nao.

Isto porque, como ensinava Bobbio, ndo existe direito fundamental irrefutavel
(2004, p. 36). Com efeito, referido autor afirmava que, na verdade, s6 existem dois
direitos absolutos e irrenunciaveis: o direito de n&o ser escravizado e o direito de

ndo ser torturado (idem, p. 40). Afora isso, os direitos tidos como fundamentais se

1% Voto proferido nos autos da agéo declaratéria de inconstitucionalidade n. 3105 - DF (DJ 18.2.2005,

p. 4).
15 1dem.
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modificam conforme as condi¢cdes histdricas, os carecimentos, as transformacdes
técnicas e os interesses da sociedade e das classes no poder, podendo no futuro
emergir pretensbées que no momento sequer poderiamos imaginar, como o0 de
respeitar a vida dos animais (idem, p. 38).

A época atual tem demonstrado, através dos interesses, carecimentos e
transformagdes técnicas, que a Humanidade encontra-se diante de um caos
ecoldgico em escala planetaria, pouco importando, neste momento indagar quais os
povos responsaveis por este quadro: todos devem contribuir de forma solidaria para
a preservacgao da biodiversidade e do equilibrio ecoldgico.

Dessa forma, atribuir ao indigenato a condigdo de principio absoluto, ou seja,
um dogma juridico, é, parafraseando as palavras do Ministro Joaquim Barbosa,
postura conservadora e antidemocratica, porque impede a salutar revisdo do
conceito, o sopesamento quando em confronto com outros valores constitucionais
fundamentais, cristalizando, esclerosando o Direito, o que afronta o traco de
historicidade dos direitos fundamentais.

A tese de supremacia absoluta do indigenato sobre as unidades de
conservagao tampouco é razoavel porque mitiga de forma contundente instrumento
para a plenitude do direito ao ambiente ecologicamente equilibrado'®. Pode
constituir pretensdo oportunista e utilitarista porque possibilita o reconhecimento de
mais terras indigenas sem a necessidade do 6nus governamental decorrente das
inevitaveis desapropriacdes, além de deixar margem para setores interessados na
exploragcado de recursos naturais em Tl, uma saida juridica para a vedacédo de uso
direto inerente as areas de protegao integral.

O indigenato n&do esta acima da garantia ao meio ambiente, isto &, inexiste
uma superioridade prima facie do primeiro sobre o segundo. O interesse coletivo de
um grupo nao pode prevalecer, de forma absoluta, sobre um interesse difuso que
pertence a toda a humanidade. Isto ndo implica igualmente na superioridade
indiscutivel do bem ambiental como se dogma fosse. Da mesma forma que a
protecdo do ambiente sofre temperamentos em prol do desenvolvimento
sustentavel, a garantia ao territorio indigena pode sofrer restricbes ou redugbes em

razao das necessidades ambientais.

1% |embre-se, neste particular, que a prevaléncia das Tl sobre as UC acarretaria uma diminuicdo do
ja reduzido percentual de 6% das unidades de conservacéo no Brasil.
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Considerada a essencialidade do bem ambiental, direito de maxima difusao e
ligado umbilicalmente a sobrevivéncia da espécie humana e das demais formas de
vida, ndo podem prevalecer interpretagdes que transformam outros principios
constitucionais em dogma. Por esta razéo, € inconstitucional, por violar os arts. 1°,
[, 3° I, e 225 da CR o entendimento segundo o qual as terras indigenas
superpdem-se as unidades de conservacao.

Na busca de solugdo para o problema deve-se, portanto, consolidar uma “via
de mé&o dupla®, através da aplicagdo de regras de ponderagédo diante do caso
concreto, substituindo o unilateralismo hermenéutico vigente até o presente
momento, no qual o interesse indigena prevalece de modo inexoravel sobre o
ambiental. Por esta razdo, a maior parte das propostas formuladas a seguir baseia-
se na ponderacdo dos interesses, a fim de possibilitar sua concretizagdo na medida
do possivel, aceitando-se como premissa basica que, em virtude do maior grau de
coletivizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e da
necessidade de aplicagdo do principio da solidariedade, os interesses de grupo
(indios) sofrerdo maiores mitigagdes em face do interesse difuso de protegdo da
biodiversidade.

Dessa forma, de acordo com a casuistica seria elaborada uma solugao
propria para cada situagao, desde que consoante balizamento mediante regras de
ponderacdo. Afora a questdo das invasbes de UC, que somente podera ser
resolvida com a desocupagéao (voluntaria ou forgada), € possivel apontar, a partir
dos exemplos apresentados no capitulo anterior'’, solugcdes-padrdo, que seriam
aprimoradas diante do caso concreto:

1. Redimensionamento dos limites da UC (de qualquer tipo) e da TI, ou
apenas de uma delas, a fim de eliminar a sobreposicao;

2. No caso de sobreposicdo entre Tl e UC de uso sustentavel, além da
solugao prevista no item anterior, compatibilizacdo do uso da terra pelos indios com
as restricdes proprias da categoria da unidade;

3. Transformacdo da area sobreposta em mosaico de areas protegidas,
ampliando-se ou diminuindo-se os limites das UC e TI, ou ainda criando-se novas

areas'e®,

7 \er 7.6.
1% Medida recomendavel especialmente no caso de sobreposicbes totais como a do PN de Pacaas
Novos e Tl Uru-Eu-Wau-Wau (ver 7.6.3).
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E certo que problema dessa magnitude ndo comporta uma solugdo unitaria,
devendo ser enfrentado de forma pluridimensional. Como ja visto, a crise cientifica e
social imp&e a necessidade de transversalidade e interdisciplinaridade'®. Para isso,
contribuirdo a economia, a ecologia e a biologia, o direito e a antropologia. Portanto,
para compelir a adocdo das trés alternativas acima expostas, ou ainda para
complementa-las, serdo necessarias a adocdo de varias outras medidas. Dessa
forma, as sugestdes a seguir formuladas representam diversos modos de
encaminhamento da questdo do ponto de vista juridico e politico, e possivelmente

nenhuma delas sera viavel se adotada de forma isolada.

8.2 Solugdes extrajudiciais

8.2.1 Mediacao

O art. 57 da Lei 9.985/2000 determinou que caberia a um grupo de trabalho
(GT) propor diretrizes a serem adotadas com vistas a regularizagdo do problema das
sobreposigdes entre UC e TI. Criado o referido grupo, dadas as profundas
divergéncias internas, este foi extinto pouco depois sem que se fosse alcangado o
papel a que se propunha. Por falta de consenso, disputas internas, além de uma
assustadora incomunicabilidade entre as instituicdes, as necessarias “diretrizes” nao
foram elaboradas, o que, embora lamentavel, era previsivel.

Para facilitar o diadlogo e, assim, a obtencdo de consenso em tao delicado
tema, e diante de atores publicos e privados imbuidos de espirito de competicéo, a
escolha de um mediador seria medida recomendavel.

O termo mediagdo significa, dentre outras coisas, o ato de servir de
intermediario entre pessoas ou grupos a fim de dirimir divergéncias (Houaiss, 2007)
o ato ou efeito de mediar; intercessao, intervencgao, intermédio, interposigao.

Como meio alternativo de solugao de controvérsias, a mediagéo constitui

“‘um meétodo fundamentado, tedrica e tecnicamente, por meio do qual uma
terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os mediandos a

despertarem seus recursos pessoais para que consigam transformar o conflito

19 Ver capitulo 2.
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em oportunidade de construgcao de outras alternativas, para o enfrentamento

ou a prevencdo de conflito” (Aguida Arruda Barbosa apud Silva, 2007, p. 169).

Em outras palavras, a mediagdo consiste na atividade de facilitar a
comunicagao entre as partes para propiciar que estas proprias possam, entendendo
melhor os meandros da situagdo controvertida, protagonizar uma solugao
consensual. Tem espectro interdisciplinar e pode ser vista como ferramenta
importante para a abordagem do impasse sob diversas perspectivas (Silva, 2007, p.
169).

Importante frisar que a responsabilidade e a autoridade para chegar a
composi¢cao do impasse competem aos proprios envolvidos na controvérsia (idem, p.
170). Ao mediador cabe, sem induzir as partes a um acordo, gerar oportunidades
para que as partes diminuam suas resisténcias e se abram a comunicacao
necessaria, com vistas ao melhor encaminhamento da controvérsia, com especial
atencao ao estabelecimento de um dialogo (idem, p. 173-176).

Meios alternativos de solugao de conflitos, através da busca do consenso e
de mecanismos que o possibilitem, vém sendo a tdnica nas organizagdes, na
legislagdo e na atuagdo dos 6rgaos estatais na administragdo da justica, uma vez
que é extremamente vantajoso que as partes se comuniquem para verdadeiramente
alcancar a superacdo do impasse (idem, p. 34). Afinal, ndo apenas as relagbes
humanas privadas como as relagdes entre os diversos organismos governamentais
exigem o estabelecimento de mecanismos que visem a continuidade e ao
aprimoramento delas, o que é estimulado através do consenso.

Certamente € polémica a utilizacdo de mediacdo versando sobre direitos
considerados indisponiveis. Mas, como ja visto, a aplicagdo dos direitos
fundamentais do homem em casos concretos pressupde ponderagdes (Alexy,
1999b, p. 62).

Como destaca Fernanda Tartuce Silva,

“O tema da indisponibilidade dos direitos vem sendo tratado como verdadeiro
‘tabu’ impeditivo da celebragao de acordos, razédo pela qual € preciso atentar
para ndo resvalar em preconceitos, dogmas e opinides sem embasamentos

solidos que limitam a dimensao de tal nocao; a disponibilidade € um conceito



127

legal indeterminado no qual se revela mais util destacar suas caracteristicas

do que fixar sua definicdo.” (op. cit., p. 36).

Como ensina a referida autora, sob o manto da indisponibilidade, podem ser
encontrados direitos de diferentes matizes, parecendo as vezes estar excluida por
um tratamento legal mais rigoroso a possibilidade de negociacdo ampla e irrestrita
em seus termos. Todavia, alguns aspectos podem vir a ser convencionados
consensualmente entre as partes, sendo importante uma abertura de mentalidade
no tocante a possibilidade de composi¢ao quanto a pelo menos alguns aspectos dos
mais diversos direitos e interesses (op. cit., p. 36).

No que tange ao problema da presengca indigena em unidades de
conservagao, a instituicdo da figura de um mediador poderia ocorrer no ato de
instituicdo do grupo de trabalho previsto no art. 57 da Lei 9.985/2000. Embora tal
grupo ja tenha sido criado e extinto, como o problema nao foi solucionado espera-se
a criacdo de um novo, o qual, contendo a figura de um mediador imparcial e
especialmente capacitado para o exercicio da tarefa, teria chances de éxito muito
maiores.

Além disso, conquanto o mencionado dispositivo legal tenha estabelecido
com missao do grupo de trabalho propor diretrizes apenas para solugéo do problema
das sobreposi¢des, nada impediria que o ato de criacdo determinasse que fossem
propostos encaminhamentos também para a questdo das invasdes de unidades de
conservacao por indios.

Com relacao a escolha do mediador, deve este contar com preparo cientifico
de natureza interdisciplinar, ndo necessitando obrigatoriamente de formacéo juridica
(op. cit.,, p. 191). Para resguardar a imparcialidade diante de tema tdo polémico e
apaixonante, € recomendavel que a escolha ndo recaia sobre profissional ou
estudioso que atue especificamente nas areas ambiental e indigenista, o que

reforgaria a confianga dos envolvidos no grupo de trabalho.
8.2.2 Compromisso de ajustamento de conduta
Todo o quadro demonstrado ao longo deste trabalho evidencia inércia dos

orgaos publicos federais, redundando em claro descumprimento da lei, em prejuizo

do interesse coletivo dos indios e do interesse difuso ambiental.
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Para compelir tais entes a adotar as posturas necessarias para o respeito de
interesses metaindividuais, a Lei 7.347/1985 prevé em seu art. 5°, § 6° que o0s
orgaos publicos legitimados para o exercicio da agao civil publica poderdao tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
aparelhado de cominagdes, com eficacia de titulo executivo extrajudicial. Os
legitimados ativos sdo o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, autarquia, empresa publica ou fundagao,
além de o6rgados publicos que ndo tenham personalidade juridica prépria (estes por
forca do art. 82, lIl, da Lei 8.078/1990).

Para instrumentalizar tal via diante do problema em analise, deve-se delimitar
quais entes estariam legitimados a tomar o compromisso e qual o conteudo deste.

Com relacdo a primeira indagacdo, evidente que nem todos os entes
mencionados no art. 5° caput, estariam legitimados para tomar ajuste de conduta
dos envolvidos, haja vista a necessidade de pertinéncia tematica para atuagao, o
que excluiria, por exemplo, os entes estaduais € municipais (salvo no caso de UC
estadual ou municipal). Além disso, como certos o6rgdos sao interessados,
automaticamente estariam excluidos do rol de legitimados. O IBAMA e o ICM-Bio
nao poderiam tomar compromisso da FUNAI e vice-versa, o que nao impede que
tais 6rgaos o colham, por exemplo, das comunidades indigenas, como na situagao
das invasdes de UC, nem que celebrem acordos institucionais entre si.

Restariam legitimados, por fim, a Defensoria Publica da Unido'"® e o Ministério
Publico Federal (MPF), haja vista a presenga de interesse indigena (Lei
complementar 75/1993, art. 5°, lll, “e”) e pelo fato de as terras serem bens da Uniao
(CR, art. 20, IX). Entretanto, em se tratando de presenca indigena em unidade de
conservacao estadual, cremos ser imprescindivel a interveniéncia do Ministério
Publico do Estado (MPE) respectivo juntamente com o MPF, haja vista sua
atribuicao para atuar em protegcao do direito difuso ao ambiente na esfera estadual.

Com efeito faleceria legitimidade ao MPF para atuar isoladamente na defesa de UC

" Em que pese possa soar estranha a legitimidade da Defensoria Publica da Unido para celebrar
ajuste de conduta relativo ao caso, inexiste ébice legal para isto, devendo-se frisar que esta é
expressamente legitimada para defender interesses difusos e coletivos, dentre os quais se inserem o
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado e os interesses coletivos dos indios. A atribui¢do
constitucionalmente outorgada ao Ministério Publico para defender judicialmente os direitos
interesses das populacgdes indigenas (CR, art. 129, V) n&o exclui a atribuicdo da Defensoria Publica
para defesa dos indigenas hipossuficientes, individual ou coletivamente.
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estadual, assim como o MPE n&o poderia atuar isoladamente na protecdo de UC
federal.

No que tange ao conteudo do compromisso, o termo de ajuste poderia, dentre
inumeras medidas, obrigar os interessados ao cumprimento do disposto no art. 57
da Lei 9.985/2000, ndo apenas criando-se o grupo de trabalho, mas propondo as
diretrizes ali exigidas, além de obrigar os Ministérios da Justica e do Meio Ambiente,
quando da edicdo do ato de criacdo do grupo de trabalho, a nomear um mediador
para conducdo dos debates. Afora o problema das sobreposi¢cdes, 0 compromisso
poderia objetivar a desocupagdo de UC, a execucdo de medidas de politicas
publicas para o atendimento das necessidades dos indios, dentre outras condutas.
Em todos os casos, necessariamente seriam fixadas cominagcbes para o caso de
descumprimento.

A mediacdo, mencionada anteriormente, poderia se constituir numa etapa
prévia para a elaboragao do ajuste de conduta, fazendo com que os antagonistas
chegassem a um consenso, o qual seria formalizado com a participacdo do

Ministério Publico.

8.2.3 Recomendacao

Dispde a Lei 8.625/1993'""" que cabera ao Ministério Publico, para defesa dos
direitos previstos na Constituicdo da Republica, emitir recomendagdes dirigidas aos
orgaos e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario
sua divulgacdo adequada e imediata, assim como resposta por escrito (art. 27,
paragrafo unico, IV). No ambito do Ministério Publico da Unido, a Lei Complementar
75/1993 dispbe caber a este 6rgéo expedir recomendagdes, visando o respeito dos
interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel
para a adocao das providéncias cabiveis (art. 6°, XX).

A recomendacdo consiste em ato formal n&o coercitivo no qual é
expressamente traduzida a vontade da ordem juridica pelo Ministério Publico, que
toma posicao e sugere a realizacdo de determinada conduta referente a um caso
concreto, com o escopo de atingir finalidade de interesse publico primario (Gomes,
2003, p. 237). Tal ato pode ser dirigido ao investigado em inquérito civil ou a

qualquer pessoa fisica ou juridica que se encontre em situagado de lesdo ou ameacga

'ei Orgéanica Nacional do Ministério Publico.
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de lesdo a direito difuso'2. A recomendacdo tem, assim, a funcdo de cessar ou
apenas evitar a lesdo ao interesse tutelado.

Cabe ressaltar que a recomendacdo nao € ordem, pois ndo tem carater
impositivo. Nao acarreta, se descumprida, consequéncias juridicas automaticas dela
decorrentes, mas sim aponta o caminho considerado correto pelo Ministério Publico
diante da lei, sugerindo que seja seguido, sob pena de adogado das medidas cabiveis
(idem, p. 238).

Como é dever do agente publico responder de forma escrita qualquer
solicitagdo escrita a ele dirigida, a recomendagdo tem o conddo de obrigar o
destinatario a fornecer resposta escrita e obviamente fundamentada ao Ministério
Publico. Dessa forma, conforme a teoria dos motivos determinantes do ato
administrativo, a resposta vinculara o agente publico aos termos por ele formulados.
Além disso, € inegavel que a recomendacao possui forga politica, pois emanada de
instituicdo do porte do Ministério Publico, e principalmente quando especifica as
consequéncias penais, civis e administrativas em caso de descumprimento (idem, p.
239).

A recomendacédo podera ser utilizada tanto para buscar solu¢gdo na ocupagao
de UC por indios como para obter o cumprimento do disposto no art. 57 da Lei
9.985/2000, com vistas a superagao do problema das sobreposigdes; sem falar na
busca da concretizacdo das politicas publicas de bem-estar para as comunidades

indigenas.

8.3 Solugdes judiciais

Esgotadas as possibilidades de solugdo extrajudicial do conflito, cabe ao
Estado, através do Poder Judiciario, prestar a tutela jurisdicional, direito fundamental
nos termos do art. 5° caput, XXXV, da Constituigdo. Trata-se do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, que devera pacificar o conflito de pretensdes (lide)

dizendo o direito no caso concreto.

8.3.1 Acéo popular

2 Embora aconselhavel, ndo é imprescindivel que a recomendacéo seja expedida no bojo de
inquérito civil ou pegas de informacéo.
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Criada pela Lei 4.717/1965, a acéo popular teve seu espectro ampliado pela
Constituicdo de 1988, que assegurou a qualquer cidadao ser parte legitima para
propd-la visando a anular ato lesivo ao patrimbnio publico, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (art.
5°, caput, LXXIII).

Entretanto, este instrumento de extrema relevancia para a participagao
popular na defesa de bens difusos como o ambiente e a moralidade administrativa,
visto que colocado a disposicdo de qualquer cidadao, infelizmente tem sido pouco
utilizado na pratica. Como bem lembra Fernando Akaoui, € necessario que a
coletividade se convenca de que legar a defesa do meio ambiente apenas aos
orgaos publicos ou as associagdes civis ndo € suficiente, visto que as condutas
degradadoras se multiplicam cada vez mais e a cooperacéo de todos € necessaria
para a preservacgao dos valores ambientais (2003, p. 44).

Este instrumento processual € passivel de utilizagdo para controle das agdes
ou omissdées administrativas lesivas ao meio ambiente. Poderia ser utilizada,
portanto, para sanar a omissdo consistente na dissolugdo do grupo de trabalho
previsto no art. 57 da Lei 9.985/2000 sem que as necessarias conclusdes fossem
apresentadas ou, ainda, ser manejada para obter a desocupacédo de unidade de
conservagao invadida por indios. No primeiro caso, figurariam no polo passivo os
orgdos responsaveis pela politica ambiental de conservagdo e indigenista'. No
segundo, a demanda seria ajuizada em face dos mencionados 6rgaos e das

comunidades indigenas invasoras.

8.3.2 Acéo civil publica

Dentre os instrumentos processuais existentes na legislagao para defesa do
meio ambiente, sem duvida destaca-se em primeiro plano a ag&o civil publica (ACP).
Introduzida em nosso ordenamento pela Lei 7.347/1985 e aperfeicoada pela Lei
8.078/1990, tem por objeto a condenagcdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer (art. 3°) e podera ser ajuizada pelo Ministério

Publico, Defensoria Publica, pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e

' Instituto Chico Mendes de Conservagéo da Biodiversidade (que assumiu tal fungéo do IBAMA) e
Fundagao Nacional do Indio, respectivamente.
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Municipios), por autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de economia
mista ou por associacao que inclua entre suas finalidades institucionais a protecao
ao meio ambiente, ou ao patrimbnio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (art. 5°). E certo que, de todos os legitimados, o Ministério Publico tem
se destacado como o mais frequiente usuario deste remédio processual.

Vale destacar que, para a defesa dos direitos e interesses metaindividuais,
sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela (art. 83 da Lei 8.078/1990). Ou seja, a agao civil publica pode adquirir a
forma de demanda declaratéria, visando a responsabilizagdo civil, objetivando
obrigagao de fazer ou nao-fazer, ou veiculando pretensdes possessorias, ou ainda
adotando a forma de mandado de seguranga e mandado de injungao, por exemplo.
Enfim, ndo ha mais limitagdo ao tipo de agado, de sorte que podem ser propostas
todas e quaisquer agdes para a tutela dos direitos difusos e coletivos (Nery, 2004, p.
1.415)", Por esta razdo, a acgdo civil publica é qualquer demanda ndo penal
ajuizada por legitimado do art. 5> da Lei 7.347/1985 visando a protegao de interesse
metaindividual (Souza, 2002, p. 19).

Com relagéo a legitimacao ativa para a propositura da demanda, repetem-se
as mesmas observagcbes formuladas com relagdo aos legitimados para tomar
compromisso de conduta: a Defensoria Publica da Unido e o Ministério Publico
Federal sdo legitimados em razdo da existéncia de interesse indigena, mas, diante
de dano ou ameacga de dano a unidade de conservacao estadual, estara evidenciada
a legitimidade obrigatoria da Defensoria e do Ministério Publico estaduais. Neste
caso, por ser competente a Justica Federal (CR, art. 109, | e XI) a agao civil publica
seria proposta pelo 6rgdo estadual em litisconsércio com o Ministério Publico
Federal, ou mesmo sem a presenga deste no pdlo ativo, ja que os legitimados nao
poderiam ser tolhidos de sua atuacdo na defesa do direito difuso no caso de
eventual discordancia com o MPF quanto as medidas a serem adotadas, o que
constituiria violagdo ao acesso a justiga, por afronta ao art. 5°, XXXV, da

Constituicao.

'* Nesse sentido, o IBAMA ajuizou a agdo de reintegragédo na posse (autos de n° 2005.70.02.007922-
9, Segédo Judiciaria de Foz do Iguagu — PR), somente em face dos indios que ocupavam o Parque
Nacional do Iguagu. A liminar acabou por ser deferida, tendo sido desocupado o Parque pela Policia
Federal, em cumprimento a decisao judicial. Neste caso, a “reintegragdo” na verdade n&o visa tao
somente reaver a posse direta das terras do Parque ao IBAMA, mas sim proteger o interesse difuso
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, atuando a autarquia federal como substituto
processual em defesa do interesse da coletividade.
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Realmente ndo é aceitavel que somente o MPF, em razdo da presenca de
interesse indigena, possa atuar perante a Justica Federal, impedindo o Ministério
Publico Estadual ou mesmo a Defensoria do Estado de buscar a defesa dos
interesses metaindividuais envolvidos, especialmente no caso de unidade de
conservacao estadual. Por esta razdo € acertado o posicionamento de Nelson e
Rosa Maria Nery, no sentido de que “tanto o MP da Unido pode ajuizar ACP na
esfera estadual, quanto o MP estadual na justica federal”’, pois a legitimidade ativa
para a ACP “ndo é exclusiva, mas concorrente” e “tanto o MP da Unido quanto os
Ministérios Publicos dos Estados, indistintamente e em qualquer matéria, tém
legitimidade para a propositura” (2004, p. 1.426-1.247)"".

Diante do problema abordado nesta obra, a ACP poderia ser utilizada na
esfera ambiental propriamente dita, objetivando tanto o problema da sobreposigao
como o da ocupacédo de UC por indios. Assim, poderia pleitear desde a obrigagéo de
fazer consistente na instalagdo do grupo de trabalho previsto na Lei do SNUC bem
como na sua conclusdo em tempo razoavel, ja que entendemos ser aplicavel aos
procedimentos administrativos a norma contida no art. 5°, caput, LXXVIII, da
Constituicdo da Republica®, até a desocupagdo de unidade de conservacao
invadida por indigenas. O pdlo passivo seria composto da mesma forma que o da
acgao popular.

Para além da protecao do bem ambiental, a ACP poderia ter por finalidade a
imposicdo de sancbes civis decorrentes da pratica de ato de improbidade
administrativa, na forma da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa). Isto
porque, diante do principio da intervencgao estatal obrigatéria em defesa do ambiente
previsto no art. 225, caput, da CR, é evidente que a omiss&o dos agentes publicos
responsaveis pelo cumprimento do disposto no art. 57 da Lei 9.985/2000 (Ministros
do Meio Ambiente e da Justica, presidente do érgédo ambiental e indigenista)
acarreta violagcao dos principios da legalidade e da eficiéncia, previstos no art. 37,

caput, da CR, e no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

!5 De forma revolucionaria, os referidos autores entendem inclusive que legitimados estaduais
poderiam propor agdes civis publicas em outros Estados, haja vista que, neste caso, ndo se busca a
defesa de interesse estadual, mas sim de direito difuso, motivo pelo qual o Estado de S&o Paulo
estaria legitimado, por exemplo, a ajuizar agéo civil publica no Estado do Amazonas (op. cit., p.
1.246).

8 In verbis: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. No caso, os interessados na
celeridade deste procedimento administrativo do grupo de trabalho s&o os indios e os titulares do bem
ambiental, os quais tém o direito de nao esperar indefinidamente pela solugdo do problema.
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Outrossim, ndo se pode deixar de registrar, além da violagéo de principios da
Administracdo Publica (art. 11), o fato de a conduta omissa dos agentes publicos
resultar em dano ao erario (art. 10 da Lei 8.429/1992), vez que a incuria do
administrador acarreta prejuizo para os cofres publicos'’. Havendo incidéncia nas
condutas tipicas dos arts. 10 e 11, cabem respectivamente as sang¢des dos incisos |l
e lll do art. 12 da Lei 8.429/1992.

8.3.3 Mandado de segurancga coletivo e mandado de injungéo

Embora pouco utilizados se comparados com a acao civil publica, o mandado
de seguranga coletivo e 0 mandado de injungdo constituem remédios processuais
aptos a buscar tanto a tutela do direito dos indios como o da coletividade detentora
do direito difuso ao ambiente ecologicamente equilibrado.

Com relagdo ao mandado de seguranga coletivo, previsto no art. 5°, LXX, da
Constituicdo, sao legitimados ativos partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou associagado
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, desde que em
defesa dos interesses de seus membros ou associados, para proteger direito liquido
e certo. E o caso, por exemplo de comunidades indigenas ou de entidades de
classe, como a Ordem dos Advogados do Brasil. A medida é cabivel havendo
ilegalidade ou abuso de poder praticados por autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. Tanto no caso das
sobreposi¢gdes como das ocupagdes de UC por indios, a ilegalidade consiste na
auséncia de posturas para solugdo do problema, violando-se os direitos liquidos e
certos dispostos no art. 57 da Lei do SNUC (no caso das areas sobrepostas) ou ao
art. 225, caput, da CR (no caso das UC invadidas).

Ja com relagdo ao mandado de injuncao (art. 5°, LXX, da CR), este também
pode ser instrumento de grande importancia sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Trata-se de

remeédio processual constitucional que tem a missao de suprir a omissao legislativa

'"" Pode-se questionar se os danos ambientais (perda de biodiversidade, por exemplo) decorrentes da
postura omissa n&o configurariam uma das formas de dano ao erario. Muito embora o bem ambiental
seja difuso e ndo simples bem publico (basta lembrar, para isso, a diferenga entre interesse publico
primario e secundario), existe obviamente interesse difuso na defesa do erario.
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diante das normas equivocadamente chamadas de “programaticas”. Na espécie,
cuida-se de obter, através do provimento jurisdicional, as Portarias dos Ministérios
da Justica e do Meio Ambiente que reativem o grupo de trabalho, dando
cumprimento ao art. 57 da Lei do SNUC.

No que tange a legitimidade ativa para esta medida, ndo ha como estabelecer
qualquer restricdo quanto a pessoa que ira impetra-lo, ja que o art. 225, caput, deixa
claro que o ambiente é direito de todos. Além disso, evidente que os indios terdo
legitimidade ativa, haja vista seu interesse em fazer valer o direito de delimitacdo de
suas terras. Com relagéo ao polo passivo, devera figurar o ente regulamentador em

mora no caso, a Unido, dada a inércia dos Ministros da Justica e do Meio Ambiente.

8.3.4 Acéo penal

Embora considerado um ramo do Direito que atua em carater subsidiario, o
Direito Penal € um instrumento imprescindivel quando existentes violagbes aos mais
caros bens juridicos, como no caso do meio ambiente'®. O direito de agdo penal é
exercido de forma exclusiva pelo Ministério Publico, nos termos do art. 129, |, da
Constituicdo, salvo no caso de desidia deste 6rgao, hipdétese em que o texto
constitucional prevé a chamada agao penal privada subsidiaria (art. 5°, LIX).

Seja diante do problema das sobreposi¢des, diante da clareza da disposigao
contida no art. 57 da Lei 9.985/2000, seja com relagdo as ocupagdes de UC por
indios que perduram ha anos sem solugdes, o bem ambiental é violado pela
omissao (leia: falta de vontade politica) dos administradores publicos. Nao se
questiona, neste ponto, a prevaléncia dada ao elemento humano (privilegiando-se os
indios) ou a biodiversidade; o intoleravel é a auséncia de qualquer providéncia por
parte dos responsaveis, impondo-se a utilizacdo de instrumentos penais com a
finalidade de obter a protecédo do direito fundamental ao ambiente ecologicamente

equilibrado.

"8 Razdo pela qual o chamado principio da insignificaAncia, que refere-se aos ditos “crimes de
bagatela” ndo se aplica na esfera do Direito Ambiental Penal, pois, em ecologia, “ndo se deve
subestimar ou descartar fatores que parecem ser pouco significativos, porque pequenas imprecisées
e alteragbes podem desencadear grandes transformacgoes.” (Milaré, 2004, p. 1006). Nesse sentido
decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Principio da insignificancia — Inaplicabilidade — Crime
contra 0 meio ambiente — Natureza, verdadeiro patrimdnio da humanidade, cuja existéncia e
exploragdo racional é assegurada a esta e as futuras geragées, que ndo pode sujeitar-se a tese de
que eventual lesdo seja insignificante em matéria penal.”(5% Camara Criminal, apelag&o criminal n.
486.599-8, relator o desembargador Antdénio Armando dos Anjos).
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Como ja visto, a lei & bastante clara, o que nos remete inevitavelmente a
conduta tipica prevista no art. 68 da Lei 9.605/1998, consistente em deixar, aquele
que tiver o dever legal de fazé-lo, de cumprir obrigacdo de relevante interesse
ambiental. Neste tipo incidem os agentes publicos omissos diante do problema,
mencionados anteriormente. Vale destacar que a consumacao do ilicito se verifica
quando o agente deveria agir para cumprir sua obrigagao legal e nao agiu.

Como acentua Akaoui, crimes como o descrito no art. 68 se mostram de
imensa relevancia, na medida em que a responsabilidade social dos agentes

publicos que atuam nessa area também nao € pequena (Akaoui, 2003, p. 199).

8.4 Eficiéncia na Administragao publica

Uma das mais recorrentes e populares criticas a Administracao Publica
consiste na sua cabal ineficiéncia, cristalizada na “burocracia” do aparelho estatal e
que redunda na incapacidade de atender de forma satisfatéria aos anseios da
coletividade.

Embora ja previsto de forma implicita na redagéo original da Constituigao (art.
74, 1l, e art. 144, § 7°, por exemplo), e afirmado pela doutrina (Meirelles, 1995, p.
90)"° foi em 1998, por forca da Emenda Constitucional 19, que o principio de
eficiéncia foi positivado expressamente em nosso ordenamento, devendo a
Administracdo Publica a ele obedecer (CR, art. 37, caput).

O principio hoje fomenta, no plano juridico, uma administracéo de resultados,
na persecucao da finalidade publica, do atendimento ao interesse publico primario.
Com efeito, um minimo de eficiéncia administrativa € exigéncia que integra a nog¢ao
de boa administragdo. E uma boa administragdo liga-se, de forma inexoravel, a idéia
de Justica (Araujo Jr., 2005). A gestdo publica, como atividade necessariamente
racional e instrumental, voltada a servir ao publico, na justa propor¢do das
necessidades coletivas, acarreta a inadmissibilidade juridica do comportamento
administrativo negligente, contra-produtivo, ineficiente. Portanto, uma atuagéo
eficiente, do ponto de vista juridico, refere-se a duas dimensdes da atividade

administrativa indissociaveis: racionalidade e otimizagdo no uso dos meios, e,

"% Muito antes da Emenda 19/1998, o autor ja afirmava que “o dever de eficiéncia é o que se impde a
todo agente publico de realizar suas atribuigbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional (...)
abrangendo n&o s6 a produtividade do exercente do cargo ou fungdo como a perfeigdo do trabalho e
sua adequacao técnica aos fins visados pela Administragdo.” (idem).
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satisfatoriedade dos resultados da atividade administrativa publica, devendo ambas
estarem conjugadas (Modesto, 2000).

Igualmente na defesa do meio ambiente e na promogao do bem-estar para as
populagdes indigenas ha a necessidade de eficiéncia administrativa, que se traduz
na racionalidade e otimizagéo de politicas publicas ambientais (eficiéncia ambiental)
e sociais (eficiéncia social) que atinjam seu desiderato de forma satisfatéria. A
juncdo dos dois termos traria a idéia de atividade administrativa de resultado
visando-se a ofimizagdo dos recursos existentes no meio ambiente de forma
intergeracional e com o menor impacto ambiental possivel, considerando-se a
necessidade de preservacdo da biodiversidade como um fim em si mesmo.

Na pratica, a persisténcia do problema das sobreposicbées bem como das
invasdes de UC releva ndo apenas intransigéncia (quando nao rivalidade) de setores
governamentais (ambiental e indigenista) como a inexisténcia de uma politica
articulada de protecado ambiental, evidenciando a auséncia de respeito ao principio
da transversalidade. E somente através de politicas publicas eficientes, ou seja,
racionais, integradas, otimizadoras e satisfatorias, que o problema sera resolvido, o
que ndo impede a adogao de medidas judiciais como a agao popular e a agao civil

publica ja mencionadas.

8.5 Mosaicos de areas protegidas

Pelo fato de os ecossistemas ndo se resumirem (e portanto ndo se manterem)
aos limites territoriais definidos pelos homens, é necessaria a conectividade entre as
UC (evitando “ilhas” de protegéo), razédo pela qual o SNUC prevé a criagdo dos
corredores ecoldgicos, porgdes de ecossistemas naturais ou seminaturais, ligando
unidades de conservagado, que possibilitam entre elas o fluxo de genes e o
movimento da biota, facilitando a dispersdo de espécies e a recolonizagao de areas
degradadas, bem como a manutencdo de populagbes que demandam para sua
sobrevivéncia areas com extensdo maior do que aquela das unidades individuais
(art. 2°, XIX). Outro favor imprescindivel para aumentar a prote¢cao da biodiversidade
€ a fixacdo de zonas de amortecimento, consistentes no entorno de uma UC, onde
as atividades humanas estdo sujeitas a normas e restricdbes especificas, com o

propésito de minimizar os impactos negativos sobre a unidade (art. 2°, XVIII).
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Para dotar de maior eficiéncia a gestdo destas areas, o SNUC prevé a criagao
de mosaicos de unidades de conservacdo (art. 26 da Lei 9.985 e arts. 10 e 11 do
Decreto 4.340/2002). Desse modo, quando existir um conjunto de UC de categorias
diferentes ou nao, préximas, justapostas ou sobrepostas, e outras areas protegidas
publicas ou privadas, constituindo um mosaico, a gestdo do conjunto devera ser feita
de forma integrada e participativa, considerando-se os seus distintos objetivos de
conservagao, de forma a compatibilizar a presenca da biodiversidade, a valorizagao
da sociodiversidade e o desenvolvimento sustentavel no contexto regional.

Tendo em vista que o Decreto 5.758/2006 prevé que a protecao da Natureza
se fara através das Areas Protegidas, ou seja, das unidades de conservacdo, das
terras indigenas e das terras de remanescentes de quilombos, e como na maioria
dos casos tais areas sdo contiguas ou proximas umas das outras, nada mais
racional do que a integracédo em corredores ecoldgicos e mosaicos de protegao.

Para tal, como forma de tornar eficiente a protecédo objetivada, imperioso que
as areas protegidas sejam geridas de forma integrada e compartilhada, de modo a
coordenar os esforcos dos 6rgédos publicos, entidades privadas e populagdes
envolvidas'®. Além disso, ao invés de indigenistas e ambientalistas se digladiarem
em disputas por terras, deveriam unir forcas na ampliacdo das areas protegidas
como um todo. Para os indios, as unidades de conservacédo de protecao integral
podem servir, conforme o caso, como fonte de caca, geragdo de renda decorrente
do turismo e conhecimento tradicional, e exploracdo de bancos genéticos. Para a
biodiversidade, a proximidade da UC de protecéo integral com TI pode inibir
invasores de terras e outros infratores ambientais como cacadores, pescadores e

garimpeiros, por exemplo. Se respeitados os limites, todos tém a ganhar.
8.6 Areserva indigena de recursos naturais (RIRN)
8.6.1 O anteprojeto
Com o objetivo de viabilizar a conservagdo ambiental em terras indigenas e

solucionar o problema das sobreposigdes, o Instituto Socioambiental (ISA)

apresentou, durante a tramitagdo do projeto de lei que instituiu o Sistema Nacional

120 Como bem ressalta Aurélio Virgilio Veiga Rios, segundo o qual nenhuma politica de administragéo
das Unidades de Conservacgdo tera éxito se estiver pautada na exclusdo das populagdes locais
(Ricardo et al., 2004, p. 83)
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de Unidades de Conservagdo, anteprojeto que criava a Reserva Indigena de
Recursos Naturais (RIRN). Tal idéia, que chegou a ser incluida pelo relator deputado
Fernando Gabeira, foi infelizmente excluida em virtude da oposi¢cao de setores do
IBAMA, FUNAI e de algumas organizagdes indigenas (Santilli, 2005, p. 164-165).

Em linhas gerais'', a RIRN era definida como uma unidade de conservagéo
federal que se destinaria a “protecao dos recursos naturais existentes em terras
indigenas”. Seria criada por decreto presidencial, apds solicitacado das comunidades
indigenas que detivessem direitos de ocupacédo sobre a area especifica a ser
protegida, desde que aprovada pelo 6rgao ambiental federal com fundamentacéo da
sua relevancia ambiental.

Criada a RIRN, seu plano de manejo seria elaborado “em conjunto” pela
comunidade indigena e pelos 6rgaos indigenista e ambiental, os quais poderiam
convocar a cooperacao de instituicdes publicas e privadas com reconhecida atuacao
na area. Tal plano especificaria as atividades de fiscalizagdo, de manejo de recursos
naturais, de pesquisa ou visitagcdo que poderiam ser realizadas, e as eventuais
restricdes de uso a que as comunidades indigenas ocupantes se sujeitariam, além
das atribuigcbes do 6rgdo ambiental na area. Ficariam proibidas as atividades nao
especificadas no plano de manejo, bem como as que implicassem “desmatamento,
exploragcao de madeira e minérios”.

A gestdo da reserva ficaria a cargo da comunidade indigena, que poderia
“requisitar” (sic) o apoio do érgéo indigenista e do 6rgao ambiental para a realizagéo
de atos de protecao e fiscalizagdo na unidade.

Sobre as unidades de conservagao ja criadas que ocupassem, total ou
parcialmente, sobre terras indigenas, o anteprojeto dispunha que o Poder Publico
federal deveria, no prazo de dois anos, sob pena de nulidade dos atos de criagcdo da
unidade, instituir grupos de trabalho especificos compostos por representantes da
comunidade indigena ocupante, do 6rgéo indigenista e ambiental e eventualmente
outras instituigdes publicas ou privadas de reconhecida atuacédo na area, com o fim
de “analisar caso a caso as sobreposicdes e propor medidas” que compatibilizassem
a coexisténcia da unidade de conservagdo com a terra indigena sobre a qual
incidisse.

Caso o grupo de trabalho decidisse pela incompatibilidade da coexisténcia da

UC com a TI, estabelecia-se que o Poder Publico federal deveria, no prazo de um

2l integra do projeto encontra-se em Santilli (2005, p. 165) e Fanny (2004, p. 15).
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ano: | — reclassificar a area incidente como RIRN; Il — retificar os limites da UC de
modo a subtrair a area incidente sobre a TI; e Ill — revogar o ato de criagédo da UC,
quando sua area original fosse totalmente incidente sobre a Tl e se comprovasse a
impossibilidade de compatibilizagao ou reclassificagao.

Nos casos de reclassificacdo ou compatibilizacdo da coexisténcia das
unidades de conservagao com as terras indigenas, deveriam se previstas “formas de
compensagao as comunidades indigenas” pelas restrigdes. Tal compensacao se
faria preferencialmente através de programas de auto-sustentagdo econdmica das
comunidades.

Por fim, o anteprojeto previa que nao se prejudicaria “em nenhuma hipétese o
livre transito dos indios em suas terras”, bem como que a criagcdo da RIRN nao

prejudicaria a atuagao do 6rgéo indigenista.

8.6.2 Analise da proposta

Embora ndo se possa considerar a proposta de criagdao da RIRN uma solugéo
completa para o problema, trata-se da idéia mais corajosa e realizavel ja formulada
para enfrentamento da questdo (é for¢oso reconhecer que o tema tem merecido
pouca atencao), eis que procurou ponderar os interesses em conflito e obter, a partir
de uma composic¢ao entre eles, uma conclusao intermediaria.

Aos indios representaria a manutengdo integral de suas terras, sem a
alteracao de limites de seus territorios. O para estes 6nus consistira unicamente na
aceitacdo de um plano de manejo, especificando as diversas atividades a serem
exercidas na area. Talvez este tenha sido o ponto central sobre o qual se opuseram
a FUNAI e as comunidades indigenas e entidades civis indigenistas, ja que
representaria a aceitacdo de regras a serem observadas pelos indios, os quais
geralmente ndo aceitam se submeter a qualquer restricido. Com efeito, a RIRN em
muito se assemelharia a uma Reserva Extrativista (RESEX), na qual a comunidade
tradicional esta sujeita a restrigbes no uso dos recursos naturais'?.

E visivel a diferenca entre a RIRN e o sistema atual de uso de recursos

naturais das terras indigenas, onde as restrigdes s&o genéricas e, portanto,

12 Nos termos do art. 18, “caput’, da Lei n. 9.985/2000, sdo permitidos o extrativismo e,
complementarmente, a agricultura de subsisténcia e a criagdo de animais de pequeno porte, sendo
objetivos basicos proteger os meios de vida e a cultura dessas populagdes, e assegurar o uso
sustentavel dos recursos naturais da unidade.
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provocam duvidas em todos os envolvidos no cotidiano etnoambiental (indios,
FUNAI, IBAMA, ICM-Bio, 6rgaos ambientais estaduais e municipais, Policias Militar,
Civil e Federal, Ministério Publico Federal e Estadual, organizagcbes civis
ambientalistas e indigenistas e socioambientalistas, dentre outros). Essas duvidas
transformam-se na maioria das vezes em infrutiferos embates entre estes
envolvidos, acarretando prejuizos para as comunidades, para o ambiente e para a
sociedade em geral.

Dentre as razdes para o insucesso da proposta resida talvez o temor dos
indios com relagédo as restricbes a que se submeteriam (o que pode ter sido visto
como uma diminuigdo de sua autonomia), bem como pela autorizagdo expressa de
atuacdao do 6rgao ambiental federal na Tl (o que certamente foi interpretado por
indios e alguns indigenistas como uma “perda de poder”), além da provavel
intransigéncia de setores dos o6rgdos ambiental e indigenista federais, avidos por
supremacia.

Por outro lado, é forgoso reconhecer que a RIRN em muito se assemelharia a
reserva extrativista, categoria de unidade de conservagao que na atualidade tem se
demonstrado de reduzida eficacia, tanto na conservacéo dos recursos naturais como
pela auséncia de um grau minimo de bem-estar para as comunidades tradicionais'®.
Isto porque as populagdes tradicionais tém progressivamente adotado praticas
insustentaveis (pecuaria e alienagdo de madeira a madeireiros, por exemplo), o que
ndo tem impedido o empobrecimento de suas populagdes, acarretando éxodo'.
Nesse quadro, caberia indagar o que faria o modelo de reservas indigenas de
recursos naturais ter éxito.

A partir dos elementos trazidos nesta dissertacdo pode-se afirmar que a
proposta da RIRN, embora uma medida de imensa valia para a solugao do problema
de sobreposicoes de Tl e UC, ndo pode ser considerada a unica, especialmente
porque nao resolve o problema do risco de perda de biodiversidade nas areas de
excepcional relevancia ambiental, nas quais a permanéncia humana deve ser
vedada. Além disso, embora estabeleca um ganho ambiental em relagdo ao regime
de uso dos recursos naturais das terras indigenas, a RIRN ainda mantém o principio

do indigenato acima do bem ambiental, ndo representando uma solugéo

% José Eduardo Rodrigues registra sua preocupagéo com a viabilidade desta categoria de UC (2005,
p. 178-179).
124 A maioria das unidades destas categorias apresente decréscimo populacional.
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proporcional e razoavel para a colidéncia dos interesses do art. 225 e do art. 231 da
Constituicao.

Pensamos que o ideal seria a composi¢édo de mosaicos a partir de areas de
sobreposigao, que seriam divididas em reservas indigenas de recursos naturais
(RIRN) e areas de protecao integral como estagdes ecoldgicas, reservas biolégicas
ou parques, conforme o caso, alternativa que conciliaria a preservacdo ambiental e o
desenvolvimento sustentado das comunidades indigenas.

Em suma, a reclassificacdo da area de sobreposicdo como RIRN é uma
medida certamente valida, porém desde que adotada em conjunto com outras, pois

problema de tamanha envergadura ndo comporta solugéo unica.

8.7 Criacao de areas reservadas

Parte do problema da presenca indigena no interior das unidades de
conservagdo se deve a necessidade de terras para algumas das referidas
comunidades, especialmente no Sul e Sudeste do pais. Embora o Estatuto do indio
possibilite uma solucédo juridica e justa para a questéo, através do estabelecimento
de areas reservadas'®, a Unido tem se esquivado em cumprir a lei, possivelmente
em virtude dos custos decorrentes das necessarias desapropriagdes, sendo-lhe
muito mais cOmodo ver areas que ja sédo publicas e despovoadas, como as unidades
de conservagao de protegao integral, invadidas pelos indios, tornando letra morta o
teor dos os artigos 26 a 30 da Lei 6.001/1973.

Trata-se de postura omissa que somente podera ser reformulada com
medidas como o ajuizamento de agdes civis publicas visando obrigacdo de fazer
consistente no estabelecimento de areas reservadas ou mesmo visando a imposicao
de sangbes por improbidade administrativa, eis que evidente a violacdo aos
principios da Administragdo Publica tais como a legalidade, a lealdade e a eficiéncia.

Diante do direito constitucionalmente assegurado aos indios de possuirem as
terras bastantes para sua organizagdo social, costumes, crengas e tradigbes, assim
como as imprescindiveis a preservacao do seu bem estar e a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes (art. 231), € imperioso que a
Unido adote as medidas necessarias a fim de disponibilizar mais territérios para

esse mister, desde que nao se situem em UC.

125 Conforme ja analisado em 5.6.
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8.8 Dignidade nao se assegura apenas com terras: efetividade dos direitos

fundamentais dos indios

Pode passar desapercebido por muitos o fato de que, enquanto
academicamente sio travados apaixonados debates, a condicdo de vida da maior
parte dos indigenas em nosso pais aproxima-se da indigéncia. Em verdade, a
situacao parece refletir exatamente as mesmas injustigcas da distribuigdo de renda da
populacao brasileira, considerada uma das piores do planeta.

De um lado, observam-se indios ricos (certamente ricos a ponto de néao
poderem mais ser classificados apenas como “classe média”) como alguns lideres
Cinta Larga que, desfrutando dos beneficios da exploragdo ilegal de uma das
maiores jazidas de diamantes do mundo (a existente na Terra Indigena Roosevelt),
passeiam em Espigdo do Oeste e Cacoal (Ronddbnia) dirigindo suas caminhonetes
de luxo, divertindo-se com prostitutas nao-indias, e passando alguns dias em suas
belas casas localizadas na area urbana do municipio'®.

Todavia, trata-se evidentemente de uma excecéo a regra. Na esmagadora
maioria dos casos as comunidades indigenas tém enfrentado miséria, fome e
doengas, com indios morrendo de inanigdo em seus territorios devidamente
demarcados. Deram-lhes terras, muitas terras, e mais nada. Embora o assunto
pareca extrapolar o objeto desta dissertacdo, a constatacdo € a de que a enorme
divida pretérita do Brasil para com os indigenas nao apenas esta longe de ser
quitada como, em muitos casos, esta até ampliando.

Isto mostra o quao equivocado € o raciocinio segundo o qual bastam aos
indios terem suas terras demarcadas e protegidas para que esteja garantida sua
dignidade. Como ja visto, o processo de transfiguragao étnica é irreversivel para as
comunidades que ja entraram em contato com a sociedade brasileira, sendo que a
protecdo contra este contato, embora buscada atualmente como uma das mais

eficazes medidas de protecao, parece se tornar utopia.

126 Embora nao existam dados oficiais, estima-se que a alta do prego dos imdveis urbanos e rurais na
regido de Cacoal (uma das cidades mais présperas de Rondénia) seja em grande parte estimulada
pela demanda dos lideres Cinta Larga. O mais rico deles, Jodo Bravo, possui 22 empregados brancos
e uma frota de seis veiculos. A extragdo mensal de diamantes rende um total de R$ 10 milhdes,
divido entre indios, garimpeiros e demais componentes da cadeia de extracdo e contrabando
(Mendes, 2007).



144

O fato é que de nada adianta demarcar vastiddes territoriais a indios ja
contatados sem que lhes seja proporcionado acesso a educagao e saude de
qualidade, auxilio técnico a projetos de desenvolvimento sustentaveis, bem como
meios legais para fazer valer seus direitos como amplo acesso a Justica'.

Talvez o exemplo mais flagrante de demagogia relativo a politica indigenista
seja o de nao se positivar um novo modelo de patentes que assegure o
conhecimento tradicional associado a biodiversidade como um direito. O atual
modelo da Lei 9.279/1996, calcado na ética concorrencial capitalista, define a
descoberta como invencéo (art. 6°), chancelando a biopirataria do conhecimento
tradicional.

O desenvolvimento de um novo medicamento, por exemplo, pode levar anos
a um custo de centenas de milhdes de ddlares. Milhares de compostos séo testados
para chegar a um que seja adequado, mas o atalho pode estar na floresta, no
conhecimento da medicina indigena, podendo representar para os laboratorios
norte-americanos, europeus e japoneses uma consideravel economia’®,

Portanto, a necessidade de alteragdo legislativa é urgente, dado o vasto
potencial de bioprospeccéo do Brasil, tanto por sua abundante biodiversidade, como
pelo valioso conhecimento de suas comunidades indigenas. Sem os bilionarios
dividendos advindos de um regime mais democratico de patentes, os indios s&o
lesados, recebendo em troca vastiddes territoriais que ndo se convertem em vida
com dignidade. A exemplo de promessa legislativa vazia de a¢gdes governamentais,
lembre-se que o Decreto 5.758/2006, ao tracar o Plano Nacional de Areas
Protegidas (PNAP), elencou como uma das “estratégias” garantir a reparticdo

equitativa de beneficios quando houver acesso a recursos biolégicos e ao

127 Nao se pode esquecer, ainda, que embora alguns grupos indigenas brasileiros carecam
escandalosamente de terras, outros tém superficies muito superiores as suas necessidades
(Dourojeanni e Padua, 2002, p. 148).

128 Apenas a titulo de exemplo, as mulheres wapixana (Roraima) guardam para emergéncias médicas
uma noz chamada tipir. Segundo a tradigdo daquele povo, a raspa do tipir estanca hemorragias e
impede infecgbes, além de servir como anticoncepcional. O tipir também é abortivo. Tal conhecimento
ndo passou desapercebido ao bioquimico Conrad Gorinsky, presidente da Fundacdo para
Etnobiologia, sediada em Londres. Ele nasceu em Roraima, onde conviveu com os indios wapixana e
morou até os 17 anos. Com os indios, Gorinsky conheceu a arvore cuja semente € usada como
anticoncepcional e uma planta que possui uma substancia venenosa, utilizada pelos wapixana na
pesca. O quimico obteve junto ao Escritério de Patentes Europeu o direito de propriedade intelectual
sobre os compostos farmacologicos das plantas amazdnicas e se associou a empresa canadense
Greenlight Communications para produzir e comercializar os medicamentos. O Brasil, € em especial
0s wapixana, nao recebem nenhum beneficio por essas patentes
(http://www.inova.unicamp.br/inventabrasil/rupu.htm.). N&o é de se estranhar, como se Vvé, a elevada
quantidade de entidade n&o-governamentais estrangeiras que procuram “auxiliar” os indios.
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conhecimento tradicional associado, relacionados as terras dos povos indigenas
(tem 1, “b”, do Anexo). Além disso, o PNAP estabelece o compromisso
governamental de difundir a politica nacional de acesso e uso de recursos genéticos
e conhecimento tradicional associado (item Il, “g”), o que inegavelmente renderia
dividendos as comunidades indigenas. Todavia, neste ponto deve-se frisar que a
Medida Proviséria 2.186/2001, editada justamente com a finalidade de proteger o
conhecimento das comunidades tradicionais e garantir-lhes beneficios decorrentes
de sua exploragdo ainda “ndo pegou”, permanecendo apenas como mais uma
promessa nao cumprida. O conhecimento tradicional constitui preciosa fonte de
riquezas, e, se concretizado por politicas publicas, poderia gerar beneficios para as
comunidades muito maiores do que a simples e desacompanhada demarcagao de
vastas extensdes de terra.

Outro ponto vital para a dignidade dos povos indigenas € o cumprimento do
item 1, “d”, do Anexo do referido Decreto, consistente no compromisso legal de
implementar iniciativas de valorizagcdo, conservagdo e melhoramento dos sistemas
tradicionais da produgdo, organizagdo e gestao para povos indigenas. Isto porque a
transfiguracédo étnica acarretou a decadéncia dos meios de produgado tradicionais,
fazendo-se necessario o apoio técnico através de érgdos como a Empresa Brasileira
de Pesquisa Agropecuaria (EMBRAPA), o que ainda se da de forma timida, ante a
auséncia de engajamento mais decidido e decisivo do governo federal.

Nao menos importante seria cumprir a promessa de criar e implementar
mecanismos para a remuneracdo de servicos ambientais para aqueles que
conservam a diversidade biologica (item Il, “”), de modo a financiar as comunidades
indigenas que conservassem seus espagos.

Em suma, ha que se superar o conceito formal de Estado de Direito. O Estado
democratico de Direitos (ou Estado de Direito material) se identifica com o
compromisso com a justica, com o resguardo e a promog¢ao da dignidade humana. A
construgcédo da dignidade demanda prestagdes do Estado, sendo o reconhecimento
de terras necessario a sobrevivéncia uma delas. Todavia, num contexto de ampla
desfiguracédo cultural, a terra certamente ndo é a maior delas. Ao seu lado, no
mesmo patamar de importancia, se encontram a educacdo, a saude, a justa
remuneragdo dos conhecimentos tradicionais, o amparo técnico para o
desenvolvimento de processos produtivos ambientalmente sustentaveis, dentre

outros.
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9 CONCLUSOES

A Constituicdo da Republica assegura as presentes e futuras geragdes o
direito de viver em um ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia
qualidade de vida, cuja defesa é dever de todos (art. 225, caput). Estabeleceu-se,
assim, um direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, cuja
natureza é difusa (Lei 8.078/1990, art. 81, paragrafo unico, 1), e cujos titulares sao
todos os seres humanos das presentes e das futuras geragbes. Dado este amplo
espectro, o bem ambiental pode ser considerado bem de maxima difuséo.

Uma das formas de concretizagao deste direito se da através da delimitacao
de espacos territoriais especialmente protegidos, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa os atributos que justificam sua protegdo (art. 225, § 1°, Ill). A estes
espagos territoriais especialmente protegidos o legislador infraconstitucional
denominou unidades de conservagédo da natureza, quando criou o Sistema Nacional
de Unidades de Conservagao (Lei 9.985/2000). Estas unidades, portanto, constituem
meio necessario para a efetividade do direito fundamental ao ambiente
ecologicamente equilibrado.

De outro lado, a Constituicdo reconhece aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crencgas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens (art. 231, caput). O texto constitucional define as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios como as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes (§ 1°).
Este direito dos indios a terra pode ser classificado como coletivo em sentido estrito
(Lei 8.078/1990, art. 81, paragrafo unico, II).

Embora as unidades de conservagdo e as terras indigenas constituam
institutos com finalidades distintas, e cuja concretizagdo deve ocorrer a partir de
espacos territoriais proprios, existem atualmente no pais dezenas de casos de

comunidades indigenas estabelecidas no interior de unidades de conservagéo.
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Esta permanéncia ocorre de dois modos basicos: ocupacido das unidades de
conservagao pelos indios ou sobreposi¢ao legal das areas destas unidades com as
das terras indigenas.

Existe, na espécie, colisdo de dois principios. De um lado, o direito coletivo
fundamental dos indios a terra; do outro, o direito difuso fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Embora até o presente momento tenha predominado o entendimento de que
o direito indigena a terra prevalece inexoravelmente sobre o estabelecimento das
unidades de conservagao, sob o argumento de que o principio do indigenato, ou
seja, da posse congénita, é anterior ao Estado e, portanto, ao ordenamento juridico,
€ mais correto afirmar que a mencionada colisdo deve ser resolvida através de
regras de ponderagao, haja vista que o direito fundamental ao meio ambiente nao
pode ser sumariamente descartado em razdo do dogma do indigenato.

Ao contrario do conflito de regras, o qual é resolvido na base do tudo ou nada
com o afastamento total de uma das normas, a colisdo de principios é solucionada
mediante juizo de ponderag&o, sopesando-se a proporcionalidade e a razoabilidade,
dosando-se tais normas e aplicando-as em grau variavel, visto que principios sao
mandatos de otimizagao, realizaveis segundo as possibilidades do caso concreto.

De outro lado, os direitos fundamentais sdo direitos histéricos. Refletem,
portanto, o conjunto de valores e carecimentos de uma sociedade em um dado
momento. Em razdo dessa historicidade, direitos anteriormente sequer vislumbrados
(como o meio ambiente) podem ser positivados como fundamentais, enquanto
outros (como o direito a terra indigena) podem ser mitigados em face da nova
realidade. A marcha historica demonstra um progressivo grau de coletivizagdo dos
direitos, de modo que os interesses de um grupo ndo podem se sobrepor aos
interesses difusos (supremacia dos interesses difusos).

O momento histérico presente demonstra a emergéncia do paradigma
ambiental, o que, na esfera juridica, reflete-se na emergéncia do bem ambiental,
evidenciando a necessidade de uma hermenéutica diferenciada, calcada nos
principios da precaucao-prevencao, da transversalidade, da cooperagao entre os
povos e da solidariedade intergeracional.

A presencga indigena em unidades de conservagao acarreta violagéo ao direito
difuso ao meio ambiente, especialmente diante do grau atual de contato destes

povos com a sociedade envolvente, o que os leva a incorporar técnicas mais
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impactantes para a natureza, com o progressivo abandono de suas atividades
tradicionais (transfiguragao étnica), concretizando uma ameaca a biodiversidade.

Com relagdo a invasdao de unidades de conservagao por indios, deve ser
promovida a desocupacdo de forma amigavel ou litigiosa. J& com relagdo ao
problema das sobreposicdes de areas de unidades de conservacdo e terras
indigenas, a solugdo deve ocorrer mediante aplicagdo da regra de ponderagéo,
buscando a otimizagdo dos principios em colisao através de uma via de méo dupla,
na qual ambos poderédo sofrer mitigagdes para a compatibilizacdo dos interesses
envolvidos, sem que algum seja peremptoriamente afastado.

Desse modo, tanto as terras indigenas como as unidades de conservagao
poderdo ter seus limites territoriais alterados para fim de ajuste e eliminagcdo da
sobreposicao, levando-se em conta a necessidade de protecdo da biodiversidade
(CR, art. 225) e a irremovibilidade das comunidades indigenas (CR, art. 231, § 5°).

A simples subtracido das areas de unidade de conservacao sobrepostas e sua
incorporagao aos territérios indigenas, ou a sua transformagdo em unidades de
conservacao de uso sustentavel ndo pode se constituir na unica solugdo para a
questdo, haja vista que nao satisfaz, por exemplo, o problema das areas de
relevante biodiversidade, de modo que n&o pondera devidamente o interesse do art.
225, caput, da Constituicdo. Em outras palavras, é flagrantemente inconstitucional a
mera desafetacdo das areas de unidades de conservagao sobrepostas, por violar o
direito fundamental difuso ao meio ambiente.

O reconhecimento das terras indigenas deve ser realizado pelo Estado
brasileiro, desde que, além de observadas as restricdes, limitagdes e exigéncias
abstratamente estabelecidas em lei, n&o resulte no comprometimento, ou na
ameaga de comprometimento (principio da precaugao/prevencgao), da integridade
dos atributos que justificaram a instituicdo do regime juridico de protegdo especial
das unidades de conservacgao (CR, art. 225, § 1°, IlI).

Diante da inércia do Poder Publico na solugdo da questao das sobreposicdes,
sdo cabiveis remédios extrajudiciais, tais como a mediagcdo entre os oérgéos
envolvidos e celebracdo de termo de ajustamento de conduta, assim como remédios
judiciais, por meio de demandas na esfera civel como agao popular, agao civil
publica, mandado de seguranga coletivo e mandado de injungao, incluindo, por

iniciativa do Ministério Publico, agao civil publica destinada a aplicacdo de sancdes
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por improbidade administrativa (Lei 8.429/1992) e, na esfera penal, a agdo em razao
do crime do art. 68 da Lei 9.605/1998.

Em suma, o Estado brasileiro e os estudiosos do Direito ndo podem quedar-
se inertes diante de problema social, ambiental e juridico de tamanha magnitude. O
siléncio do meio académico, que ndo tem dedicado a devida atencdo ao tema, é
perigoso na medida em que propicia a abertuda de larga margem para a adogao de
posturas governamentais que, além de inconstitucionais, atendam apenas ao
interesse estatal (interesse publico secundario) e ndo ao interesse difuso (interesse
publico primario) de toda a coletividade presente e futura a conservagcéo da

biodiversidade.
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