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Resumo: O mundo globalizado aproxima os diferentes povos e culturas, o que, somado a uma
maior consciéncia sobre as diferencas culturais, torna inevitavel o enfrentamento das questfes
conflituosas sobre o convivio entre essas culturas. Nesse tema, as terras ocupadas por
comunidades tradicionais (indigenas, quilombolas, entre outras) estdo no foco da
problematica brasileira, eis que atingem diretamente um dos mais valorizados direitos da
civilizacdo ocidental, que ¢é a propriedade. Esse conflito precisa ser enfrentado de maneira a
dirimi-lo da maneira mais pacifica possivel, o que so sera factivel com a participacao de todas
as partes envolvidas. E nesse contexto que se erige, nas Ultimas décadas, no ambito das
Constitui¢bes sul-americanas, um novo constitucionalismo, que busca ampliar a participacao
democratica dos diferentes povos e culturas que convivem no territorio latino-americano. Esse
convivio também resgata a nocdo de multiculturalismo, que implica, justamente, o
reconhecimento da diversidade cultural e a implementacéo de politicas que promovam uma
coexisténcia mais plural. O presente estudo discorre sobre essas duas tematicas (novo
constitucionalismo latino-americano e multiculturalismo) para, entdo, abordar o problema
juridico das terras de comunidades tradicionais, bem como as atividades agrarias que podem
ser realizadas nessas terras. O objetivo, com isso, é verificar se aquelas premissas sao
aplicaveis a realidade brasileira e de que maneira influem no ordenamento juridico do pais
sobre a questdo das terras de comunidades tradicionais. Conclui-se que 0 novo
constitucionalismo latino-americano e o multiculturalismo sdo tendéncias que ndo podem ser
ignoradas pelo ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que se refere a
regulamentacdo de direitos sobre terras de comunidades tradicionais. Aquelas tendéncias
implicam a redefinicdo do que se entende por propriedade e por atividades agrarias, de modo
a incorporar uma nocdo mais plural, a fim de que se reconheca o efetivo e legitimo direito
aquelas terras.

Palavras-chave: terras indigenas; quilombolas; pluralismo; atividades agrarias; propriedade
comunal.

Abstract: The globalized world brings closer different people and cultures, which, coupled
with a greater awareness of cultural differences, makes unavoidable the confrontation of
issues on the interaction between these cultures. In this topic, the lands occupied by traditional
communities (indigenous, “quilombolas” etc.) are, in Brazil, the focus, as it directly reaches
one of the most valued rights of Western civilization, that is property. This conflict must be
addressed in the most peaceful way possible, that will only be feasible with the participation
of all involved parties. It is in this context that is erected in recent decades, on South
American Constitutions, a new constitutionalism, which seeks to increase the democratic
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participation of different peoples and cultures that coexist in Latin American territory. This
interaction also rescues the notion of multiculturalism, which implies precisely the
recognition of cultural diversity and the implementation of policies that promote a more
pluralistic coexistence. This study discusses these two topics (new Latin American
constitutionalism and multiculturalism) to address then the legal issue of traditional
communities’ land, as well as agricultural activities that can be performed on these lands. The
goal, therefore, is to check if those topics are applicable to the Brazilian reality and in what
way they influence the legal system of the country on the issue of traditional communities’
land. It is concluded that the new Latin American constitutionalism and multiculturalism are
trends that cannot be ignored by the Brazilian legal system, particularly with regard to
regulation of land rights of traditional communities. Those trends imply the redefinition of
what is meant by property and agricultural activities, in order to incorporate a much more
pluralistic notion in order to recognize an effective and legitimate right to those lands.

Keywords: indigenous lands; “quilombolas”; pluralism; agricultural activities; collective
property.

INTRODUCAO

O mundo esta cada vez mais proximo, as fronteiras estdo mais ténues e o contato
entre nacdes € muito mais frequente e profundo. Os meios de comunicagdo avangaram muito
nas ultimas décadas, principalmente com a internet, que intensifica sobremaneira essa
aproximacao cultural.

N&o obstante a maior proximidade, paradoxalmente, esse contato evidencia
diferencas culturais. Aquilo que antes podia ser ignorado, podia ser negligenciado, ja nao é
mais tdo distante e irreal. Culturas longinquas e severamente dispares agora Ssao
inevitavelmente confrontadas, causando choques que dinamizam tradicdes e pdem em duvida
aquilo que parecia inquestionavel®.

Se isso € realidade com comunidades geograficamente distantes, ainda mais evidente
é com as diferencas culturais que ocorrem no ambito de um mesmo territério nacional. Uma
nacao mais aproximada ndo pode negligenciar as diferentes comunidades que a compdem, eis
que suas diferencas, ndo raramente, colocam-nas em grave conflito.

Isso fica claro na questdo territorial dessas comunidades, eis que nenhuma delas pode
desenvolver sua cultura e seus meios de vida sem um territério préprio. Por isso, no Brasil, 0s

”3

chamados “indigenas’”, os quilombolas, entre outras comunidades tradicionais, tém lutado tdo

2 Conforme Roque de Barros Laraia, duas sdo as formas de modificacdo de uma cultura: uma interna, resultante
da propria dindmica cultural, que se da, em regra, mais lentamente; e outra externa, pelo contato com culturas
diferentes, que pode ser mais rapido e brusco (LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico.
Rio de Janeiro: Zahar, 1986. p. 96).

® O uso do termo “indigena” tem origem na cultura europeia € ocidental. Para os proprios “indios”, esse termo
ndo existe, sendo que cada um se considera pertencente a sua propria etnia, seja ela Guaicuru, Paiaguds, Guarani



avidamente por suas terras, que sdo parte insita da cultura dessas tradicGes. Também séo parte
inseparavel dessas culturas as atividades que as respectivas comunidades podem desenvolver
em suas terras, mormente as atividades agrarias®, que propiciam os meios de vida de cada um
desses grupos.

A definigdo da situacdo juridica dessas terras de comunidades tradicionais, entéo, é
questéo palpitante na contemporaneidade, em que se evidencia o papel social de tais grupos e,
ao mesmo tempo, passam a ser reconhecidos, nos diversos niveis do ordenamento juridico,
direitos a esses grupos, reconhecimento esse que os inclui como sujeitos do cenario politico e
juridico.

Em dias nos quais a sustentabilidade é pauta constante das reunides globais, notdrio
perceber que decorre dessa pauta uma dimensdo social, que significa, entre outras acepcdes,
que somente pode ser considerado sustentavel algo que ndo exclua minorias étnicas e
culturais, pois tal situagdo leva ao aumento de conflitos. Justamente esses conflitos sé&o o
oposto do ideal pacifico que precisa ser “sustentado”, posto que s6 um mundo em paz pode se
revestir de durabilidade em uma perspectiva de longo prazo®.

Nesse prisma, advém a tendéncia de um novo constitucionalismo latino-americano,
expressado por textos constitucionais mais recentes, que aplicam uma abordagem
absolutamente nova e diferente da tradicdo europeia-ocidental. Por outro vertice, a nogédo
sociolégica de multiculturalismo, também, vem a contribuir com uma nova visdo do Direito
que deve ser inserida naquele novo constitucionalismo. Esses dois temas parecem conferir
nova perspectiva ao problema das terras de comunidades tradicionais, 0 que nao pode ser
olvidado.

Por essa razdo, o presente estudo analisa a questdo juridica afeita as terras indigenas
e de outras comunidades tradicionais inseridas no territorio politico brasileiro sob aquela
perspectiva multicultural e de um novo constitucionalismo. Para apresentar essa tematica,
discorrer-se-4, primeiramente, sobre o0 novo constitucionalismo latino-americano e o

multiculturalismo; e, na segunda parte, o direito sobre as terras das comunidades tradicionais

etc. Esse termo serd aqui utilizado apenas pela sua usualidade. Porém, € preciso retirar a carga etnocéntrica com
que vem sendo usado, inclusive pelas institui¢fes oficiais.

* Para os fins do presente estudo, adota-se a concepcao de atividade agraria de Antonio Vivanco, que, de forma
bastante ampla, considera até mesmo a caca e a pesca como possiveis atividades agrarias acessérias (VIVANCO,
Antonio C. Teoria de Derecho Agrario. La Plata: Libreria Juridica, 1967. Tomo I. p. 23-5).

® Para mais detalhes sobre essa Gtica, cf. CALLICOTT, J. Baird. Multicultural Environmental Ethics. Daedalus:
Religion and Ecology: Can The Climate Change? Journal of the American Academy of Arts and Science, outono
2001. p. 77-97.



sera o foco, apontando-se as influéncias do aspecto cultural sobre a propriedade e as
atividades agrarias.

O objetivo, com essa exposicdo, € verificar se as premissas do novo
constitucionalismo latino-americano e do multiculturalismo sdo aplicaveis a realidade
brasileira e, se forem, de que maneira influem no ordenamento juridico do pais sobre a
questdo das terras de comunidades tradicionais e o0 exercicio de atividades agrarias nessas

terras.

1 O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E O MULTICULTURALISMO:

NOTAS GERAIS

Na primeira parte do presente artigo, abordar-se-a, de forma geral, duas nogdes que
sdo inolvidaveis sobre o tema em foco, na atualidade: o novo constitucionalismo latino
americano e o multiculturalismo. A partir da exposicao desses temas, busca-se verificar se sdo

aplicaveis a realidade brasileira.
1.1 O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Depois de uma ocupacéo violenta e opressora em relacdo aos povos que habitavam

"% e de séculos sendo explorado como coldnia de Portugal, a

originalmente o “Novo Mundo
independéncia do Brasil ndo se realizou de forma tdo imediata. As instituicdes politicas e
juridicas que aqui vigiam na época do Brasil-colénia continuaram a vigorar apos a
independéncia’, tendo prevalecido sempre uma perspectiva universalista e monista do aspecto
cultural brasileiro como uma heranca da colonizacdo europeia, isto é, uma perspectiva
excludente das diferencas culturais do pais®.

Né&o foi diferente nos demais paises das Américas. Essa hegemonia cultural e politica
representou a reproducdo da tradicdo juridica europeia nas Constituicdes de todos os paises

latino-americanos, de modo que, conforme Antonio Carlos Wolkmer, os documentos legais

® FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental. 4. ed. rev. atl. e amp. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 141-8; MIRANDA, Alcir Gursen de. Areas indigenas. In: BARROSO,
Lucas Abreu; MIRANDA, Alcir Gursen de; SOARES, Mério Lucio Quintdo. O Direito Agrario na Constituigao.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 325-79. p. 326-7.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo critico e perspectivas para um novo constitucionalismo na América
Latina. In: ; MELO, Milena Petter [Orgs.]. Constitucionalismo latino-americano: tendéncias
contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013. p. 19-42. p. 22; 24.

& Acerca dessa evolucdo histérica sob a 6tica do histérico constitucional brasileiro, cf. WOLKMER, Antonio
Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. Anais do IX Simposio de Direito
Constitucional da ABDConst. Curitiba: ABDConst., 2011. p. 143-55.



tém sido, em grande parte, expressdo da vontade e do interesse de setores das elites
hegeménicas, formadas e influenciadas pela cultura europeia ou anglo-americana®.

Raquel Yrigoyen Fajardo, sob a perspectiva dos povos originarios das américas (0s
“indigenas”), classifica trés grandes horizontes sob o0s quais se deu a superacdo desse
monismo juridico republicano, que adveio dos colonizadores europeus: primeiro, havia um
constitucionalismo liberal-monista, que, fundamentado na ideologia de “inferioridade dos
indios”, considerava-os “selvagens” e incapazes juridicamente, devendo eles se submeterem a
um Estado em que sé se admitia uma Unica ordem juridica e social (por isso, monista); depois,
irrompeu o constitucionalismo social-integracionista, que, exemplificado pela Convengéo n.
107 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), procurou integrar as etnias indigenas as
instituicOes estatais e a0 mercado, mas sem romper o ideal monista, eis que eram os indios
que deviam se adaptar, submetendo-se aquilo que o Estado entendia correto; e, por fim, o veio
0 constitucionalismo pluralista, em que, finalmente, € superada a nocdo de que os indios
precisam ser “integrados” ao Estado, surgindo um progressivo questionamento sobre o ideal
monista até ent&o reinante™.

Assim, somente nos textos constitucionais das ultimas décadas surgiu uma tendéncia
marcante de ruptura com as bases colonialistas que dominam tanto o Direito como a politica
desses paises latino-americanos. Essa tendéncia desponta no sentido de resgatar a
legitimidade democratica dessas Constituicdes latino-americanas e conferir normatividade a
direitos que nunca foram efetivados nesses paises. E o que se tem chamado de novo
constitucionalismo latino-americano®’. Esse novo paradigma do constitucionalismo é
identificado por diversas caracteristicas que despontam nos textos constitucionais das ultimas
décadas na América Latina, nomeadamente com relacdo a Constituicdo da Colémbia, de
1991; a venezuelana, de 1999; a equatoriana de 1998, sucedida pela de 2008 naquele pais; e a
Constituicao boliviana de 2009*.

Consoante Roberto Pastor e Rubén Dalmau, o novo constitucionalismo latino-
americano caracteriza-se, sob o aspecto formal, pela originalidade, amplitude, complexidade e

rigidez'®. No que se refere ao aspecto material, as Constituicdes das Gltimas décadas na

® WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo critico..., op. cit., p. 23.

19 EAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacion. In: GARAVITO, César Rodriguez [Coord.]. EI derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2011. p. 139-59. p. 139-40.

1 PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latino americano. In: CORTE Constitucional de Ecuador para el periodo de transicién. El nuevo
constitucionalismo en América Latina. Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2010. p. 13-38. p. 16-21.

12 |bidem, p. 22-6.

3 Ibidem, p. 28.



América Latina tém apresentado novos meios de participacdo democratica, minuciosas
“constituicdes econdmicas” (que tentam lidar com os problemas de desigualdade social desses
paises) e o reconhecimento de novos direitos fundamentais, abarcando 0s grupos sociais mais
fracos e novos sujeitos de direito (como a Natureza, na Constituicdo do Equador®®),
desamparados pelos regimes anteriores, ou simplesmente ignorados pelo ideal monista
herdado do colonialismo europeu®. A definicio exata do que representa esse novo
constitucionalismo ainda esta em desenvolvimento, assim como estda em discussdo a
efetividade dessas rupturas — se suas novidades serdo aptas a vencer os desafios a que se
propdem, ou ndo. O que se pde, agora, € como desenvolver as disposi¢cdes constitucionais de
modo a introjetar esses novos modelos, cosmovisdes e légicas na cultura juridica™.

O novo constitucionalismo latino-americano, nessa esteira, somente pode ser
devidamente compreendido em um contexto de libertacdo dos povos colonizados da tradicao
eurocéntrica que, mesmo decadas apos sua independéncia, permanece arraigada na sociedade
latino-americana. Consoante Milena Petters Melo, o novo constitucionalismo da América
Latina diferencia-se, portanto, do neoconstitucionalismo e de outras concepcdes que afirmam
novas tendéncias da cultura juridica, mas nunca de forma a romper com essa tradicdo
ocidental-europeia®’. Esse constitucionalismo que se desenvolve nos Gltimos anos na América
Latina assume compromissos com as comunidades tradicionais, em especial aquelas
descendentes dos habitantes originais deste continente, hoje chamados de “indigenas”,
reconhecendo-lhes direitos agora também em nivel constitucional, algo sem paralelos na ideia
do neoconstitucionalismo, que nenhuma relagdo tem com essas consideragoes.

5918

O afastamento do “pensamento colonialista”™® que prevaleceu até entdo tem sido

superado progressivamente, como dito, em um constitucionalismo pluralista, conforme

4 Os arts. 71 a 74, da Constituicdo equatoriana, estabelecem os direitos da natureza, também chamada de Pacha
Mama (como a propria Constituicdo faz referéncia, utilizando-se de dialeto indigena), que é colocada como
sujeito de um direito ao respeito a sua integral existéncia e de um direito a restauracdo. Para mais detalhes, cf.
MORAES, Germana de Oliveira; FREITAS, Raquel Coelho. O novo constitucionalismo latino-americano e o
giro ecocéntrico da Constituicdo do Equador de 2008: os direitos de pachamama e 0 bem viver (sumak kawsay).
In: WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petter [Orgs.]. Constitucionalismo latino-americano:
tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2013. p. 103-24. p. 117.

> PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. Op. cit., p. 34-8.

® WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo critico..., op. cit., p. 38-9.

" MELO, Milena Petters. As recentes evoluges do constitucionalismo na América Latina:
neoconstitucionalismo? In: WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petter [Orgs.]. Constitucionalismo
latino-americano: tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2013. p. 59-87. p. 81-2.

18 Esse pensamento, conforme Boaventura de Sousa Santos, aponta para a ideia de que o colonizado (ou o ex-
colonizado) tem dificuldade de “se representar a si proprio em termos que ndo confirmem sua posi¢do de
subalternidade que a representagdo colonial lhe atribuiu” (SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramética do
tempo: para uma nova cultura politica. 3. ed. S8o Paulo: Cortez, 2010. Cole¢do “Para um novo senso comum?”. v.
4. p. 231).



denomina Raquel Yrigoyen Fajardo. Para essa autora, esse rompimento progressivo pode ser
dividido, ainda, em trés outras fases: a) o constitucionalismo multicultural, de 1982 a 1988,
em que a diversidade de culturas passou a ser reconhecida, rompendo com a tradicdo de um
monismo cultural que até entdo vigia; b) o constitucionalismo pluricultural, de 1989 a 2005,
em que os Estados ddo um passo adiante e passam a reconhecer o pluralismo juridico no
Estado-nag&o, que agora precisa conviver com autoridades juridicas incomuns aos modelos de
Estado europeu, como sdo aquelas dos povos indigenas; e c) o constitucionalismo
plurinacional, de 2006 a 2009, exemplificado pelas Constituicbes da Bolivia e Equador, em
que se passa a reconhecer explicitamente a finalidade de extirpar o colonialismo, valorizando
as milenares raizes indigenas, que ndo sdo apenas “culturas” diferenciadas, mas “nagdes
originérias”lg.

No Brasil, a Constituicdo vigente, de 1988, ndo prevé solucbes tdo enfaticas de
legitimidade democratica como as Constitui¢cdes latino-americanas que lhe foram posteriores,
mas é certo que houve significativo avanco no reconhecimento de direitos das comunidades
tradicionais, principalmente quando se verifica: um capitulo exclusivamente dedicado aos
indios (arts. 231 e 232); o pluralismo politico como fundamento da Republica (art. 1°, V); o
reconhecimento de um direito fundamental as terras dos remanescentes de comunidades de
quilombos (art. 68, do ADCT); e a garantia de pleno exercicio dos direitos culturais (art.
215)%°. Esses avancos levam Raquel Yrigoyen Fajardo a afirmar que a Constituicéo brasileira
pertenceria, juntamente com a Constituicdo canadense, de 1982, e a guatemalense, de 1985,
ao movimento da primeira fase, isto é, do constitucionalismo multicultural®’. E certo, entdo,
que a Constituicdo brasileira participa do constitucionalismo pluricultural, ainda que inserido
em sua primeira fase, isto €, sem reconhecer explicitamente o pluralismo juridico ou mesmo
um rompimento com o colonialismo.

Nesse prisma, delineia-se 0 novo constitucionalismo latino-americano, como uma
ruptura com a tradicdo europeia-ocidental, buscando efetiva libertacdo das consequéncias do
colonialismo que até hoje perduram na América Latina. A Constituicdo brasileira traz
fundamentos para sustentar, a0 menos, um constitucionalismo multicultural, que implica o
reconhecimento da diversidade cultural do pais. As Constituicdes latino-americanas

posteriores a brasileira intensificaram ainda mais a ruptura com o pensamento colonialista, o

Y EAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. Op. cit., p. 141-9.
2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo critico..., op. cit., p. 27-9.
2L EAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. Op. cit., p. 141.



que ndo pode ser ignorado na leitura do texto constitucional brasileiro, que ainda precisa

alcancar efetividade de suas normas.
1.2 O MULTICULTURALISMO

A coexisténcia entre diferentes grupos culturais em um espagco mais ou menos
comum € algo que existe desde o inicio da Humanidade. Toda historia antiga dos egipcios,
gregos e romanos, por exemplo, é marcada pela convivéncia matua entre diferentes grupos
culturais, em geral, acompanhada por uma relacdo de dominacéo, de superioridade, de alguns
povos sobre outros, que se tornavam servos®,

Conforme Will Kymlicka, até a Segunda Guerra Mundial, as relagdes multiculturais
caracterizaram-se por uma relagdo entre mestres e servos, em que uma determinada cultura
exercia seu dominio sobre a outra, justificada em ideologias ndo democraticas e racistas®.
Apos a Segunda Guerra, contudo, com o repudio das Nacdes Unidas sobre os atos de Adolf
Hitler, inimeros movimentos politicos, ao redor do mundo, tomaram forma. Surge, assim, a
luta contra a segregacao racial nos Estados Unidos, a onda de descolonizacdo de paises
africanos e, a partir da década de 1960, a luta pelo multiculturalismo e pelo direito de
minorias*.

E possivel falar-se, em uma classificacdo superficial, de duas correntes filos6ficas®
que se confrontam nas questdes que fundamentam o multiculturalismo®.

De um lado, pode-se falar em um pensamento, classificado por Richard Rorty, como
“kantiano”, alicercado em conceitos como a liberdade, a igualdade e a democracia e em uma
vertente filosofica que remonta a Immanuel Kant e a sua concepcao de dignidade da pessoa
humana como uma consequéncia da aptiddo racional dos seres humanos. Essa corrente pensa
no ser humano como um individuo autdbnomo cuja moralidade estd completamente

desconectada de qualquer elemento histérico?’. Na esteira de Kant, entre vérios autores,

22 KYMLICKA, Will. The rise and fall of multiculturalism? New debates on inclusion and accommodation in
diverse societies. International Social Science Journal, v. 61, n. 199, p. 97-112, mar. 2010. p. 100.

% |dem.

* Idem.

% E certo que 0 enquadramento de todo o pensamento de certo autor em uma ou outra classificacdo é sempre
sujeito a criticas, dadas as indmeras nuances que podem apresentar cada um. No entanto, esse caminho aqui é
tracado apenas para que seja possivel uma exposicao geral do tema.

%6 Para uma compilagdo mais minuciosa sobre diversos autores que tratam dessa tematica, cf. ALBUQUERQUE,
Antonio Armando Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito a autodeterminacao dos povos indigenas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 71-153.

2 RORTY, Richard. Postmodernist Bourgeois Liberalism. The Journal of Philosophy, v. 80, n. 10, Part 1, p.
583-9, out. 1983. p. 583-4.



apenas para citar alguns exemplos, ha John Rawls com sua “teoria da justiga”, baseada na
hipotética “posicdo original”, no “véu da ignorancia”, nos principios de liberdade e de
equidade®®; h4 Ronald Dworkin, defendendo as teses liberais sob a perspectiva juridica®’; e
aplicado ao multiculturalismo de forma especifica, hd Will Kymlicka, que defende uma teoria
multicultural liberal, fundada nos alicerces de uma democracia liberal e de uma cidadania
diferenciada®. Esses autores fornecem bases para um ideal em que o “direito de escolha” ¢
resguardado e que, no contexto multicultural, cada grupo étnico teria garantido seu direito de
se manifestar e praticar sua cultura da forma livre.

Inimeras criticas podem ser feitas a essa concepcdo liberal, sendo elas agrupadas, em

geral, ainda na classificacdo de Richard Rorty, no pensamento dos autores “hegelianos”™*

, ou
mesmo sob o rétulo de comunitaristas®2. Esses autores criticam a excessiva énfase & liberdade
e autonomia individuais a que chegam as teorias liberais (kantianas), visto que s&o
fundamentadas na “liberdade de escolha”, quando, de fato, estariam apenas a institucionalizar
as escolhas de um grupo hegemdnico, submetendo os demais a esses ideais pré-concebidos.
Essa vertente remonta, em geral, a Georg Hegel, com sua concepcéo dialética e historica do
ser humano — em contraposi¢do a “ahistoricidade” de Kant, inteiramente baseada na razao
universal. Os comunitaristas buscam, entéo, contextualizar o individuo em uma determinada
“comunidade”, assumindo que os valores daquele sdo determinados por esta®.

Boaventura de Sousa Santos, por exemplo, sustenta que os direitos humanos nao séo
universais, mas particulares, considerando que sdo a imposicao de uma cultura ocidental sobre
outras concepgoes, em um “neocolonialismo”, uma nova forma de dominagao. Sustenta esse
autor que, ao contrario, os direitos humanos deveriam ser aplicados por meio de uma
“hermenéutica diatopica”, isto €, aquela que permite o didlogo intercultural®*.

Os autores ditos “comunitaristas” dao prevaléncia aos direitos da comunidade em
detrimento dos individuais, pois 0 ser humano seria um ser social e somente dentro de um

sistema de valores e praticas sociais pré-estabelecidos a existéncia individual teria contetido

% RAWLS, John. A theory of justice. ed. rev. New York: Oxford University Press, 1999. Passim.

2 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge (MA): Harvard University Press, 1977. Passim.

% KYMLICKA, Will. Liberalism, Community and Culture. New York: Clarendon Paperbacks, 1991. Passim;
KYMLICKA, Will. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights. New York: Oxford University
Press, 1995. Passim.

*1 RORTY, Richard. Op. cit., p. 583-4.

%2 para uma critica a esse rétulo, cf. SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justica. Tradugdo de
Carlos E. Pacheco do Amaral. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 9-18.

¥ FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Teoria Politica Contemporanea: uma introducdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010. p. 72-4.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 441 et seq.



ou sentido®. Essa tendéncia de pensamento, portanto, critica a concepcéo dos liberalistas,
aduzindo que ndo basta garantir a livre escolha, fornecendo prevaléncia ao “justo” em
detrimento do “bom”. Isso porque a “livre” escolha nunca ¢ verdadeiramente livre, pois nunca
¢ verdadeiramente neutra sobre o que ¢ “bom”— mas antes traz uma escolha pré-concebida
sobre esse valor, tolhendo, na verdade, a liberdade de escolha dos individuos®.

Observam-se, entdo, duas matrizes filoséficas na discussdo sobre o
multiculturalismo: uma primeira, de origem kantiana, que defende a liberdade do ser humano,
que decorre de sua capacidade de raciocinar, bastando que se Ihe garanta a liberdade de
escolher aquilo que entende que seja 0 melhor para si; outra, de origem hegeliana, diz que néo
ha escolha inteiramente livre, pois o ser humano ja nasce em uma determinada sociedade e
absorve determinada cultura, que ja fez escolhas prévias sobre o que esse ser deve entender
que seja 0 melhor para si.

Independentemente da concepcdo que se adote, a nosso ver, dois extremos devem ser
evitados. Num deles, deve ser afastada a ideia que fundamenta a “superioridade” de certos
povos sobre outros®’, visto que ignora as diferencas culturais, impondo uma visdo
etnocéntrica sobre as demais culturas®, tudo a titulo de sustentar que todas sociedades devem
ser livres para fazer suas escolhas — mesmo que essa liberdade de escolha seja imposta a
forca. Noutro extremo, também deve ser afastada a prevaléncia total dos direitos coletivos
sobre as vontades individuais — e, consequentemente, a auséncia de liberdade, em uma espécie
de “determinismo cultural” —, podendo prevalecer a vontade de determinado povo, ainda
guando seus costumes imponham crueldades e violéncias diversas contra o individuo, em um
relativismo moral que é capaz de justificar qualquer tipo de atitude.

O multiculturalismo, nessa linha, precisa integrar as duas concepcdes postas,
buscando-se um meio-termo, com o objetivo de afastar esses indesejados extremos. Por essa
razdo, é que alguns autores, que defendem esse meio-termo entre o liberalismo e o
comunitarismo, consideram ultrapassado esse debate filosdfico sobre multiculturalismo. Esses

autores sdo considerados multiculturalistas de “segunda gerag@o”, pois focam seus debates

% FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Op. cit., p. 93.

% SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducéo de Heloisa Matias e Maria Alice Méximo.
6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 269-73.

¥ Acerca da falsa concepcdo de superioridade de certas sociedades ante outras, colocando que o
desenvolvimento de cada uma sempre ocorreu com certa relacdo as necessidades historicas de cada povo, cf.
DIAMOND, Jared. Guns, germs and steel: the fates of human societies. New York, London: W. W. Norton &
Company, 1999. p. 13-32 e passim.

% Sobre etnocentrismo e conceito de cultura, cf. LARAIA, Roque de Barros. Op. cit., p. 72-4.



ndo mais nos fundamentos do multiculturalismo, mas nas consequéncias politicas de sua
admiss&o™®.

Acrescente-se que ndo se pode entender o multiculturalismo como um conceito
meramente descritivo, que busca apenas caracterizar diferencas culturais, de forma a
“assimila-las”. Trata-se daquilo que Boaventura Sousa Santos e Jodo Arriscado Nunes
chamam de “conceito descrigdo” de multiculturalismo, que pode ser tratado como uma
“multiplicidade de culturas no mundo”, ou como a “coexisténcia de culturas diversas em um
mesmo Estado-nacdo”, ou ainda como a “existéncia de culturas que se interinfluenciam tanto
dentro como para além do Estado-nacdo”*. Para aqueles autores, esse “conceito descri¢io”
apresenta pouca utilidade, sendo mais adequado tratar o multiculturalismo sob a perspectiva
de um projeto*, em que o reconhecimento das diversidades culturais passa a compor as metas
e politicas de um determinado Estado-nacgdo, naquilo que Keith Banting e Will Kymlicka

denominam “politicas multiculturais”*

, entre as quais se insere o reconhecimento de direitos
sobre terras indigenas, sobre as terras de remanescentes de quilombos e de outras
comunidades tradicionais.

Consoante alerta Will Kymlicka, o multiculturalismo ndo pode ser adequadamente
compreendido por meio de conceitos trivializados ou “disneyficados”, que se prestam
somente a “celebrar” a diversidade cultural, exemplificada nos diversificados costumes, festas
e culinaria, como fazem alguns autores que criticam o multiculturalismo®. Esse tipo de
conceituacdo ndo leva em conta os problemas politicos e econdmicos do multiculturalismo,
aléem de ignorar discussdes realmente desafiadoras, como as situacGes de conflito que sdo
trazidas pelo reconhecimento de outras culturas. Além disso, esses conceitos trivializados
negligenciam as dindmicas culturais, considerando as ethias como estaticas. Essa
“disneyficacdo” do multiculturalismo, em resumo, pode levar a intensificacdo das iniquidades
e das restricdes aos direitos de minorias**.

O reconhecimento da existéncia de outras culturas deve ser promovido como um

projeto a ser desenvolvido pelas na¢bes do mundo, no sentido de livrar minorias étnicas,

¥ FERES JUNIOR, Jo&o; POGREBINSCHI, Thamy. Op. cit., p. 95-7.

“ SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Para ampliar o canone do reconhecimento, da
diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa [Org.]. Reconhecer para libertar: Os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Porto: Edi¢es Afrontamento, 2004. p. 5.

41 g
Ibidem, p. 5-6.

“2 BANTING, Keith; KYMLICKA, Will. Introduction — Multiculturalism and the welfare state: Setting the

context. In: ; . Multiculturalism and The Welfare State: Recognition and redistribution in

contemporary democracies. New York: Oxford University Press, 2006. p. 1.

* KYMLICKA, Will. The rise and fall..., op. cit., p. 98-9. No mesmo sentido, FERES JUNIOR, Jodo;
POGREBINSCHI, Thamy. Op. cit., p. 91.

“ KYMLICKA, Will. The rise and fall..., op. cit., p. 99.



raciais e outras da subjugacdo por maiorias universalistas, rumo a um mundo mais plural®.
Esse reconhecimento passa por uma nova compreensdo dos textos constitucionais, que se
coaduna com a ideia de que estes sdo interpretados e efetivados por todos os atores sociais (e
ndo somente o Judiciario), na tese de Peter H&berle conhecida como a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo®.

Com relagdo a realidade brasileira, assim como ocorreu em outros paises,
principalmente os da América Latina, que sofreram processos de coloniza¢do muito similares,
aqui também se vive um momento de reconhecimento de politicas multiculturais (dai inserir-
se em um “constitucionalismo multicultural”, como visto na primeira parte). Ndo ha davidas
de que o projeto do multiculturalismo é um ideal a ser implantado no pais, que, com sua
imensidao territorial, abrange inGmeros povos, cuja opressdo ndo mais pode prevalecer.

O projeto do multiculturalismo no Brasil tem como uma de suas principais politicas o
reconhecimento do direito das comunidades tradicionais a seu territério, quer se fale em terras
indigenas, em propriedade dos quilombolas, ou outros institutos juridicos que estdo
amplamente previstos (mormente no caso dos “indios”) no texto constitucional. O
multiculturalismo, pois, assim como a tendéncia do novo constitucionalismo latino-

americano, ndo pode ser ignorado pelo direito brasileiro.
2  ASTERRASE AATIVIDADE AGRARIA DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

Admitida a aplicabilidade das ideias do novo constitucionalismo latino-americano e
do multiculturalismo ao sistema juridico brasileiro, pode-se passar a verificar a questdo das
terras das comunidades tradicionais. Num primeiro momento, esse tema sera abordado a partir
de uma nocdo geral do tratamento juridico da matéria e, no subtopico final, serd exposta a
influéncia das nocbGes expostas na primeira parte (novo constitucionalismo e

multiculturalismo) sobre aquele tratamento juridico.

** Sobre o pluralismo, cf. DAVIES, Margaret. The Ethos of Pluralism. Sydney Law Review, v. 27, n. 1, p. 87-
112, mar. 2005.

* HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.



2.1 TRATAMENTO JURIDICO DAS TERRAS DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

No plano internacional, a Convencéo n. 169, da OIT*, assegura o direito de os povos
indigenas e outras comunidades tradicionais (que denomina “povos tribais”) de escolherem as
terras que ocupam ou utilizam de alguma forma (art. 7.1). A Convencéo, dividida em nove
partes, dedica uma delas — a segunda — especificamente as terras dos povos tribais e indigenas.
Essa parte da Convencdo apresenta dispositivos expressos a respeito da importancia cultural e
espiritual que as terras possuem para 0s povos interessados (art. 13.1), além de definir que
suas terras deverdo “incluir o conceito de territdrios, o que abrange a totalidade do habitat das
regides que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma” (art. 13.2). A
Convencéo prescreve, ainda, que ndo so as terras que 0s povos interessados tradicionalmente
ocupam devem ser reconhecidas, mas também deve ser assegurado 0 acesso a terras que s@o
utilizadas para atividades tradicionais e de subsisténcia, ainda que de forma ndo exclusiva,
fazendo mencédo expressa aos povos considerados ndmades e agricultores itinerantes (art.
14.1). A Convencgdo regula, ademais, as hipoOteses excepcionais de translado dos povos
tradicionais de suas terras (art. 16), bem como traz disposicdes de protecdo no que diz respeito
a alienacdo de suas terras (art. 17). O art. 18 da Convencao estabelece a vedacgédo de intrusao
nas terras dos povos interessados, consignando a obrigacdo de os Estados-partes
estabelecerem e aplicarem sanc¢des aqueles que assim procederem. Por fim, o art. 19 vincula
as terras dos povos tribais e indigenas aos programas agrarios do Estado, que deverdo
incentivar, em igualdade de condicGes, também a producdo indigena, com o fim de atender as
necessidades da comunidade.

Em especifico com relacdo aos indigenas, outro documento internacional digno de
mencdo é a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada
pela Assembleia Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) no dia 13 de setembro de
2007, com voto favoravel do Brasil inclusive. Trata-se de documento de soft law, sem o0s
tradicionais efeitos vinculantes da maioria dos diplomas legais, mas, ainda assim,
representante de um consenso de mais de 140 paises no sentido de ampliar os direitos dos

povos indigenas, posto que essa Declaracdo € bastante contundente quanto a

*" Essa Convengdo teve seu texto adotado, em 27 de junho de 1989, em Genebra. Entrou em vigor internacional
em 5 de setembro de 1991. Foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro pelo Decreto Legislativo n. 143, de
20 de junho de 2002, tendo o instrumento de ratificagdo sido depositado junto ao Diretor Executivo da OIT em
25 de julho de 2002, com o qué entrou em vigor para o Brasil em 25 de julho de 2003. Foi, enfim, promulgada
na ordem interna pelo Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004.



autodeterminacdo desses povos (art. 3), sua autonomia e autogoverno (art. 4) e expressamente
contréria a assimilacdo e integracdo forcadas (art. 8).

J& em seu predmbulo ha destaque especial ao reconhecimento do direito as terras
indigenas, seus territorios e recursos. A Declaracdo estabelece a obrigacdo de os Estados
promoverem mecanismos de prevencdo e reparacdo de todo ato que tenha por objetivo ou
consequéncia subtrair-lhes suas terras, territorios ou recursos (art. 8.2, “b”). Estabelece
expressamente o direito dos indios a “sua propria relagdo espiritual com as terras, territorios,
aguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem”
(art. 25). O art. 26.1 destaca o direito as terras indigenas, sendo acrescentado pelo direito de
controle sobre suas terras (art. 26.2) e a necessidade de os Estados reconhecerem esses
direitos (art. 26.3). Ademais, a Declaragdo estabelece a necessidade de um processo aberto,
participativo e equitativo para 0s povos indigenas, no reconhecimento das terras tradicionais
(art. 27). E colocado um direito a indenizag&o no caso de qualquer tipo de violacdo das terras
indigenas (art. 28), bem como a vedacédo de utilizacdo dessas terras para fins militares (art.
30). O art. 28, por fim, ¢ enfatico ao estatuir que “[o]s povos indigenas tém direito a
conservacdo e a protecdo do meio ambiente e da capacidade produtiva de suas terras ou
territorios e recursos”.

Também a Constituicdo brasileira trata de forma especifica sobre os povos indigenas
e, em seu art. 231, assegura um dos mais essenciais direitos ao desenvolvimento da cultura
desses povos — e talvez um dos mais problematicos, por lidar diretamente com as riquezas
materiais dos ndo-indios —, que sdo os “originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”. O §1° desse dispositivo cuidou de definir expressamente o que se deve entender por
essas terras, trazendo varias espécies delas: a) aquelas habitadas em carater permanente pelos
indios; b) as utilizadas para suas atividades produtivas; c) as imprescindiveis a preservacdo
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; e d) as necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

A Constituicdo impde, além disso, a inalienabilidade e a indisponibilidade das terras
indigenas, bem como a imprescritibilidade dos direitos que sobre elas recairem (84° do art.
231). O 85° do art. 231 estabelece hipdteses restritas de possibilidade (catastrofes, epidemia,
risco & populacdo indigena e de interesse da soberania nacional) do translado dos povos
indigenas de suas terras, para o qual é necessaria a autorizagdo do Congresso Nacional, e €
garantido o seu retorno assim que possivel, de forma consonante ao que prevé a Convencgao n.
169 da OIT, ndo obstante esta seja expressa acerca do livre consentimento do povo a ser

removido (art. 16.2). S@o impostas, ainda, restricbes & exploracdo de recursos minerais,



energéticos e hidricos em terras indigenas (883° e 7° do art. 231). O §6° do art. 231 é 0 mais
enfatico a respeito dessa matéria, uma vez que declara nulos e extintos os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas, ou a exploracdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, salvo as hipOteses expressas no
dispositivo. Além disso, 0 §2° confere o usufruto exclusivo pelos indios das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos existentes nas terras tradicionalmente por eles ocupadas.

“O reconhecimento dos indios enquanto realidade social diferenciada ndo pode estar
dissociado da questdo territorial, dado o papel relevante da terra para a sua reproducéao
econdmica, ambiental, fisica e cultural”®®. Para muitas etnias, a terra assume um carater
central em seus cultos religiosos, correspondendo a uma figura divina, da qual tudo provém e
que é lesada quando mal tratada*’. Assim, a relacdo de muitas comunidades indigenas — néo
s6 latino-americanas — com a natureza atribui um sentido de divindade a esta®. A terra, como
parte da natureza, assume a figura da Pachamama, tal qual restou expresso nos textos
constitucionais equatoriano e boliviano®, que resgatam a ideia do sumak kawsay, ou o buen
vivir®?, Esse “bem viver” ndo se confunde com o “bem comum”, restrito aos seres humanos,
nem a “moralidade”, que deve reger a conduta de todos, inclusive administradores publicos.
Traz um sentido mais completo e holistico, voltado para uma harmonia entre todos os seres
vivos (a Pachamama e os humanos), colocando a natureza em conjunto com o humano e nao
em contraposicdo™. E uma norma ética, no sentido em que regula o comportamento e a
convivéncia das pessoas (incluido aqui todo ser vivo, ndo s6 o humano, e até a natureza nao-

viva, como o solo e a 4gua)*”.

* INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demogréfico 2010: caracteristicas
gerais dos indigenas. Rio de Janeiro: IBGE, 2012.

* ZAFFARONI, Eugenio Radl. La Pachamama y el humano. Buenos Aires: Colihue, 2012.

% Sobre a relacdo da etnia Maori (nativa da Nova Zelandia) com a natureza, cf. HORSLEY, Peter. Property
rights viewed from emerging relational perspectives. In: TAYLOR, Prue; GRINLINTON, David. [Ed.]. Property
rights and sustainability: the evolution of property rights to meet ecological challenges. Boston, Leiden:
Martinus Nijhoff, 2011. p. 87-116. chapter 5. p. 104-7.

*! Logo no preambulo da Constituicio do Equador, de 2008, esta inscrito: “CELEBRANDO a la naturaleza, la
Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia”. E mais adiante, no art. 71, esta
disposto: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos”. A Constituicdo boliviana, de 2009, por sua vez, traz os seguintes dizeres em seu
predmbulo: “Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a
Dios, refundamos Bolivia”.

°2 £ memorével a redacdo do art. 8, I, da Constituicdo boliviana, que adotou expressdes indigenas em seu texto,
seguidas da traducdo para o idioma espanhol: “El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la
sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrdn), suma
gamafa (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj
fian (camino o vida noble)”.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 189.

** ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., 2012.



Emblematico exemplo da relagdo peculiar dos indigenas com suas terras é o recente
conflito que tem ocorrido com as etnias Guarani-Kaiowa originarias de tekoha Pyelito
kue/Mbrakay, no sul de Mato Grosso do Sul. No caso, proprietarios rurais ajuizaram agdo
reintegratoria de posse em face dos indios daquelas etnias que estariam esbulhando
propriedade dos autores. Foi proferida decisdo judicial liminar pelo Juizo Federal de
Navirai®®, determinando a reintegracdo de posse e consequente expulsdo dos indios da &rea
em que se encontravam. Ocorre que estes, ao saberem da decisdo judicial, fizeram uma “carta
ao governo e a justica do Brasil”, em que afirmaram, basicamente, que preferiam morrer a sair
das terras em que estdo enterrados seus antepassados®. A carta teve grande repercussio
social, redundando em massivas manifestacbes de apoio, mormente nas redes sociais, e a
decisdo de primeira instancia acabou sendo suspensa pelo relator do recurso interposto pela
Fundac&o Nacional do indio (Funai), no Tribunal Regional Federal da 3% Regi&o>".

Nota-se, em suma, que 0s ordenamentos juridicos internacional e nacional sdo
enfaticos ao reconhecer aos indigenas o direito a sua terra, tanto por razfes culturais e até
espirituais, como também pela capacidade produtiva que deve ser oportunizada aos indios.

A situacdo dos povos remanescentes de quilombos (chamados de “quilombolas™) nao
se distancia dessas colocagdes®™. O art. 68, do Ato de Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT), garante a “propriedade definitiva” de suas terras e o Decreto n. 4.887,
de 20 de novembro de 2003, regulamenta esse direito, estabelecendo o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulagdo dessas terras®. Esse
Decreto garante tratamento preferencial, nas politicas agrarias, para a realizacdo das
atividades produtivas dos quilombolas (art. 20).

Quanto aos demais aspectos da cultura desses povos, o art. 215 da Constituicao é que

garante as manifestacdes culturais em todas as suas formas (com expressa referéncia as “afro-

** O processo tramita sob o ndmero 0000032-87.2012.4.03.6006, no Juizo Federal da 6* Subsecdo Judiciria
(sediada em Naviraf) da Se¢do Judiciéria de Mato Grosso do Sul (acesso ao andamento em 24 jul. 2014).

*® CARTA da comunidade Guarani-Kaiowa de Pyelito Kue/Mbarakay-lguatemi-MS para o Governo e Justica do
Brasil. Comissdo Pastoral da Terra, Goiania (GO), 23 out. 2012. Disponivel em:
<http://www.neab.ufscar.br/carta-da-comunidade-guarani-kaiowa-de-mato-grosso-do-sul>. Acesso em: 24 jul.
2014.

*" O recurso de agravo de instrumento da Funai tramita nos autos de nimero 0029586-43.2012.4.03.0000 (acesso
ao andamento em 24 jul. 2014).

%8 para estudo aprofundado sobre a questdo dos quilombolas, cf. FRANCO, Rangel Donizete. A desapropriacao
e a regularizagdo dos territérios quilombolas. 2012. 195 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Agrério),
Universidade Federal de Goiés, Goiénia, 2012.

% N3o se ignora que ha Agdo Direta de Inconstitucionalidade (n. 3.239) cujo objeto é esse Decreto, em tramite
no Supremo Tribunal Federal, tendo havido um voto pela procedéncia (do Relator, Ministro Cézar Peluso), ap6s
o qual o julgamento foi suspenso por pedido de vista da Ministra Rosa Weber. N&o obstante, ndo foi concedida
decis@o liminar a fim de se suspender a eficacia desse Decreto, razdo pela qual ele se encontra plenamente
vigente e eficaz (situacdo verificada em 24 jul. 2014).



brasileiras”). O art. 216, por sua vez, no seu 81° autoriza o Poder Publico até mesmo a
realizar desapropriacdo para 0 cumprimento desses direitos culturais. E, no 85° a
Constituicdo reforca a importancia de se resguardar as reminiscéncias historicas dos antigos
quilombos, instituindo um tombamento constitucional dos documentos e sitios detentores de
tais vestigios culturais. Também a Convencdo n. 169, da OIT, aplica-se inteiramente as
comunidades de quilombolas, valendo a elas as mesmas consideracdes expostas sobre os
indigenas. Os chamados quilombolas também possuem uma relacdo cultural com a terra, dela
dependendo para que manifestem seus direitos culturais.

Da mesma maneira, ainda, ha inimeras outras comunidades tradicionais no territério
brasileiro, como as de terreiro, de quebradeiras de coco-babagu, cipozeiras, seringueiros,
ilhéus, caigaras, ribeirinhos do Pantanal, entre tantas outras. A importancia de todas essas
comunidades tem sido objeto de alguns diplomas legislativos, sendo imperioso destacar a
recente Emenda Constitucional n. 71, de 29 de novembro de 2012, que incluiu o art. 216-A,
na Constituicdo, instituindo o Sistema Nacional de Cultura, cujo objetivo é promover o
desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais.
Entre os principios de atuacdo desse sistema, estdo a transversalidade das politicas culturais e
o fomento a producéo de bens culturais (art. 216-A, caput, e 81° Ill e VII). Outro diploma
que impende ser mencionado é o Decreto n. 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que institui a
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais.
Esse Decreto, aplicavel a todas as comunidades tradicionais, relaciona a cultura com a
sustentabilidade, fazendo mencédo a necessidade de garantir o direito dessas comunidades a
seus respectivos territérios.

Com essas linhas gerais, é possivel perceber que o ordenamento juridico é prolifero
na protecdo das terras de comunidades tradicionais, como forma essencial de garantia a seus
direitos culturais. E notdrio, ainda, das disposicdes comentadas, que o aspecto cultural pode
influenciar sobremaneira a relacdo do ser humano com a terra. Assim, o reconhecimento da
protecdo das terras de comunidades tradicionais, sob o prisma do multiculturalismo, acima
enunciado, s6 pode ser efetivado consoante premissas que garantam uma verdadeira
autonomia dos povos beneficiados, de suas tradicdes e costumes — e ndo uma velada forma de
dominio sobre aqueles povos. A terra é elemento estrutural do reconhecimento de qualquer
direito dos indios, quilombolas e outras comunidades, tendo em vista que a relacdo delas com
esse substrato vai muito além da mera finalidade econdmica ou de subsisténcia.

Em um contexto de valorizagdo da diversidade cultural, no qual esta inserido o

regime constitucional brasileiro e também o regime internacional a que se submete o Brasil,



ndo se pode deixar de garantir os direitos das diversas culturas a terra, respeitando-se as

peculiaridades que essas culturas empregam no exercicio desses direitos.

2.2 O EXERCICIO DOS DIREITOS SOBRE AS TERRAS DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS SOB UMA

PERSPECTIVA PLURAL

Colocado esse regime juridico, implica observar agora como deve ocorrer 0 exercicio
dos direitos das comunidades tradicionais sobre suas terras. Ndo basta, € certo, conferir-lhes
esse direito, pois é necessario possibilitar que ele seja efetivamente exercido, o que ocorrera,
além das diversas tradi¢des culturais, em regra, por meio de atividades agrarias, sejam elas de
agricultura, ou mesmo de extrativismo, caca e pesca, ou outras atividades produtivas que
garantam a alimentacdo da comunidade. Impende que tudo isso seja agora analisado, sob a
perspectiva das premissas delineadas na primeira parte.

O aspecto cultural das diversas comunidades tradicionais modifica a forma com que
se pode entender a atividade agraria. Ja se pontuou que a Constituicdo, no art. 231, 8§1°, fala
em atividades produtivas dos indigenas nas terras que tradicionalmente ocupam. Caberia aqui
perguntar se essas atividades produtivas dos indios seriam as mesmas dos ndo-indios. No
contexto juridico de diversidade cultural exposto, ndo se pode concluir que ha s6 um modelo
de producéo socialmente aceito.

Raymundo Laranjeira, ainda estribado nas premissas de um constitucionalismo
social-integracionista, sustenta que também o indigena deveria ser incluido no processo
produtivo, devendo ser oferecidas condi¢cdes ndo apenas para a producdo de subsisténcia, mas
também para o0 aumento da produtividade e para a insercdo do indio no mercado produtivo,
pela comercializagdo da produgdo excedente: “Quer-se 0 estimulo ao indio-produtor, com o
que se formara caminho para a justica social necessaria as massas camponesas, onde se acham
imiscuidos os indios”®. Apesar de o autor estar imbuido das melhores intencdes para com a
protecdo dos interesses dos indigenas, com o constitucionalismo multicultural, que prega a
coexisténcia das diversas culturas — e, principalmente, posteriormente a Constituicdo de 1988,

261

que inviabilizou qualquer diploma legal que adote uma perspectiva “integracionista , sua

visdo ndo pode proceder atualmente, nesse particular.

% | ARANJEIRA, Raymundo. Direito Agrario: perspectivas criticas. S&o Paulo: LTr, 1984. p. 202.
® Para as inovacdes, nesse aspecto, da Constituicdo de 1988, cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
critico..., op. cit., p. 27-8.



Quando se trata do aspecto cultural, sabido que sdo as atividades agréarias que
propiciam a producdo de alimentos, ndo se pode impor apenas um modelo de produgéo, pois
seus consumidores também representam culturas variadas. Nesse prisma, as “atividades
produtivas” dos indigenas que sdo asseguradas na Constituigdo, ndo podem ser aquelas que
cumprem simplistas graus de produtividade transpostos de um modelo hegemonico, buscando
que tais indios sejam “integrados” ao mercado. Antes disso, essa producdo dos indios — e isso
vale para todas comunidades tradicionais — é aquela que gera alimentos e outras utilidades,
essenciais a vida desses povos e ao desenvolvimento de suas culturas.

No que diz respeito ao direito de propriedade sobre as terras das comunidades
tradicionais, cabe destacar uma peculiaridade. A ideia de propriedade, como instituto basico
do Direito, € proveniente da tradicdo europeia-ocidental, principalmente do antigo Direito
Romano, que foi importada na colonizagdo do continente americano®. Nas comunidades
indigenas, quilombolas e outras, a apropriacdo das coisas é entendida de forma diferenciada,
naquilo se costuma denominar “propriedade coletiva”, “comunal”, ou “consorcial”, apesar de
que a nogao de “propriedade” ndo ¢ perfeitamente aplicavel a essas nogoes.

Alguns argumentam contrariamente a essa concep¢do “comunal” de apropriagdo das
coisas, fundamentados na hegemdnica cultura ocidental, com raizes na antiguidade greco-
romana, mormente aqueles inseridos em um modelo econdmico capitalista, em que a
propriedade privada e individual é um dos maiores postulados®.

Nessa argumentacdo, resgata-se a ja classica licdo da tragédia dos comuns, de
Garrett Hardin, pela qual o homem, por sua inata racionalidade, sempre visara ao maior ganho
possivel e, em uma sociedade em que tudo ¢ dividido (tudo ¢é “comum”), também as perdas o
serdo, levando a que o homem médio, nessa situacdo de compartilhamento do “comum”,
sempre pense que ganhard mais individualmente (por exemplo, com uma producdo mais
intensa) e suas perdas serdo menores (0s danos causados pela producdo, por exemplo, seriam
menores), posto que, socializadas, tornam-se insignificantes no curto prazo, levando-o a agir
de forma descomprometida com os danos de sua atividade®. A solucdo para essa tragédia,

segundo aquele autor, é a privatizacdo das perdas, ou seja, é fazer com que estas sejam

%2 Sobre o tema, cf. FACHIN, Luiz Edson. Conceituacdo do direito de propriedade. Revista de Direito Civil, v.
42, p. 48 et seq., out.-dez. 1987; MONREAL, Eduardo Novoa. ElI Derecho de Propriedad Privada. Bogoté:
Temis Libreria, 1979; ALVIM, Rui Carlos Machado. Andlise das concepg¢bes romanas da propriedade e das
obrigacdes: reflexos no mundo moderno. Revista de Direito Civil, v. 12, p. 25 et seq., abr.-jun. 1980.

88 Referindo-se ao fato de que as propriedades coletivas e comunais indigenas eram consideradas “bens de mios
mortas”, cf. ZIBETTI, Darcy Walmor. Teoria tridimensional da funcio da terra no espago rural: econdmica,
social e ecoldgica. Curitiba: Jurug, 2005. p. 23.

% HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Science, v. 162, n. 3.859, p. 1.243-8, dec. 1968. p. 1.244-5.



sentidas individualmente — dai porque, para ele, o regime comum (em oposi¢do ao regime
privado) é um retrocesso®. Robert Smith, tomando a mesma premissa de Garrett Hardin,
afirma que a Unica forma de se evitar essa tragédia dos comuns em relagdo aos recursos
naturais € acabar com o sistema da propriedade comunal e criar um sistema de direitos de
propriedade privada®®. Tom Bethell também critica a “l6gica dos comuns”, estabelecendo que
se algo € possuido por um grupo, sdo criadas suspeitas entre esses membros da comunidade e
0 senso de justica fica comprometido, ante a indeterminacéo do que é de cada um®’.

Contudo, essa posicdo que vé na propriedade privada a Unica solucdo para todos os
problemas também tem seus criticos. Klaus Bosselmann aponta que o problema da tese de
Hardin € que ela trata a propriedade como algo estatico, como se sempre estivesse submissa a
um mesmo regime de titularizacdo individual, desprovida de qualquer responsabilidade
coletiva, 0 que ndo mais corresponde & realidade moderna®. Elinor Ostrom, por sua vez,
anota que a ideia de que tudo deve ser individualizado é grave problema para 0s grupos que
ndo desejam essa individualizagcdo, nos quais seria necessaria uma imposicdo externa,
certamente indesejada®®. A autora sustenta que n3o ha uma solucdo (nica para esses
problemas e que diferentes individuos comportam-se diferentemente em cada situacao, o que
deve ser verificado empiricamente’®. Lee Godden, nesse mesmo sentido, baseada em estudos
empiricos sobre formas comunais de apropriacédo, sugere que a propriedade coletiva também
traz valorosa contribuicdo para a sustentabilidade da terra e de outros recursos’*.

No Brasil, Raymundo Laranjeira sustenta a necessidade do reconhecimento de uma
propriedade “consorcial” indigena, na medida em que estes exploram suas terras de forma
coletiva, muito diversa do paradigma individualista da tradicdo germano-romanica. Segundo

ele, “[a]s préticas consorciais sdo fator de unido, dai que a assisténcia a ser prestada aos indios

% |bidem, p. 1.245.

% SMITH, Robert J. Resolving the tragedy of commons by creating private property rights in wildlife. CATO
Journal, v. 1, n. 2, p. 439-68, Fall 1981. p. 467.

8" BETHEL, Tom. The noblest triumph: property and prosperity through the ages. New York (NY): St. Matrin’s
Griffin, 1999. p. 45.
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GRINLINTON, David. [Ed.]. Property rights and sustainability: the evolution of property rights to meet
ecological challenges. Boston, Leiden: Martinus Nijhoff, 2011. p. 23-42. chapter 2. p. 24-5.

% OSTROM, Elinor. Governing the commons: the evolution of institutions for collective action. Cambridge:
Cambridge University Press, 1990. p. 12-3.
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tem de objetivar a chamada agricultura de grupo, a ser consubstanciada segundo 0s usos,
costumes e tradicdes tribais™’.

Diferentemente da viséo liberal-capitalista, em que a propriedade privada traduz-se
como a expressdo maxima da liberdade e que s6 por meio dela esta se manifesta em sua
plenitude, a propriedade indigena ndo se restringe a essa visdo individualista, que se limita a
buscar a producdo e acumulacdo de riquezas. Fala-se, entdo, em um direito humano a
propriedade comunal, em que o direito a propriedade é completamente modificado para
atender a outros direitos dos povos indigenas (entre eles, o direito ao meio ambiente, a
autodeterminagdo, o direito a cultura etc.)"”.

O reconhecimento desse direito perpassa a jurisprudéncia internacional, em casos
como o Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Nessa demanda, a comunidade indigena mayagna de Awas Tingni
peticionou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, reclamando a violagdo de seus
direitos, ante a autorizacdo do Estado da Nicardgua para que terceiros realizassem exploracéo
madeireira no territorio tradicional daquela comunidade. O caso chegou a CIDH, que
reconheceu a violacdo ao art. 21 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (ou Pacto
San Jose da Costa Rica, como € conhecido), relativo ao direito de propriedade, consignando
que esse direito ndo abrange somente a concepcéo de propriedade privada, mas também a
propriedade comunal dos indigenas, com atencdo a todo o aspecto cultural e espiritual que a
propriedade tem para aquelas comunidades’. Assim, foram protegidos os recursos naturais
provenientes da regido em gue se encontrava estabelecida a comunidade indigena em questéo,
por meio da garantia de um direito humano a propriedade comunal, o que contraria a tese da
“tragédia dos comuns”, eis que a socializagdo das perdas, nesse cas0, motivou a uma acao
contundente da comunidade indigena prejudicada.

No mesmo sentido, o caso do Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador, de
forma semelhante ao anterior, tratou da outorga de uma permissdo para que uma empresa
petrolifera realizasse atividades de exploracdo e uso de petroleo em um territério do povo
indigena Kichwa de Sarayaku (povo da Amazbnia equatoriana), sem que este fosse
consultado previamente e sem seu consentimento. A CIDH, depois de considerar que 0 povo

indigena Sarayaku encontra-se na regido de maior biodiversidade do mundo, consignou a

2 LARANJEIRA, Raymundo. Op. cit., p. 202.

® ANKERSEN, Thomas T.; RUPPERT, Thomas K. Defending the polygon: the emerging human right to
communal property. Oklahoma Law Review, v. 59, n. 4, p. 681-757, winter 2006. p. 737-8.
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v. Nicaragua, Secretario Manuel E. Ventura-Robles; Presidente Anténio A. Cancado Trindade. San José, 31 ago.
2001.



violagdo do direito de consulta aos povos indigenas para a outorga da licenca de exploracéo
petrolifera, o que resultou, no entender daquela Corte, na violagdo ao direito de propriedade
comunal daquele povo (decorrente do art. 21 da Convengdo Americana) e a seu direito de
identidade cultural (art. 1.1, da Convencdo). Ficou decidido ainda que o Estado equatoriano é
responsavel por ter posto em grave risco o direito a vida e a integridade pessoal daquele povo
indigena (arts. 4.1 e 5.1, da Convencdo) e pela violacdo de garantias judiciais (arts. 8.1 e 25,
da Convengéo). Por fim, foram fixadas diversas obrigagdes ao Estado, imposta compensacéo
por danos materiais e morais, entre outras medidas .

Atentos a essas questdes, varios Estados tém reconhecido internamente diferenciadas
formas de propriedade, ampliando a protecdo de formas de apropriacdo coletiva. A
Constituicdo mexicana trouxe um dos exemplos mais emblematicos, com a propriedade
ejidal, uma forma de apropriacdo resgatada da posse agraria original do povo da regido
mexicana, exercida principalmente pelos astecas que la habitavam antes da chegada dos
espanhois. Essa forma de apropriacdo sofreu uma crise, passou por reformas e uma abertura
de mercado que o descaracteriza em grande parte, mas é a que prevalece no México®.
Também a Constituicdo panamenha garante expressamente a propriedade coletiva aos
indigenas e populacBes campesinas (art. 126.1 e 127). A Constituicdo boliviana, de 2009,
aprofunda essas previsoes e, além de proteger a propriedade coletiva (art. 56, 1), fala em
varias outras propriedades, como a propriedade social dos recursos naturais (art. 357) e a
propriedade comunitaria (art. 393).

E também por isso que, no Brasil, o Decreto n. 4.887/2003, que regulamenta a
identificacdo das terras dos quilombolas, estabelece, no seu art. 17, que a titulacdo dessas
terras deve ser registrada mediante outorga de titulo coletivo e pré-indiviso aquelas
comunidades.

Por tudo isso, quer-se dizer que a propriedade, inserida em um regime constitucional
de pluralismo e de diversidade cultural, ndo pode mais ser vista sob um aspecto meramente
individualista, muito vinculado ao capitalismo. Considerado o contexto multicultural em que
se insere 0 ordenamento juridico e observada a tendéncia de um novo constitucionalismo

latino-americano, no sentido de rompimento com tradicdes eurocéntricas, toda a compreensao

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v.
Ecuador, Secretario Pablo Saavedra Alessandri; Presidente Diego Garcia-Sayan. San José, 27 jun. 2012.
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MIRANDA, Carlos; COSTA, Cristina [Orgs.]. Justi¢a agraria e cidadania. Brasilia: Instituto Interamericano de
Cooperacdo para a Agricultura, 2005. (Série Desenvolvimento rural sustentavel, v. 1). p. 92-3.



de propriedade € ressignificada, passando a abranger outras formas de apropriagdo dos
recursos naturais e, principalmente, da terra.

Admitida essa ressignificacdo, lastreada na pluralidade que decorre do regime
juridico brasileiro, também as atividades de producdo agraria devem ser ajustadas, seja porque
ndo se pode admitir apenas um modelo de apropriacdo (o individual), seja porque o exercicio
do direito de propriedade é modificado e, com isso, também se reformula o que deve ser
entendido como uma atividade agréria aceitavel, no¢do que nao pode ser limitada a concepcao

hegemdnica e capitalista, que admite apenas fins lucrativos’”.
CONSIDERACOES FINAIS

O novo constitucionalismo latino-americano e o multiculturalismo séo tendéncias
que ndo podem ser ignoradas pelo ordenamento juridico brasileiro, implicando uma visdo
plural sobre os direitos das comunidades tradicionais, em especial o direito sobre as terras
dessas comunidades.

A apreciacdo da questdo das terras de comunidades tradicionais, principalmente as
indigenas, ndo pode se fundar em um ideal monista, hegemdnico, em que a propriedade
privada € a unica forma de apropriacdo adequada e as atividades que devem ser realizadas
nessa propriedade sdo apenas aquelas ligadas a um modelo produtivo inserido em um
mercado capitalista, voltado para o lucro.

Em dias nos quais se vive uma intensa modificacdo de paradigmas constitucionais no
ambito da América Latina, € preciso romper com a ideia unidirecional de que apenas € bom
aquilo que mimetiza a situa¢ao dos ditos “paises desenvolvidos”. O novo constitucionalismo
latino-americano representa justamente essa ruptura, que ndo pode se restringir aos textos
constitucionais ou mesmo ao ambito juridico, mas deve ser ampliado para outros campos,
como a economia e a politica.

O reconhecimento de outras culturas — que ndo aquela hegeménica, oriunda da
colonizacdo dos paises europeus, que impuseram seu estilo de vida como o melhor, sem
qualquer oportunidade para que isso fosse questionado — deve tomar outro passo, libertando-
se da ideia de que a convivéncia multicultural significa apenas “integrar” as culturas nao-

hegeménicas. E preciso conferir efetiva autodeterminacio aos povos de culturas diferentes e

" Corroborando essas conclusées, no sentido de uma reformulagdo das atividades agrarias em fungdo de formas
coletivas de exploracao, cf. GARCIA, José Maria Franco. La empresa agraria del sector reformado y la nueva
organizacion juridica de la agricultura. Revista de Estudios Agrosociales, n. 89, p. 101-21, 1974.



por essa concessdo passa 0 reconhecimento amplo de direitos sobre as terras em que essas
culturas sdo exercidas e reproduzidas. N&o se trata de conceder terras, ou um espago qualquer,
para silenciar momentaneamente certas reivindicacbes, mas de outorgar a efetiva
possibilidade de que certa cultura e tradicdo possam existir dignamente.

N&o é nada diferente disso o que o art. 231 da Constituicdo Federal esta a permitir,
nem muito menos o que decorre da Convencdo n. 169 da OIT, ainda mais enfatica, e que
vincula o Estado brasileiro. A propriedade das comunidades tradicionais precisa ser libertada
da visdo civilista e individualista, que tem ensejado intolerancia ndo s6 por parte dos
particulares que sdo diretamente atingidos pelo reconhecimento dos direitos dessas
comunidades (mormente 0s proprietarios rurais), mas também das instituicbes publicas
brasileiras, em que o Poder Judiciario chancela posicionamentos que apenas intensificam
conflitos e o Poder Executivo, mobilizado pelo ideal hegeménico, ndo é capaz de dar
cumprimento aquilo que esta no texto constitucional.

Sob o foco de um novo constitucionalismo latino-americano e de um
multiculturalismo politico e juridico, o instituto da propriedade precisa ser revisitado, assim
como a concepgdo sobre atividades agrarias a serem conduzidas por comunidades
tradicionais. O caminho é permitir a diversificacdo de modos de producdo e de exercicio da
propriedade, possibilitando que, em um ambiente democratico, também as culturas e tradicdes
ndo-hegemdnicas sejam ouvidas e que, elas proprias, determinem qual deve ser o destino

conferido a seus territorios.
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