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1 Contexto historico da Assembléia Nacional Constituinte

Os anos 1980 foram de grande significado para o processo
de redemocratizacio da América Latina. O recrudescimento das di-
taduras militares nas décadas anteriores, que deu espa¢o para inime-
ros golpes militares no Brasil, Argentina, Chile, Bolivia e em outros
paises do subcontinente, cedeu lugar a processos de democratizagio
praticamente simultaneos. O modelo autoritario nio havia sido ca-
paz de dar respostas as expectativas de melhoria nas condi¢des de
vida dos povos da regido, além de engendrar sistemas repressivos e
corruptos de governo. Evidentemente, a democratiza¢gio guardou
caracteristicas proprias em cada pais. Na Argentina, foi fruto de gran-
de clamor social e de mobilizacdes da sociedade argentina, na esteira
da malsucedida tentativa de recuperacio das Ilhas Malvinas por meio
de uma aventura militar. O Brasil, coerente com a sua tradi¢ao histo-
rica, seguiu o rumo dado pela expressio do ex-presidente Ernesto
Geisel, de forma “lenta, segura e gradual”.

Em 1982, houve as primeiras elei¢Oes diretas para os gover-
nos estaduais, com uma acachapante vitoria das forcas de oposicao.
Em 1984, ocorreu a mais impressionante mobilizacdo popular da
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historia brasileira, por intermédio da campanha pelas elei¢cdes diretas
para a Presidéncia da Republica, que, no entanto, frustrou-se diante
da ndo-aprovacio da emenda constitucional proposta pela oposi¢io.
Mesmo assim, essa mobilizacdo provocou significativa rachadura no
partido governista, abrindo espago para a vitoria da chapa formada
por Tancredo Neves e José Sarney no colégio eleitoral pelo qual se
escolhia o presidente. Tancredo caiu doente na véspera de sua posse
e morreu poucos dias apds a posse de Sarney no cargo. Esse, por sua
vez, que havia presidido o partido de sustentacio a ditadura, teve de
levar adiante o programa da chamada Alian¢a Democratica, sob a
forte pressdo da expectativa popular. E o ponto central desse programa
consistia na convoca¢ao de uma Assembléia Nacional Constituinte.

A fase final do regime militar havia sido marcada pela emer-
géncia de inimeros movimentos sociais e populares, que trouxeram
a cena politica ndo apenas a questio das liberdades democraticas, mas
também um conjunto de bandeiras e reivindica¢Oes setoriais, que
iam desde o restabelecimento do direito de greve, passando pela re-
forma agraria, até a demarcagio das terras indigenas, ou seja: a pauta
propriamente institucional — recuperacio das prerrogativas dos Po-
deres Legislativo e Judiciario, elei¢Oes diretas em todos os niveis, fim
da censura a midia e as atividades artisticas, anistia irrestrita as vitimas
da ditadura — associou-se uma ampla agenda social — liberdade de
organizagio sindical, reforma agraria, reconhecimento dos direitos
das minorias étnicas e melhoria das condi¢des de vida dos segmen-
tos sociais mais sofridos da populagio.

A notavel sucessao de campanhas mobilizadoras que levaram
a derrocada do regime, passando pelas elei¢es regionais de 1982,
diretas-ja, elei¢io de Tancredo e convocacio da Constituinte, possi-
bilitou a articulagdo entre temas gerais e especificos, levados pelos
diversos movimentos para dentro do processo constituinte. Os vinte
e um anos de ditadura haviam represado os anseios da sociedade
brasileira, que o carater gradual da democratiza¢gio nao havia sido
capaz de diluir. Nesse contexto, um conjunto de temas que emergi-
ram no cenario mundial das décadas imediatamente anteriores aca-
bou legitimado e inserido na pauta dos trabalhos constituintes: direi-
tos das minorias, especialmente mulheres e negros, combate a dis-
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criminagio de género e ao racismo, prote¢io aos portadores de defi-
ciéncias fisicas e aos direitos de criancas, adolescentes, idosos e in-
dios, reconhecimento da diversidade étnica e cultural, protecao ao
patrimonio publico e social, a0 patrimonio cultural e a0 meio ambiente.

Apesar do carater limitado da convocagio da Assembléia
Constituinte, com a atribui¢io de poderes constituintes ao Congres-
so ordinario e bicameral (um ter¢o do Senado Federal, por exemplo,
nao havia sido eleito com os demais constituintes, em 1986, mas
participou igualmente da elabora¢io e vota¢io da nova Constitui-
¢d0), e apesar de fortes pressdes em contrario (por exemplo: dos
chamados ruralistas, contra a reforma agraria, e das empresas minera-
doras e segmentos militares, contra os direitos indigenas), o Congres-
so Constituinte ndo pode recusar o tratamento de todos esses temas,
embalados pela expressiva mobilizacao popular e participacio social.

Assim, o processo constituinte brasileiro deu lugar a grandes
inovacdes em relacdo a tradicdo constitucional, possibilitando a in-
ser¢io na Carta Magna de capitulos e de artigos que plantaram as
sementes dos chamados “novos direitos”, constituindo, também, as
bases para a evolucdo do que aqui denominamos “direitos socioam-
bientais”. Nos anos seguintes a promulgacdo da nova Constituicdo, a
novidade e a generosidade conceituais dos “novos direitos” passaram
a permear a legislacdo infraconstitucional, além de influenciar forte-
mente a elaboracio de novas constituicoes e de emendas constitucio-
nais em varios paises do subcontinente, como Colombia, Paraguai,
Equador, Bolivia, Nicarigua e Guatemala, consolidando internacio-
nalmente esses novos paradigmas.

Os “novos” direitos rompem com os paradigmas da dogmatica
juridica tradicional, contaminada pelo apego ao excessivo formalismo,
pela falsa neutralidade politica e cientifica e pela excessiva énfase nos
direitos individuais, de contetido patrimonial e contratualista, de ins-
piracdo liberal. Os “novos” direitos, conquistados por meio de lutas
sociopoliticas democraticas, tém natureza emancipatdria, pluralista,
coletiva e indivisivel, e impdem novos desafios a ciéncia juridica,
tanto do ponto de vista conceitual e doutrinario, quanto do ponto
de vista de sua concretiza¢do. Sio direitos “historicos, ou seja, nasci-
dos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
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novas liberdades contra velhos poderes”! e nio se enquadram nos
estreitos limites do dualismo publico-privado, inserindo-se dentro
de um espaco publico nio-estatal. Doutrinariamente, sdo classifica-
dos como direitos de “terceira dimensao” por serem de titularidade
coletiva, e nio individual®.

Os novos “direitos socioambientais” se inserem no contexto
desses novos paradigmas juridicos, com base nos quais procuraremos
discorrer sobre os dispositivos constitucionais dedicados ao meio
ambiente, a cultura, aos povos indigenas e aos quilombolas.

2 Meio ambiente: novo capitulo e a transversalidade na
Constituicao

O capitulo sobre o meio ambiente (art. 225 e seus diversos
incisos e paragrafos) da Constitui¢do assegura a todos o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao poder ptabli-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes. E a primeira vez, na historia brasileira, que
uma Constituicao dedica um capitulo inteiro ao meio ambiente, fun-
damentado no principio do desenvolvimento sustentavel — conceito
desenvolvido com base no relatério da Comissio de Meio Ambiente
e Desenvolvimento das Nac¢oes Unidas, intitulado “Nosso Futuro
Comum”, coordenado pela entdo primeira-ministra da Noruega, Gro
Brundtland. Segundo tal conceito, o desenvolvimento sustentavel é
“aquele que satisfaz as necessidades das geracdes atuais sem compro-
meter a capacidade das geracdes futuras de satisfazer as suas proprias
necessidades”. Tal conceito passou a permear todo o texto constitu-
cional e leis ordinarias brasileiras.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a
sadia qualidade de vida, é um direito humano fundamental. Embora
nio esteja arrolado no art. 5° da Constituicio’, entre os direitos e ga-

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

> WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢io aos fundamentos de uma teoria geral dos
“novos” direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos; MORATO LEITE, José Rubens
(Org.) Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 9 e ss.
O préprio art. 52, § 2°, da Constitui¢io Federal estabelece que “os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios
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rantias fundamentais “explicitos”, a doutrina ja reconhece o seu ca-
rater fundamental, baseada em uma compreensio material do direito
fundamental, cujo contetido invoca a construcio da liberdade do ser
humano. O direito humano ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado ja é reconhecido em conveng¢des e documentos internacio-
nais* e é considerado como um direito humano de “terceira gera-
¢a0”, em virtude de sua natureza coletiva, de forma que seja diferen-
ciado dos direitos humanos de “primeira geracio”, que sio os direitos
civis e politicos, de natureza individual e vinculados a liberdade, a igual-
dade e a propriedade, e dos direitos humanos de “segunda geracio”, que
sdo os direitos sociais, economicos e culturais, associados ao trabalho,
satde, educacio, etc. Mais recentemente, a teoria das “geracdes de
direitos” passou a ser criticada pela doutrina, por induzir ao equivo-
co de “um processo substitutivo, compartimentado e estanque”, e a
doutrina mais recente passou a substituir o termo “gera¢des” por “di-
mensoes”’, uma vez que os direitos humanos resultam de “‘um processo

5

de fazer-se e de complementaridade permanente’.

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.

* A Declaragio do Rio de Janeiro, resultado da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada em 1992, tem como seu primeiro princi-
pio: “Os seres humanos constituem o centro das preocupagdes relacionadas com o de-
senvolvimento sustentivel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia
com a natureza”. No mesmo sentido, o Protocolo Adicional a Conven¢ido Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, co-
nhecido como o “Protocolo de Sio Salvador”, e promulgado pelo Decreto n. 3.321/99,
afirma, em seu art. 11, que: “toda pessoa tem direito de viver em meio ambiente sadio e
a dispor dos servigos ptblicos basicos. Os Estados-Partes promoverdo a protegio, preser-
vacio e melhoramento do meio ambiente”.

> WOLKMER, Introdugio..., cit., p. 6. No referido texto, Wolkmer cita, entre os doutri-
nadores que adotam a teoria das “geracdes” sucessivas de direitos: BOBBIO, Norberto. A
era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992; MACPHERSON, C. B. Ascensdo e
queda da justica econdmica e outros ensaios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991; COVRE,
Maria de Lourdes M. O que é cidadania. Sio Paulo: Brasiliense, 1991; LAFER, Celso. A
reconstrugdo dos direitos humanos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998. Entre os
doutrinadores criticos a teoria das “geracdes” que propdem o conceito de “dimensdes”,
Wolkmer cita: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 7. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1997; SARLET, Ingo. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 1998; e BRANDAO, Paulo de T. A tutela judicial dos “novos” direitos: em busca de uma
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A 1déia, atualmente, é de que esses direitos se somam e se
complementam, e nio substituem uns aos outros, como poderia le-
var a crer a idéia de “geracdes” de direitos. O conceito mais aceito é
de que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito humano de “terceira dimensio”, em virtude de sua natu-
reza metaindividual, difusa e coletiva, tratando-se de um “direito de
solidariedade”, que nio se enquadra nem no publico nem no priva-
do, tal como o direito a autodetermina¢io dos povos e a paz°.

A Constituicdo reconhece, ainda, o principio da eqiiidade
intergeneracional, fundamentado no direito intergeneracional — das
presentes e das futuras geragcdes — ao ambiente sadio. Pela primeira
vez, sao assegurados direitos a gera¢des que ainda nio existem, e tais
direitos restringem e condicionam a utilizagio e o consumo dos
recursos naturais pelas presentes gera¢des, bem como as politicas
publicas, que deverio considerar sempre a sustentabilidade dos re-
cursos naturais a longo prazo.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é considera-
do ainda “bem de uso comum do povo’’, e essencial a sadia qualida-
de de vida. Entretanto, ndo se pode considerar os bens ambientais
como bens publicos stricto sensu, ou seja, simplesmente de dominio
publico. A concepgio civilista dos bens, baseada na dicotomia entre
bens publicos e privados, foi superada pela doutrina ambiental mo-
derna. Atualmente, os bens ambientais sio considerados bens de in-
teresse publico, independentemente de sua dominialidade, paiblica
ou privada. Distingue-se ainda o meio ambiente ecologicamente e-
quilibrado — definido como um macrobem®, unitario e integrado, de
natureza incorpérea e imaterial, e pertencente a coletividade — dos

efetividade para os direitos tipicos da cidadania. Florian6polis: CPGD, 2000, e entrevista com
Antonio Augusto Cangado Trindade (Proposta, n. 92, mar./maio 2002).

® WOLKMER, Introdugio... cit., p. 6.

7O Cbdigo Civil divide os bens em putblicos e particulares. Os bens ptblicos sio dividi-
dos da seguinte forma: de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas; de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigos publicos;
dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como
objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

8 MORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatri-
monial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 72-96.
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elementos corpéreos que o integram, que também sido bens ambien-
tais, como as aguas, as florestas etc.

Os bens ambientais sdo, portanto, bens de interesse publico,
independentemente da propriedade — pablica ou privada — que incida
sobre eles.

A Constitui¢ao consagra ainda o principio da obrigatoriedade
da interven¢io do poder publico’, em seus diversos niveis e instan-
cias, impondo-se-lhe a obrigacido constitucional tanto de prevenir
como de reparar danos ambientais. O principio da obrigatoriedade
da interven¢io estatal é complementado pelo principio da participa-
¢do democratica e da transparéncia na gestao dos recursos ambien-
tais, por meio da publicidade dos instrumentos de avaliacio de im-
pacto ambiental e do licenciamento ambiental, da participacio da
sociedade civil em colegiados ambientais e em audiéncias ptblicas e
do efetivo controle social sobre as politicas ptblicas. O acesso a in-
formacio' e a educa¢io ambiental'' é também reconhecido como
fundamental a formacio e a capacitagio para a participagido consci-
ente e eficaz na gestdo socioambiental'®.

O acesso aos bens ambientais, naturais e culturais deve ser
eqlitativo'> e baseado nos principios da inclusio e da justica social.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 87 e ss.

" A Lei n. 10.650, de 16 de abril de 2003, dispde sobre o acesso publico aos dados e
informagdes existentes nos 6rgios e entidades integrantes do Sisnama.

A Lei n. 9.795, de 27 de abril de 1999, dispde sobre a educa¢io ambiental, instituindo a
politica nacional de educagio ambiental. Entre os principios basicos da educagio ambiental
estd o enfoque humanista, holistico, democratico e participativo.

12 Ver, a esse respeito, o excelente trabalho de Rachel Biderman Furriela, intitulado Demo-
cracia, cidadania e protegio do meio ambiente (Sio Paulo: Annablume; Fapesp, 2002). Ver,
também, a dissertacio de mestrado de Raul Silva Telles do Valle, Sociedade civil e gestdo
ambiental no Brasil: uma analise da implementac¢io do direito a participagio em nossa
legislagio (Departamento de Direito Econdémico da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2002).Ver, também, nosso artigo, em parceria com Marcio
Santilli, intitulado “Meio ambiente e democracia: participacio social na gestio ambiental”
[In: LIMA, André (Org.). O direito para o Brasil socioambiental. Sio Paulo: Instituto
Socioambiental; Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 49-53],e AGUIAR,
Roberto Armando Ramos de. Direito do meio ambiente e participagio popular. Brasilia, DF:
Ibama, 1998.

» MACHADO, Direito ambiental brasileiro, cit., p. 49-51.
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Outros principios do direito ambiental desenvolvidos pela doutrina,
com base no texto constitucional e em tratados internacionais na
area ambiental, que orientam todo o sistema normativo ambiental, sio:

« O principio da precaugio, também chamado de principio da
prudéncia ou cautela: baseia-se no Principio 15 da Decla-
racio do Rio de Janeiro,de 1992, segundo o qual:“quando
houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia
de certeza cientifica absoluta nio deve ser utilizada como
razdo para postergar medidas eficazes e economicamente
vidveis para prevenir a degradacio ambiental”. E consagra-
do também na Convengio da Diversidade Biologica e na
Convenc¢io-Quadro das Na¢des Unidas sobre Mudancas
Climaticas', e, no nosso ordenamento constitucional, uma
de suas expressoes € a obrigagio de realizar estudo prévio
de impacto ambiental para atividades degradadoras do meio
ambiente.

« O principio da responsabilidade, expressamente consagrado
no texto constitucional, no art. 225, § 3°, estabelece que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambien-
te sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢oes penais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados”. Trata-se da consagra-
¢do da responsabilidade administrativa, civil e penal pelos
danos causados a0 meio ambiente.

« O principio do poluidor-pagador procura internalizar os custos
externos de deterioracio ambiental.

« O principio da cooperagio impde uma politica de cooperacio
entre os Estados e os diferentes atores sociais, pois os danos
ambientais ndo respeitam fronteiras politicas e administra-
tivas, e tém dimensdes transfronteiri¢as. A cooperagio en-
tre os Estados para a protecdo ambiental implica uma so-
berania mais solidaria.

4Ver, a esse respeito, BARROS-PLATIAU, Ana Flivia,VARELLA, Marcelo Dias. O prin-
cipio da precaucio e sua aplicacio comparada nos regimes da diversidade bioldgica e de
mudangas climiticas. Revista de Direitos Difusos, ano 2, v. 12, p. 1587-1596, abr. 2002.
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O capitulo constitucional de meio ambiente estabelece ain-
da que, para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, incumbe ao poder publico:

. preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e

prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

« preservar a diversidade e a integridade do patrimoénio ge-
nético do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa
e a manipulacio de material genético;

« definir, em todas as unidades da federacdo, espacos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sen-
do a alteracdo e a supressdo permitidas somente por meio
de lei, vedada qualquer utiliza¢io que comprometa a inte-
gridade dos atributos que justifiquem sua protecio;

. exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacio do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental,a que
se dard publicidade;

. controlar a produgio, a comercializagio e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para
a vida, para a qualidade de vida e para o meio ambiente;

« promover a educagdo ambiental em todos os niveis de en-
sino e a conscientiza¢io publica para a preservacao do meio
ambiente;

. proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prati-
cas que coloquem em risco sua fung¢io ecologica, provo-
quem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Estabelece ainda o texto constitucional a obrigacdo daquele
que explorar recursos minerais de recuperar o meio ambiente de-
gradado, de acordo com solugio técnica exigida pelo 6rgio compe-
tente. Declara ainda a Floresta Amazonica, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira como patrimo-
nio nacional, estabelecendo que sua utilizagio far-se-4, na forma da
lei, dentro de condig¢des que assegurem a preservacdo do meio ambi-
ente, incluindo o uso dos recursos naturais. Considera indisponiveis
as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discrimi-
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natérias, necessarias a prote¢ao dos ecossistemas naturais. Finalmen-
te, determina que as usinas nucleares tenham a sua localizagio defi-
nida em lei federal, sem o que nio podem ser instaladas. Em sintese,
¢ o capitulo constitucional de meio ambiente.

De nada adiantariam, entretanto, as normas materiais de pro-
tecao ao meio ambiente se nio tivessem sido previstos instrumentos
processuais proprios e adequados a defesa ambiental em juizo. Em
face do interesse publico na conserva¢io ambiental, a Constitui¢io
confere a cidadania dois instrumentos processuais voltados para a
protecdo de direitos ambientais coletivos: a a¢io popular, que pode
ser movida por qualquer cidaddo, a fim de anular ato lesivo ao patri-
monio publico ou de entidade de que o Estado participe,a moralidade
administrativa, 20 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural
(art. 52, LXXIII), e a ac¢do civil pablica, que pode ser proposta tanto
pelo Ministério Publico como por associacoes legalmente constitui-
das (e outras entidades publicas legitimadas), para a defesa do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, § 19). A
legitimidade processual conferida a cidadania para mover a¢des judi-
ciais voltadas a defesa de direitos ambientais decorre claramente de
sua natureza coletiva e do fato de se tratar de direitos conferidos a
coletividade como um todo, e nio a individuos especificos. E a cha-
mada “legitimidade processual extraordinaria”. Decorre também do
interesse publico na conservagio do bem ambiental a previsio de
que, havendo condenacio em dinheiro, a indeniza¢ao pelos danos
ambientais causados revertera a um fundo destinado a reconstitui¢ao
dos bens lesados, de que participardo necessariamente o Ministério Pa-
blico e representantes da comunidade, nos termos da Lei n. 7.347/85".

> Embora nio seja objetivo deste trabalho dissertar sobre as caracteristicas da agio civil
publica — principal instrumento processual utilizado para a defesa em juizo de direitos
socioambientais —, cabe lembrar que o interesse publico envolvido na preservagio dos
bens socioambientais faz da a¢io civil pablica um instrumento processual sui generis, no
contexto do processo civil brasileiro. Primeiramente, chama a atenc¢do o fato de ser uma
agdo civil “ptiblica”, pois a regra ¢ de que s6 sdo publicas as agdes penais, e nio as a¢des
civis. A Lei n. 7.347/85 confere, ainda, legitimacio extraordiniria ao Ministério Pablico
e a outras entidades, para defender em juizo direito alheio (pertencente a coletividade) e
estabelece outras regras “atipicas”, motivadas pelo interesse ptblico envolvido: se o pedi-
do for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, a senten¢a nio produzird os
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Verifica-se, no texto constitucional brasileiro, uma clara in-
fluéncia de documentos referenciais elaborados por institui¢des
conservacionistas internacionais, fundamentados em estudos cienti-
ficos, especialmente o documento Estratégia mundial para a conservagio
(World conservation strategy),lancado em 1980 pela Unido Internacio-
nal para a Conservac¢io da Natureza (UICN — em inglés, [UCN),
pelo Programa das Nac¢oes Unidas para o Meio Ambiente (Pnuma) e
pelo Fundo Mundial para a Natureza (World Wildlife Fund —WWE)'¢.
Tal documento define os trés principais objetivos da conservacio,
todos eles incorporados ao texto constitucional:

« manutencdo dos processos ecologicos essenciais e dos siste-

mas de sustentacio da vida;

. preservacdo da diversidade genética;

. utilizagio sustentavel das espécies e dos ecossistemas.

Outro documento internacional que serviu de base conceitual
para a elabora¢do do capitulo constitucional de meio ambiente foi o
relatorio das Nagdes Unidas intitulado Nosso futuro comum, divulga-
do em 1987 e coordenado pela entio primeira-ministra da Norue-
ga, Gro Brundtland.

Conceitos desenvolvidos pelo relatorio Nosso futuro comum —
tais como o direito fundamental ao meio ambiente sadio, a eqliiddade
entre geracdes, manutencdo dos ecossistemas € processos essenciais
para o funcionamento da biosfera, avaliagdes ambientais prévias e a
divulgacio de informag¢des ambientais — foram claramente incorpo-
rados ao texto constitucional'’.

A questio ambiental nio ¢é tratada apenas no capitulo da
Constitui¢ao especificamente destinado ao meio ambiente, mas esta

efeitos da coisa julgada, e nio haverd adiantamento de custas e honoririos periciais, e
quaisquer outras despesas, nem condenag¢io da associacdo autora, salvo comprovada mi-
fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais. Ler a esse respeito: BENJA-
MIN, Antonio Herman. A insurrei¢io da aldeia global contra o processo civil classico. In:
MILARE, Edis (Coord.). Agio civil piiblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 92-96.
'® As mesmas entidades lancaram, em 1991, um novo documento, intitulado “Cuidando do
planeta Terra”, que da seqiiéncia a “Estratégia” e ¢ dividido em trés partes: principios da
vida sustentivel, acdes adicionais para a vida sustentavel e implementa¢io e continuidade.
7 Conforme FELDMANN, Fibio; CAMINQO, Maria Ester Mena Barreto. O direito

ambiental: da teoria a pratica. Revista Forense, v. 317, jan./fev./mar. 1992.
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presente em diversos outros capitulos do texto constitucional (eco-
nomia, desenvolvimento agrario etc.), consagrando a orienta¢io de
que as politicas publicas ambientais devem ser transversais, ou seja,
perpassar o conjunto das politicas publicas capazes de influenciar o
campo socioambiental™. A questio ambiental permeia o texto cons-
titucional nio apenas mediante referéncias explicitas a0 meio ambien-
te,como também por meio de dispositivos em que os valores ambientais
estao em “penumbra constitucional, passiveis de descoberta’"”.

Assim ¢ que, entre os bens da Unido, estdo arroladas as terras
devolutas indispensaveis a preservagio ambiental, a serem definidas
em lei (art. 20, II). Nos arts. 22,23 e 24 esta definido um complexo
sistema constitucional de reparti¢io de competéncias em matéria
ambiental, que inclui competéncias legislativas, privativas, concor-
rentes e suplementares, e competéncias materiais ou executivas, que
podem ser exclusivas ou comuns®.

Ja o art. 91, § 12,111, ao relacionar as competéncias do Con-
selho de Defesa Nacional, estabelece que esse deve opinar sobre o
efetivo uso de areas indispensaveis a seguranca do territério nacio-
nal, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a pre-
servagdo e a exploragdo dos recursos naturais de qualquer tipo. No
rol de atribui¢des institucionais do Ministério Publico, previsto no
art. 129, esta expressamente incluida a promogio do inquérito civil e
da a¢io civil pablica, para a protecio do patrimoénio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

'8 SANTILLI, Marcio. “ Transversalidade” na corda bamba. Apresentacio ao balanco de seis
meses do governo Lula na drea socioambiental, produzido pelo Instituto Socioambiental.
Disponivel em: <www.socioambiental.org>.

1 Conforme MAGALHAES Jr., Renato. Direitos e deveres ecoldgicos: efetividade constitucio-
nal e subsidios do direito norte-americano.Tese (Doutorado) — Departamento de Direito
Economico e Financeiro da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 1990. p. 126, apud
SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2.-ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p.
26.

2 Foge aos objetivos deste trabalho detalhar o intrincado sistema constitucional de repar-

ticdo de competéncias em matéria ambiental. A respeito desse tema, sugerimos a leitura

do excelente trabalho de Marcia Dieguez Leuzinger, intitulado Meio ambiente: proprieda-
de e reparti¢io constitucional de competéncias (Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Advo-

cacia Puablica; Rio de Janeiro: Esplanada, 2002).
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Entre os principios gerais da atividade economica, elencados
no art. 170 da Constituicio, esta a defesa do meio ambiente, ao lado
da fungio social da propriedade, da livre concorréncia, da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades regionais e sociais, entre
outros. Da mesma forma, o art. 174, § 3°, determina que o Estado
favorecera a organizacio da atividade garimpeira em cooperativas,
levando em conta a protecao do meio ambiente e a promoc¢io eco-
nomico-social dos garimpeiros, ou seja, a atividade garimpeira s6
podera se desenvolver se respeitar as normas ambientais.

Derani?! destaca que, para a concretiza¢io do direito funda-
mental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,

deve a atividade econdmica desenvolver-se pautada
no principio da defesa do meio ambiente. As rela-
¢oes travadas em sociedade destinadas a reproducio
de riquezas nio podem prescindir de avaliacoes des-
tinadas a garantir 2 manutenc¢io do meio e a repro-
dugio dos recursos naturais utilizados.

Da mesma forma, o capitulo da Constitui¢io dedicado a poli-
tica agricola e fundiiria e a reforma agraria (art. 184 e seguintes),
estabelece que a funcio social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, aos seguintes requisitos: utilizagio adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente, aproveita-
mento racional e adequado, observancia das disposi¢des que regu-
lam as rela¢des de trabalho e explora¢io que favore¢a o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores. Trata-se, claramente, da consa-
gracao da func¢io socioambiental da propriedade.

O capitulo da Constitui¢io dedicado a politica urbana (arts.
182 e 183) também consagra a func¢io socioambiental da cidade, ao
estabelecer que a politica de desenvolvimento urbano tem por obje-
tivo ordenar o desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e ga-
rantir o bem-estar de seus habitantes. A qualidade e o equilibrio do
ambiente urbano sio também tutelados constitucionalmente. Pela
primeira vez na historia, a Constitui¢ao incluiu um capitulo especi-
fico para a politica urbana, que prevé uma série de instrumentos para

2 DER AN, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sio Paulo: Max Limonad, 2001.
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a garantia, no ambito de cada municipio, do direito a cidade, da de-
fesa da funcio social da cidade, da propriedade e da democratizacio
da gestio urbana.A regulamenta¢io foi estabelecida pela Lein. 10.257/
2001, mais conhecida como o “Estatuto da Cidade”.

Ja o capitulo dedicado a satde estabelece, entre as atribui-
¢des do Sistema Unico de Satde (SUS), a “colaboracio na protecio
do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho” (art. 200,VIII),
reconhecendo a estreita conexio entre meio ambiente e satde, prin-
cipalmente em paises em desenvolvimento. Para que se tenha uma
idéia dos problemas de satde publica ocasionados pela poluicio
hidrica, 72% dos leitos hospitalares ja sio ocupados por vitimas de
doencas transmitidas por meio da dgua®. E mais: as doengas associa-
das a falta de saneamento basico mataram, no Brasil, em 1998, mais
do que todos os homicidios do mesmo ano ocorridos na regido me-
tropolitana de Sio Paulo™.

O capitulo que regula a comunicacio social também deter-
mina que a lei federal deve estabelecer meios legais para proteger a
pessoa e a familia contra a propaganda de produtos, praticas e servigos
nocivos a saude e a0 meio ambiente.

A questdo ambiental permeia varios capitulos da Constitui-
¢ao, que revelam o reconhecimento de sua transversalidade, e de que
todas as politicas setoriais — pesqueira, florestal, mineral, industrial,
economica, agricola, urbana etc. — e servigcos publicos — satde, edu-
cagio, cultura, ciéncia e tecnologia etc. — devem incorporar o com-
ponente e as variaveis ambientais.

3 Cultura e meio ambiente: protecao constitucional inspirada
em uma concepg¢ao unitaria
A Constitui¢ao adotou uma concep¢ao unitaria do meio am-
biente, que compreende tanto os bens naturais quanto os bens cultu-
rais. E o que se deduz de uma interpretacio sistémica e integrada dos
dispositivos constitucionais de prote¢io ao meio ambiente e a cultu-

> Segundo dados da Secretaria de Recursos Hidricos, disponiveis no site do Ministério do
Meio Ambiente: <www.mma.gov.br>.

» Segundo pesquisa da Fundag¢io Nacional de Satde, disponivel no site do Ministério da
Satde: <www.ms.gov.br>.
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ra, sendo esse também o entendimento de grande parte da doutrina.
Nas palavras de José Afonso da Silva:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globa-
lizante, abrangente de toda a natureza original e arti-
ficial, bem como os bens culturais correlatos, com-
preendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora,
as belezas naturais, o patrimoénio histdrico, artistico,
turistico, paisagistico e arqueoldgico®.

No mesmo sentido, a opiniio de Carlos Marés®, quando dis-

corre sobre as relacdes entre meio ambiente, cultura e direito:

O meio ambiente, entendido em toda a sua plenitu-
de e de um ponto de vista humanista, compreende a
natureza e as modifica¢des que nela vem introduzin-
do o ser humano.

... Para compreender o meio ambiente é tio impor-
tante a montanha, como a evocagio mistica que dela
faca o povo.

Alguns destes elementos existem independentes da
a¢io do homem: os chamamos de meio ambiente na-
tural; outros sdo frutos da sua intervencio e os cha-
mamos de meio ambiente cultural.

Marés prossegue ainda para propor a seguinte classificacdo:
os bens ambientais sio género, do qual os bens culturais e naturais

2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1995. p. 2.Vale
notar que a concep¢do unitiria do meio ambiente, que abrange tanto os bens naturais
quanto os culturais, se inspira na doutrina italiana, e é acolhida por boa parte da doutrina
brasileira. Ver, a esse respeito: FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal ¢ a
efetividade das normas ambientais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; MARES DE
SOUZA FILHO, Carlos Frederico. Bens culturais e protecdo juridica. Porto Alegre: Unidade
Editorial da Prefeitura, 1997; MORATO LEITE, Dano ambiental..., cit.; FERREIRA,
Ivete Senise. Tistela penal do patriménio cultural. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995;
CUSTODIO, Helita Barreira. Normas de protecio ao patriménio cultural brasileiro em
face da Constitui¢do Federal e das normas ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 2, v. 6, 1997; MAR CHESAN, Ana Maria Moreira. A
protecio constitucional ao patrimoénio cultural. Revista de Direito Ambiental, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, v. 20, 2000.

3 MARES DE SOUZA FILHO, Bens culturais..., cit., p-9.
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sdo espécies. Pretendemos desenvolver o nosso trabalho com base na
adocdo de tal classificagio, que consideramos ser aquela adotada pelo
texto constitucional, que se preocupou em proteger tanto o patrimo-
nio natural quanto o patrimoénio cultural, como duas faces de uma
mesma moeda: o patrimonio ambiental.

A definicio de meio ambiente constante do art. 32, 1, da Lei
n. 6.938/81, que 1nstituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente,
ndo se coaduna com o espirito do novo texto constitucional, por se
referir basicamente ao meio ambiente natural: “meio ambiente ¢ o
conjunto de condicdes, leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica,
quimica e bioldgica, a permitir, abrigar e reger a vida em todas as
suas formas”. O texto constitucional adotou uma concep¢io bem
mais ampla e integradora de meio ambiente, que inclui tanto os bens
naturais quanto os culturais. Tal integrag¢io se revela também no art.
216 da Constitui¢do, que, ao arrolar os bens que integram o patrimonio
cultural brasileiro, expressamente inclui os “sitios ecologicos”. Da
mesma forma, a Lei n. 9.605/98, conhecida como a“Lei dos Crimes
Ambientais”, inclui os crimes contra o ordenamento urbano e o pa-
trimonio cultural®. A visio compartimentalizada e fragmentada do
meio ambiente cedeu a visdo holistica e sistémica®.

A Constitui¢io seguiu a tendéncia internacional de tratar de
forma integrada o patrimonio natural e cultural, iniciada com a con-
vencao adotada pela Unesco® em 1972 para a Prote¢io do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural, que entrou em vigor em 1976, com a
ratificacdo por 20 Estados, tendo sido ratificada pelo Brasil em 1977%.

Jodo Batista Lanari Bo® destaca que a Organiza¢io das Na-
¢6es Unidas para a Educag¢io, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), gracas

26

Os arts. 62 a 65 da Lei n. 9.605/98 estabelecem os crimes contra o ordenamento urbano

e o patrimonio cultural.

# O Decreto-Lei n. 25/37, conhecido como a “Lei do Tombamento”, e ainda em vigor, ja
previa a possibilidade de tombamento dos “monumentos naturais, bem como dos sitios
e paisagens, que importe conservar e proteger pela feicio notivel com que tenham sido
dotados pela natureza ou agenciados pela indistria humana”. A motivagio para a preser-
va¢io dos bens naturais é, entretanto, estética.

# A Unesco é a Organizac¢io das Nacdes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura.

* Atualmente, 172 Estados ji assinaram a convengio.

' LANARI BO,Joio Batista. Protegdo do patrimdnio na Unesco: a¢des e significados. Brasilia,

DF: Unesco, 2003. p. 30.
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a sua vocacao interdisciplinar, desempenhou um papel pioneiro na
convergencia das vertentes natural e cultural no conceito de patri-
monio. Lanari Bo salienta, entretanto, que a prote¢io ao patrimonio
natural na Unesco enfatiza mais a fun¢ao simbodlica da preservacio,
no sentido do fortalecimento de uma identidade coletiva, recordan-
do que “a na¢io brasileira se reconhece também na diversidade bio-
l6gica que caracteriza o pais, da Floresta Amazonica a caatinga nor-
destina”. Segundo Lanari Bo,a implementa¢io da conveng¢io de 1972
do Patrimonio Mundial em relacdo aos sitios naturais no Brasil, é, no
plano simbdlico, “expressao a um s6 tempo de preocupagio e fasci-
nio com a exuberancia da natureza brasileira”.

O texto constitucional representou um grande avan¢o na
protecdo do patrimonio cultural brasileiro, dedicando toda uma se-
¢do e varios dispositivos ao tratamento da matéria, de forma inédita
na histéria constitucional brasileira. O texto constitucional consa-
grou uma nova ¢ moderna concep¢io de patrimonio cultural, mais
abrangente e democratica. Avangcou em relacio ao conceito restritivo
de “patrimonio histdrico e artistico nacional”, definido no Decreto-
Lei n. 25/37 (conhecido como a “Lei do Tombamento™) como: “o
conjunto dos bens moéveis e imoveis existentes no pais e cuja conser-
vacido seja de interesse publico, quer por sua vinculacio a fatos me-
moraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueo-
l6gico ou etnografico, bibliografico ou artistico”.

Verifica-se®' no texto constitucional uma clara ampliagio da
nog¢io de patrimonio cultural, a valoriza¢io da pluralidade cultural e
um espirito de democratizagio das politicas culturais, inseridos em

*! Sobre a protegio juridico-constitucional a cultura, além das obras ji citadas, sugerimos a
consulta de: CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos funda-
mentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000; CASTRO, So6nia Rabello de. O Estado na
preservagdo de bens culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 1991; PIRES, Maria Coeli Simdes.
Da protegio ao patriménio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994; RAMOS RODRIGUES,
José Eduardo. A evolugio da prote¢io do patriménio cultural — Crimes contra o
ordenamento urbano e o patriménio cultural. In: PURVIN DE FIGUEIREDO, Gui-
lherme José (Org.). Temas de direito ambiental e urbanistico. Sio Paulo: Editora Max Limonad;
Instituto Brasileiro de Advocacia Pablica, 1998, p. 199-225; BATISTA DOS SANTOS,
Marcia Walquiria. Protecio do patrimdnio cultural no direito italiano. Revista dos Tribu-
nais, ano 83, v. 706, agosto de 1994.
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um contexto de busca da concretizacio da cidadania e de direitos
culturais.

O multiculturalismo permeia todos os dispositivos constitu-
cionais dedicados a prote¢do da cultura. Esta presente na obrigacio
do Estado de proteger as manifestacdes culturais dos diferentes gru-
pos sociais e étnicos, incluindo indigenas e afro-brasileiros, que for-
mam a sociedade brasileira, e de fixar datas representativas para todos
esses grupos. Vislumbra-se a orientacdo pluralista e multicultural do
texto constitucional no conceito de patrimonio cultural, que consa-
gra a idéia de que esse abrange bens culturais referenciadores dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, e no tomba-
mento constitucional dos documentos e sitios detentores de remi-
niscéncias historicas dos antigos quilombos. E a valorizacio da rica
sociodiversidade brasileira e o reconhecimento do papel das expres-
sOes culturais de diferentes grupos sociais na formacao da identidade
cultural brasileira.

O resgate de uma identidade cultural nacional e os valores
defendidos pelo movimento modernista — que inspiraram um grupo
de intelectuais, liderados inicialmente por Mario de Andrade, a tra-
zer a preservacdo de bens culturais para a agenda publica brasileira
nos anos 1930 — estio claramente inseridos no novo contexto cons-
titucional, consagrador da diversidade cultural.

Os novos conceitos constitucionais sao fruto de um longo
processo histérico de institucionalizacio de politicas de preservacio
cultural. Inspiradas no movimento modernista, cujo marco referencial
foi a Semana de Arte Moderna de 1922, as politicas de preservacio
cultural encontraram a sua traducio juridica no instituto do tomba-
mento, regulado pelo Decreto-Lei n. 25/37. Dentre os intelectuais
que se destacaram no comando das politicas oficiais de preservagio
cultural no pais estio Rodrigo Mello Franco de Andrade, que ¢
identificado com uma fase “herdica” de defesa da preservacio dos
bens culturais brasileiros, e com a propria concep¢io e criacao do
6rgio oficial, e Aloisio Magalhaes, que assumiu a direcio do entio
Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional (Iphan) em
1979, procurando estimular iniciativas voltadas para a participagio
comunitaria e para a valorizacdo da chamada cultura tradicional e popu-
lar, desenvolvidas principalmente pelo Centro Nacional de Referén-

138 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.15, p. 121-149 - abril/junho 2005



cia Cultural (criado em 1975 e integrado em 1979 a Fundacio Cul-
tural Pro-Memoria).

O processo de amplia¢io do conceito de patrimonio cultural
— que culminou com a defini¢do abrangente do novo texto constitu-
cional — ¢ fruto de uma nova perspectiva para a preservagdo de bens
culturais, concebida a partir de meados da década de 1970, e parte da
nocio de “referéncia cultural”. Cecilia Londres® destaca que se desen-
volveu um processo de busca de maior legitimidade social nas politicas
de preservacio do patrimonio cultural, por meio de uma aproximagio
com setores até entdo marginalizados das politicas culturais (indios,
negros, popula¢des rurais e da periferia urbana etc.).

As politicas de preservag¢io do patrimonio cultural procura-
ram abandonar a perspectiva elitista, monumentalista e sacralizadora
do patrimonio cultural e passaram a valorizar a cultura “viva”,
enraizada no fazer popular e no cotidiano das sociedades™, que fun-
damentou a amplia¢io do conceito de patrimonio cultural.

O novo conceito de patrimonio cultural incorporado pela
Constitui¢ao engloba ndo s6 os bens culturais materiais ou tangiveis
como também os bens imateriais ou intangiveis. O art. 215 é claro
quando estabelece que constituem patrimonio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, incluindo, entre esses, as formas
de expressdo, os modos de criar, fazer e viver e as criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas, dos diferentes grupos sociais brasileiros.

A concepc¢io abrangente adotada pela Constitui¢do foi a de
que nio ¢é possivel compreender os bens culturais sem considerar os
valores neles investidos e o que representam — a sua dimensio imaterial
— ¢, da mesma forma, nio se pode entender a dinamica do patriménio
imaterial sem o conhecimento da cultura material que lhe da suporte™.

> LONDRES, Cecilia. Referéncias culturais: base para novas politicas de patriménio. In:
MINISTERIO DA CULTURA, INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E
ARTISTICO NACIONAL ¢ FUNDACAO NACIONAL DE ARTE. O registro do
patriménio imaterial. Dossié¢ final das atividades da Comissio e do Grupo de Trabalho Pa-
trimonio Imaterial. Brasilia, jul. 2003. p. 83-84.

¥ LONDRES, Cecilia. Da modernizagio a participagdo: a politica federal de preservagio
dos anos 70 e 80. Revista do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, n.24,p. 153 e ss., 1996.

3 MINISTERIO DA CULTURA, INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO e
ARTISTICO NACIONAL E FUNDACAO NACIONAL DE ARTE. O registro do
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Procurou, assim, abranger as manifestacdes culturais de carater pro-
cessual e dinamico, em geral transmitidas oralmente.

Os bens imateriais abrangem as mais diferentes formas de
saber, fazer e criar, como musicas, contos, lendas, dancas, receitas cu-
linarias, técnicas artesanais e de manejo ambiental. Incluem ainda os
conhecimentos, inova¢des e praticas culturais de povos indigenas,
quilombolas e populagdes tradicionais, que vio desde formas e téc-
nicas de manejo de recursos naturais, até métodos de caca e pesca e
conhecimentos sobre sistemas ecoldgicos e espécies com proprieda-
des farmacéuticas, alimenticias e agricolas. Tal concepc¢io abrange
ainda as formas culturais diferenciadas de apropriacio do meio am-
biente, em seus aspectos materiais e imateriais. Os dispositivos cons-
titucionais dedicados a protecio de minorias étnicas também se pre-
ocuparam em proteger a dimensio imaterial de seu patrimdnio e de
sua cultura. O capitulo dedicado aos povos indigenas assegura prote-
¢d0 nio s6 as terras tradicionais indigenas e aos recursos naturais
nelas existentes — bens materiais ou tangiveis —, como também aos
seus costumes, linguas, crencas e tradicdes — bens imateriais ou in-
tangiveis, de natureza processual e dinamica.

Orientada pela preocupagio de proteger as duas faces da
mesma moeda — materialidade e imaterialidade — dos bens culturais,
a Constitui¢io prevé o tombamento, instrumento juridico voltado
para a protecio de edifica¢des, obras de arte e outros bens de nature-
za material, e a criacio de novos instrumentos juridicos, mais apro-
priados a preservagio de bens imateriais. Assim é que o Governo
Federal editou o Decreto n. 3.551/2000, que institui o Registro de
Bens Culturais de Natureza Imaterial, dividindo o registro nos livros
dos saberes, das celebragdes, das formas de expressdo e dos lugares™.

patrimédnio imaterial. Propostas, experiéncias e regulamentos internacionais sobre a prote-
¢io do patriménio cultural imaterial. Dossié final das atividades da Comissio e do Gru-
po de Trabalho Patrimoénio Imaterial. Brasilia, jul. 2003. p. 125.

* Nos termos do Decreto n. 3.551/2000, no Livro de Registro dos Saberes devem ser
inscritos conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades; no
Livro de Registro das Celebragdes, serdo inscritos rituais e festas que marcam a vivéncia
coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas da vida
social; no Livro de Registro das Formas de Expressio, manifestagdes literarias, musicais,
plasticas, cénicas e ladicas; e no Livro de Registro dos Lugares, mercados, feiras, santuarios,
pragas e demais espagos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.
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No plano internacional, a Unesco estuda a proposta de convencio
de prote¢io ao patrimonio intangivel, e criou, em 1998, a premiagio
intitulada “Proclamac¢io de obras-primas do patrimonio oral e ima-
terial da humanidade™®.

A protecio constitucional a cultura procurou incorporar tanto
as expressoes e criacdes culturais materiais quanto imateriais, € 0
multiculturalismo motivou a preocupagio de preservar bens cultu-
rais referenciadores da memoria dos diferentes grupos sociais e étni-
cos formadores da sociedade brasileira. Em sintese, é esse o novo
paradigma estabelecido na Constituicio.

4 Protecao constitucional aos povos indigenas e aos
quilombolas: a influéncia do multiculturalismo

A influéncia do multiculturalismo esta presente nio apenas
na protecao as criacoes e manifestagdes culturais dos diferentes gru-
pos sociais e étnicos formadores da sociedade brasileira, mas permeia
também a preocupagio do legislador constituinte em assegurar di-
reitos culturais e territoriais especiais aos povos indigenas e quilom-
bolas, que gozam de um peculiar regime juridico-constitucional, dis-
tinto das demais popula¢des tradicionais. Ndo adianta proteger ma-
nifestacoes culturais de povos indigenas, quilombolas e de outros
grupos sociais sem assegurar-lhes condi¢cdes de sobrevivéncia fisica e
cultural.

O multiculturalismo procura descrever a existéncia de uma
multiplicidade de culturas no mundo, que coexistem e se interin-
fluenciam tanto dentro como fora de um mesmo Estado-Nacio, e,
como projeto politico, aponta para a celebracdo ou reconhecimento
dessas diferencas culturais”. As versdes emancipatorias do multi-

* Em 7 de novembro de 2003, o diretor-geral da Unesco, Koichiro Matsuura, anunciou em
Paris a proclamacio de 28 “obras-primas do patrimonio oral e intangivel da humanida-
de”, entre elas as “expressdes graficas e orais dos indios Waidpi” (povo indigena amazoni-
co), candidatura apresentada pelo Brasil. Foi a segunda proclamacio de obras primas do
patrimonio oral e intangivel da humanidade, que ocorre a cada dois anos, desde 2001, e
a primeira candidatura brasileira.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 28.
(Reinventar a emancipag¢io social: para novos manifestos, 3).
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culturalismo se baseariam no reconhecimento da diferenca e do di-
reito a diferenca e da constru¢io de uma vida em comum além das
diferencas.

Na América Latina, o multiculturalismo encontrou a sua tra-
ducdo, no mundo juridico-constitucional, nos anos 1980 e 1990,
com a aprovagdo de constitui¢des que passaram a reconhecer o cara-
ter multicultural e pluriétnico dos paises latino-americanos™.

Carlos Marés aponta ainda a natureza essencialmente coleti-
va dos direitos constitucionais reconhecidos aos povos indigenas, aos
quilombolas e a outras populacdes tradicionais, e a quebra do para-
digma constitucional individualista, reafirmando a “quase-impossi-
bilidade” de sobrevivéncia do multiculturalismo em um mundo no
qual o Estado reconheca apenas os direitos individuais. O referido
autor salienta que o novo momento constitucional é marcado pelo
reconhecimento de direitos coletivos, que incluem direito a um ca-
minho proéprio de desenvolvimento e a um territério. Além dos di-
reitos territoriais consagrados aos povos indigenas e quilombolas,
foram-lhes reconhecidos direitos coletivos — economicos, sociais,
culturais e ambientais.

Os dispositivos constitucionais que asseguram os direitos dos
povos indigenas e quilombolas e a prote¢io a cultura consagram
duas faces dos direitos coletivos. Asseguram direitos coletivos as mino-
rias étnica e culturalmente diferenciadas, e garantem a todos — ou
seja, a toda a coletividade — o direito a diversidade cultural. Por um
lado, os povos indigenas e quilombolas tém o direito a continuar exis-
tindo como tais e a garantia de seus territorios, recursos naturais e co-

* No plano internacional, o principal instrumento é a Convencio 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, ja ratificada pelo Brasil. Ela
substituiu a Convengio 107 da OIT, que adotava uma orienta¢io integracionista, clara-
mente superada pela Convengio 169, cujo principio é o respeito e a prote¢io das cultu-
ras, costumes e leis tradicionais dos povos indigenas e tribais. Garante aos povos indigenas
o direito de decidir sobre suas prioridades em relagio ao processo de desenvolvimento, e
de gerir, na medida do possivel, seu proprio desenvolvimento econémico, social e cultu-
ral. Utiliza a expressio “povos”, ressalvando que essa nio deve ser interpretada no sentido
conferido pelo direito internacional, ou seja, no sentido de formagio de Estados proprios.
Tanto a Organiza¢io das Nag¢des Unidas como a Organizagio dos Estados Americanos
estudam a elaboragdo de declara¢des internacionais sobre os direitos indigenas.

142 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.15, p. 121-149 - abril/junho 2005



nhecimentos, e, por outro, toda a sociedade brasileira tem o direito a
diversidade cultural e a preservagio das manifestagdes culturais dos
diferentes grupos étnicos e sociais que a integram.

A Constitui¢io brasileira aprovada em 1988% claramente se-
gue o paradigma do multiculturalismo, ao reconhecer direitos
territoriais e culturais aos povos indigenas, quilombolas e a outras
popula¢des tradicionais e ao romper com o modelo assimilacionista
e homogeneizador. Ganharam forc¢a as nocdes constitucionais de
titularidade coletiva de direitos, de uso e posse compartilhados de
recursos naturais e territorios e de respeito as diferencas culturais.

A orientacio multicultural da Constituicio brasileira se re-
vela no reconhecimento de direitos coletivos a povos indigenas e

¥ Consultar, a respeito dos direitos indigenas: SANTILLI, Juliana (Org.). Os direitos indige-
nas e a Constituigdo. Brasilia, DF: Nucleo de Direitos Indigenas; Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1993; ARAUJO, Ana Valéria (Org.). A defesa dos direitos indigenas
no Judiciario: agdes propostas pelo Nucleo de Direitos Indigenas. Sio Paulo: Instituto
Socioambiental, 1995; MARES DE SOUZA FILHO, Carlos Frederico. O renascer dos
povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurud, 1999; SANTILLI, Marcio. Os brasileiros e os
indios. Sdo Paulo: Senac, 2000; ROCHA,Ana Flavia (Org.). A defesa dos direitos socioambientais
no Judiciario. Sio Paulo: Instituto Socioambiental, 2003; CUNHA, Manuela Carneiro da.
Os direitos do indio. Sio Paulo: Brasiliense, 1987; LIMA, Antonio Carlos de Souza; BAR-
ROSO-HOFFMANN, Maria (Org.). Além da tutela: bases para uma nova politica
indigenista III. Rio de Janeiro: Contra Capa; Luced, 2002; MENDES, Gilmar Ferreira. O
dominio da Unido sobre as terras indigenas: o Parque Nacional do Xingu. Contestagio apre-
sentada pela Unido Federal na A¢io Civel Originaria n. 362. Autor: Estado do Mato
Grosso. Rés: Unido Federal e Funai. Relator: Ministro Djaci Falcio. Brasilia, DF: Minis-
tério Pablico Federal, 1988; GUIMAR AES, Paulo Machado (Org.). Ementario de juris-
prudéncia indigenista. Brasilia, DF: Conselho Indigenista Missionario (Cimi), 1993; MA-
RES DE SOUZA FILHO, Carlos Frederico. Textos cldssicos sobre o direito e os povos indige-
nas. Curitiba: Jurua; Brasilia. DF: Nicleo de Direito Indigena, 1992; COLACO, Thais
Luzia. Os “novos” direitos indigenas. In:-WOLKMER, Antonio Carlos; MORATO LEI-
TE, José Rubens (Org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sio Paulo:
Saraiva, 2003; DANTAS, Fernando Anténio de Carvalho. Humanismo latino: o Estado
brasileiro e a questio indigena. In: MEZZAROBA, Orides (Org.). Humanismo latino e
Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2003; BENATTI, José Heder. Posse
agroecoldgica e manejo florestal, a luz da Lei n. 9.985/00. Curitiba: Jurui, 2003; PASCUAL,
Alejandra Leonor. Os povos indigenas e o direito de ser diferente. In: SOUSA JUNIOR,,
José Geraldo (Org.). Na fronteira: conhecimento e praticas juridicas para a solidariedade
emancipatéria. Porto Alegre: Sintese, 2003; WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Direito
e justica na América indigena: da conquista a colonizagio. Porto Alegre: Livraria do Advoga-

do, 1998.
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quilombolas, como povos cultural e etnicamente diferenciados. Aos
povos indigenas passou a garantir direitos permanentes, ¢ ndo mais
direitos transitorios, ja que o direito a identidade étnica e cultural
diferenciada também foi assegurado. A Constitui¢io rompeu defini-
tivamente com a ideologia integracionista do Cddigo Civil (até en-
tio em vigor) e do Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/73%), expressa
nos dispositivos que se referem a “integracio dos indios a comunhio
nacional” e a sua “adaptacio a civilizacdo do pais” como objetivos a
serem atingidos*'.

A Constitui¢io assegurou aos indios* o direito de permane-
cerem como tais e de manterem a sua identidade cultural como
povos etnicamente diferenciados. Reconheceu aos povos indigenas
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
destinando-lhes a sua posse permanente e o usufruto exclusivo de
suas riquezas naturais. Vislumbram-se claramente o rompimento do
paradigma integracionista e o reconhecimento de direitos culturais
aos povos indigenas.

O multiculturalismo permeia claramente o art. 210, § 22, que
estatui que “o ensino fundamental regular serd ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utiliza-
¢ao de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem”.
Tal dispositivo revela a preocupacao do constituinte com a transmis-
sdo das linguas indigenas as novas geracdes, e € complementado pelo
art. 215, § 12, que obriga o Estado a proteger as manifestacdes cultu-

“ H3 diversos dispositivos do Estatuto do Indio em vigor (Lei n. 6.001/73) que nio foram

recepcionados pela nova Constitui¢do. Desde 1991, tramita no Congresso Nacional o
projeto de lei que institui o novo “Estatuto das Sociedades Indigenas”, que procura
adaptar a legislacio ordinaria aos novos parametros constitucionais, com base numa pers-
pectiva mais centrada nos direitos coletivos dos povos indigenas do que nos direitos
individuais dos indios.

I Consultar, a esse respeito: SANTILLI, Juliana. Avaliagdo juridica sobre direitos indigenas.
Consultoria ao “Programa Integrado de Protegio as Terras e Populagdes Indigenas da
Amazoénia Legal (PPTAL)”. Brasilia, DE 1998. Documento nio-publicado.

2 Segundo o Instituto Socioambiental, existem hoje, no Brasil, cerca de 220 povos indige-
nas, que falam mais de 180 linguas diferentes e totalizam aproximadamente 400 mil
individuos. A maior parte dessa populacio se distribui por milhares de aldeias, situadas no
interior de 618 terras indigenas, de norte a sul do territério nacional. Informagio dispo-
nivel em <www.socioambiental.org>.
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rais dos povos indigenas e de outros grupos integrantes da sociedade
brasileira.

Tanto os povos indigenas como os remanescentes das comu-
nidades dos quilombos gozam de direitos territoriais especiais, reco-
nhecidos constitucionalmente. A Fundac¢io Cultural Palmares iden-
tificou 1.200 comunidades quilombolas®. Também o art. 216, § 5°,
da Constitui¢io, que faz parte da se¢io dedicada a cultura, estabelece
o tombamento de todos os documentos e sitios detentores de remi-
niscéncias historicas dos antigos quilombos. E o chamado tomba-
mento constitucional.

Os quilombolas gozam de um regime juridico privilegiado
em relacdo as demais populagdes tradicionais — seringueiros, castanhei-
ros etc.—, que nio tém direitos expressamente assegurados pela Cons-
tituicdo. Entretanto, ainda se estrutura, no ordenamento juridico bra-
sileiro, um arcabouco legal que dé efetiva e concreta prote¢io aos
direitos dos quilombolas, também reconhecidos como minorias ét-
nicas, culturalmente diferenciadas.
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