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RESUMO

O objetivo deste trabalho é problematizar o status das Terras Indigenas (TIs) no
Brasil enquanto recursos comuns, de forma a permitir uma abordagem analitica do
papel, efetivo e potencial, da relevancia especifica das TIs, e geral do pluralismo
juridico, para a sustentabilidade. Apos caracterizar as TIs como “anomalias” juridicas
nos sistemas ocidentais modernos, enquanto formas de propriedade nem publica nem
privada, sua classificacdo em termos de “propriedade comum” ¢ discutida. Finalmente a
relacdo entre recursos comuns e sustentabilidade é abordada, com base em analises
tedricas e dados empiricos. A andlise se fundamenta em referéncias bibliogréficas e
sinteses de trabalhos anteriores de cunho teérico e empirico. A principal conclusédo
(parcial) destaca a relevancia do pluralismo juridico para a sustentabilidade, e aponta
para a necessidade de se incorporar tais considera¢es em politicas publicas atualmente
em fase de discussao e formatacéo.
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RESUME

L’objectif de ce travail est de problématiser le statut des Terres Indigenes (TIs) au
Brésil comme des communaux, de maniére a permettre une approche analytique du role,
effectif et potentiel, de I'importance spécifique des TIs, et général du pluralisme
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juridique, vis-a-vis de la durabilité. Apres avoir caractérisé les Tls comme « anomalies
» juridiques dans les systemes occidentaux modernes, en tant que formes de propriété ni
publique ni privée, leur classification en termes de « propriété commune » est discutée.
Finalement la relation entre communaux et durabilité est abordée, s’appuyant sur de
I’analyse théorique et des données empiriques. Cette analyse se fonde sur des références
bibliographiques et synthéses de nos travaux antérieurs de caractere théorique et de
terrain. La principal conclusion (partielle) souligne I’importance du pluralisme juridique
pour la durabilité, et indique la nécessité d’incorporer de telles considérations dans des
politiques publiques actuellement en phase de discussion et élaboration.
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ABSTRACT

The objective of this work is to analyse the status of Indigenous Lands (TIs) in
Brazil as commons, in order to carry out a political analytical approach of the role, both
actual and potential, of the relevance, both specific of TIs and general of juridical
pluralism, for sustainability. After characterizing Tls as a juridical “anomaly” in modern
western law systems, as forms of property neither public nor private, their classification
in terms of “common property” is discussed. Finally the relation between commons and
sustainability is discussed, on the basis of theoretical analysis and empirical data. The
analysis is based on bibliographic references and synthesis of our previous works both
theoretical and empirical. The main (partial) conclusion underlines the relevance of
juridical pluralism for sustainability, and points out the need to incorporate such
considerations in public policies currently being discussed and elaborated.
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Sumério: |. As Terras Indigenas no Brasil entre excepcionalidade e pluralismo juridico. II. As
Terras Indigenas no Brasil como “propriedade comum”. IIl. Comuns e
sustentabilidade. 1V. Conclus&o. Bibliografia.

| AS TERRAS INDIGENAS NO BRASIL ENTRE EXCEPCIONALIDADE E
PLURALISMO JURIDICO

As Terras Indigenas no Brasil possuem uma configuracdo bastante peculiar, que
ndo se encaixa na dicotomia, tipica dos sistemas juridicos modernos, entre propriedade
publica e privada. Apesar de ainda faltar seja no nivel tedrico, seja no plano das suas
implicaces praticas, uma leitura e abordagem exaustiva das Terras Indigenas enquanto
“propriedade comum ou coletiva”, ¢ justamente no ambito desta categoria que, como
veremos, elas podem ser caracterizadas e analisadas, ndo apenas em sua configuragéo
juridica, mas também em seu papel, real e potencial, na gestdo da biodiversidade e na
construcdo da sustentabilidade (LAURIOLA, 2006a, no prelo?).
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Na Constituicdo brasileira de 1988 sdo numerosas e explicitas as referéncias aos
direitos fundiarios indigenas. No Titulo III, “Da organizac¢ao do Estado”, e Capitulo II,
“Da Uniao”, o Artigo 20, item XI, define explicitamente “as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios” como bens da Unido, ou seja pertencentes ao Estado em seu
nivel federal. A Constituicdo sanciona de forma clara a competéncia exclusiva do nivel
federal do Estado no que diz respeito aos indios em varios momentos e assuntos
especificosz. Mas ela ndo se limita a isso: ela inclui, no Titulo VIII, “Da ordem social”,
um capitulo especifico, o VII, intitulado “Dos Indios”. Neste capitulo, o estatuto
especifico dos direitos territoriais indigenas, que define caracteriza as terras indigenas
de forma marcadamente diferenciada das outras formas de titularidade publica ou
privada, € definido pelo art. 231:

Artigo 231 - Séo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicGes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

81. Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem estar e as necessarias a sua
reproducado fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

82. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios, dos lagos
nelas existentes.

83. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivadas
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacdo nos resultados das lavras, na forma de lei.

84. As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas s&o imprescritiveis.

§5. E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso,
garantindo em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse 0 risco.

86. S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei

> Ppara citar apenas alguns exemplos, lembramos o art. 22, item XIV, que atribui

privativamente a Unido a competéncia de legislar sobre populagfes indigenas, o art. 49 que
atribui ao Congresso Nacional a competéncia exclusiva de autorizar, em terras indigenas,
exploragédo e aproveitamento de recursos hidricos, assim como pesquisa e lavra de riquezas
minerais, ou ainda o art. 109 que atribui aos juizes federais a competéncia de processar e
julgar a disputa sobre direitos indigenas.
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complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do do direito a indenizacdo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacgéo de
boa fe.

§7. Néo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 3 e 4°,

Finalmente, nas disposi¢fes constitucionais transitorias (n. 67) o Estado determina
0 prazo de 5 anos para concluséo da demarcacéo das terras indigenas, testemunhando da
urgéncia atribuida pelo constituinte ao reconhecimento dos direitos fundiarios
indigenas. Quase 21 anos depois da promulgacdo da Carta Magna, o balango apresenta
contradicBes: apesar de ter conseguido, mesmo com certo atraso, reconhecer a
territorialidade indigena sobre cerca de 13% do territdrio nacional, o passivo acumulado
na efetivacdo do solene compromisso assumido pelos constituintes ndo deixa de ser
relevante, especialmente considerando as importantes assimetrias inter e intra-regionais
existentes, posto que, por um lado, 90% da superficie territorial reconhecida como
indigena se encontra na Amazonia, mas, por outro lado, a distribuicdo demografica
indigena no Pais todo esta longe de refletir este dado.

Ao reconhecer “aos indios (...) os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, ja definidas anteriormente como bens da Unido, o art. 231
destina as Terras Indigenas a posse permanente e usufruto exclusivo indigena das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos*, determinando ao mesmo tempo responsabilidade
da Unido para demarca-las e protege-la (garantir o respeito de todos seus bens). Isto
produz uma configuracdo juridica bastante excepcional e original, da qual pelo menos
dois elementos merecem aqui destaque. O primeiro diz respeito a natureza “originaria”
dos direitos reconhecidos: ndo apenas a conjugacao entre o termo originario, € 0 mero
reconhecimento, em lugar de uma criacdo, conferem a tais direitos uma natureza muito
especial, na medida em que sdo considerados preexistentes ao préprio Estado, e que sua
mesma existéncia independe do reconhecimento efetivo pelo Estado. Mas também as
caracteristicas de inalienabilidade e indisponibilidade das terras, imprescritibilidade dos
direitos, e os dispositivos explicitamente previstos no 86 para sua validacao e protecéo,

® Este dispositivo exclui a aplicacdo as TlIs dos dispositivos constitucionais que preveem o

apoio do poder publico ao desenvolvimento de cooperativas garimpeiras.

A excecao mais notavel ao usufruto exclusivo dos recursos naturais € a referente aos
recursos do subsolo, considerados estratégicos e pertencentes a Unido. Vale observar que
trata-se de excecdo nao especifica para as Tls, sendo que 0s recursos minerais pertencem
ao Estado de maneira geral. No caso das TIs, a Constituicdo reconhece aos indios o direito
a compartilhar os beneficios da exploragdo dos recursos minerais, além de vincular a
mesma possibilidade de sua realizacdo a regulamentacdo sucessiva, a ser adotada por lei
ordinaria, o que até o momento ndo aconteceu. Consequentemente, a mineracdo em Terras
Indigenas nao € admitida até o momento em que escrevemos. O tema da regulamentacao
da exploracao mineral em Terras Indigenas vem ganhando espaco cada vez maior em anos
recentes, com diversas tentativas sendo promovidas para se adotar uma lei especifica sobre
0 assunto. Durante o segundo mandato do Presidente Lula o tema foi discutido pela
Comissao Nacional de Politica Indigenista no ambito do projeto de lei denominado “Estatuto
dos Povos Indigenas”, proposto para substituir o Estatuto do indio de 1973, ainda vigente
apesar das profundas mudancas introduzidas na concepc¢éo das relages entre sociedade
nacional e povos indigenas pela Constituicdo de 1988.
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a nulidade e extingdo de qualquer ato ou fato que limite posse permanente e usufruto
exclusivo indigena dos recursos naturais, conferem a estes direitos uma configuracédo e
uma forca incomuns.

Historiadores e tedricos do direito, como Carlos Marés (MARES, 2001)°, tracam a
historia da jurisdicdo indigena e explicam as bases juridicas sobre as quais o
reconhecimento tdo original e avancado da jurisdicdo indigena ganhou espago na
Constituigdo brasileira de 1988. De fato, os direitos territoriais coletivos indigenas séo
bastante excepcionais na teoria ocidental moderna do direito, por escaparem a dicotomia
entre pablico e privado.

“O sistema juridico contemporaneo estabelece uma dicotomia entre Direito
publico e Direito privado. Na formulagdo classica deste sistema, nenhum instituto ou
pessoa pode ser a0 mesmo tempo publico e privado. Tudo que seja de uso coletivo, quer
dizer bem de todos ou de uma comunidade, é publico, ou estatal. Tudo que nédo for
assim, sera privado. (...) Nesta dicotomia publico e privado, os Direitos territoriais dos
povos indigenas ficam no meio, e por ser uma dicotomia, excluidos. (...) Ndo sendo

puiblicos nem privados, estes bens ficaram numa espécie de limbo juridico” (MARES,
2001: 65-66).

Nesse contexto de incapacidade tedrica de lidar com as exce¢des que escapam as
modernas categorias da lei do Estado burgués, a forma como se da o reconhecimento
dos direitos territoriais indigenas na Constituicdo brasileira e sua prevaléncia face a
outras reivindicacdes, sdo notaveis.

“Utilizando institutos juridicos existentes e complexos, como a diferenc¢a entre
posse e propriedade, a lei brasileira logrou criar uma situacéo especial para os povos
indigenas e seus territorios, fazendo-os de propriedade publica, estatal, e posse
privada, mas coletiva, ndo identificvel individualmente. O conceito juridico de terra
indigena, portanto, foi construido a partir da realidade, a ocupacéo da area pelo povo
indigena, mas caracterizou-a como um atributo juridico, a posse. (...) a terra indigena é
propriedade da Unido Federal, mas destinada a posse permanente dos indios (...). E
(...) de dificil compreensdo para quem esta acostumado a aplicacdo dogmatica do
direito, porque fica (...) dificil aceitar que a posse ndo individual (...) seja o fator
determinante da propriedade” (MARES, 2001, pp. 121-122).

“A Constitui¢do brasileira vigente reconhece aos indios o direito originario sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Por originario quer dizer que o direito dos
indios é anterior ao proprio direito, a propria lei” (MARES, 2001, p. 122).

Marés descreve a natureza juridica das terras indigenas como um conceito
circular, porque uma articulacdo peculiar entre institutos juridicos Ihe permite existir
dentro de um sistema que s6 admite propriedade publica ou privada, mesmo ndo sendo
nenhuma das duas.

Apresentamos aqui uma versao resumida da nossa andlise baseada no dialogo com este
autor. Além de sua obra original, remetemos o leitor interessado numa analise mais extensa
para LAURIOLA, 2006a.
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“A terra indigena é propriedade da Unido, logo, bem publico. No direito
brasileiro os bens publicos sdo de trés categorias, 0s dominicais, 0os de uso especial e
0s de uso comum do povo. (...) Longe destas trés categorias, a terra indigena é
indisponivel ao poder publico, ndo passivel de utilizacdo por ele, e vedada ao uso
comum de todo o povo brasileiro, mas tdo-somente ao uso do préprio povo indigena,
segundo seus usos costumes e tradicbes. Nao é, portanto, categoria de terra publica.
N&o é tampouco terra particular, privada, da comunidade ou povo indigena. Sendo
assim, ndo se enquadra no conceito dogmatico de propriedade, propriedade ndo é.
Mas, se dentro dela ndo é passivel a existéncia da propriedade privada, individual,
segundo o conceito da lei, porque ja esta definida como dominio da Unido, é passivel a
apropriacéo individual segundo os usos costumes e tradi¢cfes do povo que ali habita.
Usos, costumes e tradigdes, querem dizer, na pratica, direito. Ora, a apropriacao
individual ou coletiva, de um grupo familiar, ou de um género, se fara entdo, segundo o
direito indigena, que resolvera os eventuais conflitos que ali se estabelecerem. E
vedado, portanto, o exercicio do direito brasileiro de propriedade dentro das terras
indigenas, mas, ao contrario, sdo cogentes as normas do direito consuetudinério
indigena” (MARES, 2001, p. 123).

Em outras palavras, é possivel afirmar que, mediante uma caracterizagdo peculiar,
a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 introduziu uma configuracdo da Terra
Indigena como categoria atipica, excepcional, dentro da dicotomia classica publico-
privado, do direito e das formas de propriedade. De fato, se adotarmos um quadro
analitico mais amplo das possiveis formas e categorias de propriedade, veremos que a
Terra Indigena representa um caso menos excepcional e atipico, se encaixando
perfeitamente na categoria de “propriedade comum” ou “propriedade coletiva”.

Il AS TERRAS INDIGENAS NO BRASIL COMO “PROPRIEDADE
COMUM”

Como ja lembrado, os sistemas juridicos modernos apresentam certa dificuldade
em reconhecer plenamente formas de propriedade que ndo se encaixam na dicotomia
publico-privado. Tais formas sdo geralmente percebidas como anomalias, ou heranga de
um passado pré-moderno, em alguns casos feudal, geralmente estigmatizadas de forma
negativa como lagcos ou entraves ao progresso, obstaculos a serem removidos para o
desenvolvimento das forcas produtivas no contexto de percursos histéricos de
emancipacdo, de expansdo das liberdades individuais e incremento do bem estar da
humanidade.

De fato, para buscar compreender tais “anomalias” de forma mais livre de tais
estigmas, é preciso um esforco de construcdo de um quadro analitico que vise superar a
dicotomia publico-privado no reconhecimento e classificacdo das formas de
propriedade. Nesta perspectiva, é possivel analisar a diversidade das formas de
propriedade sob a dtica das formas ou modalidades de apropriacéo, classificando os
principais regimes de propriedade dos recursos em funcdo de duas varidveis:
titularidade (modalidade de acesso) e modalidade de transferéncia dos direitos de uso
(LAURIOLA, 2009).
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No ambito desta classificacdo, ilustrada no quadro abaixo, é possivel identificar
quatro grandes categorias, incluindo propriedade privada e propriedade publica, ao lado
da “auséncia de propriedade” ou livre acesso, e da “propriedade comum” ou coletiva.

Quadro. Classificagdo dos regimes de propriedade segundo titularidade e
modalidade de transferéncia

= Numero de usuarios/titulares crescente =
Regime de | Propriedade Propriedade Propriedade Auséncia de
propriedade privada comum publica propriedade  ou
livre acesso
Titularidade: Um s6 individuo: | Membros de | Poder publico:
Quem detém os | pessoa fisica ou | comunidade ou | Estado ou Qualguer um
direitos de wuso? | juridica grupo definido Administracéo q
(tipo de acesso) Pablica
Transferéncia:
Como S€ Tepassam Compra-venda, Pertencimento & | Auto ou regulacdo | N&o existe
os direitos ? y : - .
doacéo ou | comunidade ou | administrativa
heranga grupo (*)

(*) Pode seguir ou responder a diversos critérios (nascimento, idade, aliancas,
profissdo, etc.) e a entrada pode se efetuar gratuitamente ou mediante alguma forma de
pagamento.

No ambito deste quadro analitico a propriedade comum nédo se apresenta mais
como anomalia ou excecdo: ela se configura como uma categoria plena, diferente,
porém com igual dignidade, ao lado das duas categorias classicas, além de reconhecer o
livre acesso, ou auséncia de propriedade, como uma das possibilidades concretamente
existentes na realidade.

A propriedade comum pode assim ser configurada e descrita como um sistema
institucional de apropriacdo onde, satisfazendo os critérios abaixo, os membros de um
grupo/uma comunidade de usuarios :

a) possuem direitos de acesso/uso de um recurso;

b) tém o direito de excluir os ndo membros (outsiders) de tal acesso/uso;
definem autonomamente:

c) as regras de pertencimento ao grupo (modalidade de entrada/saida);

d) as regras e modalidades de acesso, apropriacdo (individual ou coletiva) e uso
dos recursos.

A propriedade comum difere da propriedade privada, na qual o detentor é
individual (pessoa fisica ou juridica), difere da propriedade pablica, na qual o detentor é
o0 Estado, e também difere da auséncia de propriedade ou livre acesso, regime no qual
qualquer um é detentor de direitos de uso.

Nesses termos, a propriedade comum configura uma articulagdo flexivel de
modalidades de uso e gestdo de recursos, permitindo modelos dificilmente concebiveis
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ou realizadveis no ambito da dicotomia publico-privado. Como afirmam McKean e
Ostrom:

“Regimes de propriedade comum sdo formas de privatizar os direitos sobre um
objeto sem ter que dividi-lo em pedacos; oferecem uma maneira de parcelar o fluxo de
“rendas” da colheita (ou lucro) de um sistema integrado de recursos sem que haja
parcelamento do capital em si. Tais regimes seriam obviamente desejaveis em situacdes
onde o manejo de um sistema de recursos é mais produtivo, quando este fisicamente se
caracteriza como uma unidade coesa, ao invés de constituido por partes desconectadas”
(MCKEAN e OSTROM, 2001, p. 83).

Observamos que a configuracdo das Terras Indigenas se encaixa perfeitamente na
categoria de regime de propriedade comum. De fato os membros da comunidade (ou
povo) indigena possuem nao apenas o direito de uso da terra e de seus frutos (usus +
fructus), isto é o usufruto (critério a), mas também o direito de excluir os ndo membros
de tal usufruto (critério b), que por isso se caracteriza como exclusivo.

Além disso, existe um critério, legalmente reconhecido e no qual a comunidade
(ou povo) indigena joga um papel fundamental, para definir sua propria composicéo,
quem dela faz parte e quem ndo: o reconhecimento como membro da comunidade
indigena por ela mesma (critério c). E, finalmente, € reconhecida, na TI, a vigéncia da
jurisdicdo indigena na regulacdo das formas de apropriacdo e uso da terra e de seus
recursos, assim como dos conflitos internos, segundo usos, costumes e tradicGes
(critério d).

Podemos observar também que, dentre os diversos modelos de gestdo do territério
existentes no Brasil, podem ser classificadas como “propriedade comum” nao apenas as
TI’s, mas também outras terras ocupadas e reconhecidas como de uso exclusivo de
populagdes tradicionais, entre elas UC’s de uso sustentavel como as reservas
extrativistas, porque sua classificacdo juridica como bens publicos (propriedade da
Unido) reconhece, em formas diferentes, direitos coletivos de uso exclusivo dos
recursos naturais.

Vale a pena observar que, a0 mesmo tempo em que compartilham essas
caracteristicas comuns, a diversidade dos modelos concretos pode ser muito grande em
outros aspectos, influenciando assim os resultados préaticos da aplicacdo de modelos
parecidos. Citamos, apenas como um exemplo ilustrativo, a forga da fonte juridica dos
diferentes modelos concretos. No caso de UC’s de uso sustentavel como as reservas
extrativistas, os direitos de uso coletivos sdo outorgados a populacées tradicionais com
base num contrato (DIEGUES, 2001; BENATTI, 2001) revogavel pelo poder publico
em certas circunstancias, como o ndo cumprimento de alguns objetivos fundamentais.
No caso das TI’s, o reconhecimento de direitos “originarios” de uso ¢ permanente e
incondicional, e ndo pode ser revogado em circunstancia alguma, com a obvia excecéo
de uma revisdo da prdpria Constituicéo.
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111 COMUNS E SUSTENTABILIDADE

Durante as ultimas trés décadas, a linha de reflexdo interdisciplinar chamada
“escola dos comuns™® vem pesquisando a variedade dos modelos de apropriacio e uso
dos recursos naturais renovaveis em varias regides do mundo. Essas pesquisas mostram,
junto a grande diversidade sécio-historico-cultural da interface sociedade-natureza, a
importancia dos modelos que ndo se encaixam na dicotomia juridica moderna entre
publico e privado, na efetiva gestdo de inUmeros sistemas de recursos naturais
renovaveis.

Né&o consistindo propriedade privada e tampouco sendo apropriados e gerenciados
como propriedade publica, os recursos naturais em regime de propriedade comum, ou
“comuns”, vém sendo erroneamente associados a auséncia de propriedade ou ao regime
de livre acesso. Uma das referéncias mais abundantemente citadas na literatura sobre
gestdo de recursos naturais, a famosa “tragédia dos comuns” de G. Hardin (HARDIN,
1968), funda seu raciocinio e conclusdes sobre este equivoco, representado pela
confusdo entre propriedade comum e livre acesso. Longe de representar uma tragédia,
0s regimes de propriedade comum de recursos naturais sempre foram muito difundidos
no mundo inteiro, garantindo bem estar e desenvolvimento a comunidades de usuarios.
Eles asseguraram, por vezes, a prosperidade de sistemas econdmicos pré-modernos, e
até se cristalizaram em instituicfes plurisseculares, sem esgotar sua base de recursos.
Mais do que isso, os regimes de propriedade comum, ao exibirem uma grande
diversidade, variabilidade, e flexibilidade, apresentam numerosas vantagens,
particularmente evidentes no trato dos recursos naturais e questdes ambientais, temas
em relacdo aos quais s@o particularmente evidentes os limites das propriedades privada
e publica e as falhas do mercado e do Estado (OSTROM, 1990).

Entre as principais vantagens ecoldgicas e ecoldgico-econémicas da propriedade
comum, McKean e Ostrom (MCKEAN e OSTROM, 2001, pp. 79-85) apontam as
seguintes:

1) Indivisibilidade (integridade do ecossistema);

2) Incerteza na localizacdo de zonas produtivas (recursos moveis);

3) Eficiéncia ecoldgico-econémica: internalizacdo das externalidades (Coase);
4) Eficiéncia administrativa (regras institucionais de manejo / zoneamento).

Ao contrario do que sugere Hardin, com o0 avango das estruturas juridico-
econbmicas dos Estados modernos, a verdadeira tragédia dos comuns é o seu
desaparecimento (LAURIOLA, 2002; MONBIOT, 1994).

Apos ilustrar suas diversas vantagens, os autores enumeram recomendacdes gerais
visando preservar e melhorar a eficicia atual dos regimes de propriedade comum na
gestdo de espacos e recursos naturais renovaveis:

Inimeras referéncias sobre o assunto podem ser consultadas na « Digital Libary of the
Commons » da International Association for the Study of Common Property (IASCP),
http://dic.dlib.indiana.edu e www.indiana.edu/iascp .
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a) grupos de usuarios devem ter o direito de organizar suas atividades, ou ao menos
0 da garantia da ndo interferéncia externa;

b) as fronteiras dos recursos devem ser claras;

C) os critérios para o ingresso de usuarios devem ser bem definidos;

d) os usuarios devem ter o direito de modificar suas regras de uso ao longo do
tempo;

e) as regras de uso devem corresponder ao que o sistema pode tolerar e devem ser
ambientalmente conservadoras para contemplar a possibilidade de erros
eventuais;

f) regras de uso devem ser claras e facilmente implementaveis;

g) infracBes as regras de uso devem ser monitoradas e punidas;

h) a distribuicdo de direitos de tomada de decisao e de direitos de uso entre 0s co-
proprietarios dos comuns ndo precisa ser igualitaria, mas deve ser vista como
“Justa”;

i) métodos baratos e rapidos para a solucdo de conflitos menores devem ser
adotados;

J) no caso do manejo de sistemas amplos e complexos, devem ser estabelecidas
instituicbes capazes de atribuir consideravel autonomia a sub-unidades de

gestao.

Uma andlise preliminar da consonéncia entre o regime juridico brasileiro das TI’s
e estas recomendacdes pode fornecer algumas pistas Uteis para orientar a analise teorica
e pratica da eficiéncia, efetiva ou potencial, de seu papel conservacionista.
Apresentamos na tabela T9 uma proposta de avaliacdo institucional da sustentabilidade
das TI’s como propriedade comum, com base nos critérios formulados por McKean e
Ostrom.

Tabela: Avalia¢do institucional de sustentabilidade das TI’s como propriedade
comum

Critério O regime juridico | ObservacGes

das TI’s garante ?

a) Direito a auto-organizacdo (ndo | SIM E importante o pleno reconhecimento da
interferéncia) de grupos de usuarios jurisdi¢@o indigena dentro das TI’s
b) Fronteiras externas claras SIM E fundamental a definicdo e o cumprimento

efetivo das demarcacdes de TI’s
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c) Critérios claros para o ingresso | SIM Pode variar em funcéo da classificacdo de quem é
de usuarios indigena

d) Direito dos usuarios de modificar | SIM Faz parte da jurisdicdo indigena o direito
regras ao longo do tempo autdbnomo de modificar suas leis internas

e) Regras ambientais conservadoras | DEPENDE Os fatos mostram que tais regras existem;
(principio de precaucéo) politicas publicas podem contribuir para reforgar

estas tendéncias

f) Implementacdo facilitada das| DEPENDE Os mecanismos indigenas de imposicéo de regras
regras podem ser melhorados com apoios adequados

g) Monitoramento e punicdo de | DEPENDE Sistemas indigenas de monitoramento e sangfes
infracOes podem beneficiar-se de apoios adequados

h) Distribuicdo justa (= igualitaria) | DEPENDE Embora a nédo interferéncia deveria contribuir
dos direitos de uso e decisdo para um equilibrio interno, ndo existem garantias.
i) Resolugdo conflitos rapida e | DEPENDE Os mecanismos indigenas de resolucdo de
barata conflitos podem melhorar com apoios adequados
j) Instituicdes piramidais para | DEPENDE Talvez seja o item em que o papel das politicas
sistemas grandes e interdependentes publicas se mostre mais importante e delicado

Uma vez que uma andlise pratica sé pode ser desenvolvida caso a caso,
limitaremos aqui nossa analise preliminar ao nivel teorico, ressaltando os seguintes
aspectos:

*= O reconhecimento formal da vigéncia da jurisdi¢do indigena nas TI’s satisfaz de
forma geral as recomendac0es a) e d), enquanto o cumprimento das recomendacdes
c), e), ), g), i) e ) dependera da natureza especifica dos sistemas de regras e de suas
formas de aplicacéo.

= O cumprimento da recomendacdo b), preliminar e fundamental para o possivel
cumprimento das demais, depende diretamente e de forma crucial da capacidade do
Estado de realizar plenamente as demarcagdes das TI’s e garantir sua plena eficacia.

= O Estado, através de sua politica indigenista e ambiental, pode contribuir
significativamente para o cumprimento das recomendaces e), f), g), i) e j). Ao
mesmo tempo, ele deveria adotar um critério geral de “interferéncia minima”,
privilegiando as medidas de incentivo em detrimento daquelas de carater impositivo,
de maneira a respeitar a livre escolha e a valorizar a autonomia de decisao de cada

povo.
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Ao mesmo tempo em que, a andlise teodrica da acdo coletiva aqui resumidamente
ilustrada nos permite entender e explicar as potencialidades e os desafios das terras
indigenas, assim como de outros modelos de propriedade comum, na perspectiva da
sustentabilidade, a realidade observavel na Amaz6nia brasileira, pelo menos ao nivel
macro, mostra tendéncias coerentes com a relevancia do efetivo papel
“conservacionista” das Terras Indigenas.

No meio de um quadro geral de fortes ameacas a biodiversidade Amazonica,
sintetizado em elevadas taxas de desmatamento’, as imagens de satélite mostram que a
degradacdo ambiental é significativamente menor onde Terras Indigenas foram
legalmente reconhecidas e protegidas (SCHWARTZMAN et al., 2000), e que, entre
1997 e 2000, enquanto o desmatamento total da Amazdnia era de 16,83%, o indice
dentro das TIs era de apenas 1,10%, nas UC’s federais, a porcentagem foi de 1,52% e,
nas estaduais, de 8,96% (NEPSTAD et al., 2006). Comparando a eficiéncia relativa de
TI’s e UC’s, tanto de protecdo integral como de uso sustentavel, na prevengdo de
desmatamento e de incéndios florestais, os estudos demonstram efeitos inibitorios
parecidos ou até superiores nas TI’s, mesmo considerando que as UC’s de protecao
integral tendem a estar menos expostas ao risco de invasdes, por estarem situadas longe
da fronteira agricola. Apesar da grande diversidade de situacdes especificas que tais
dados extremamente sintéticos e agregados recobrem, vale a pena frisar uma de suas
possiveis leituras, coerente com muitos outros estudos de casos ho mundo inteiro, com
as mais recentes teorias da acdo coletiva (OSTROM, 1990), e ainda com estudos
experimentais sobre jogos coletivos (OSTROM, GARDNER & WALKER, 1994): o
manejo coletivo dos recursos naturais pode ser extremamente eficiente e sustentavel,
atingindo até 92% do 6timo teérico, quando inserido em contextos socioculturais
coesos, nos quais os atores individuais possam comunicar e cooperar’. Tais
consideragOes representam, ao nosso ver, evidencias relevantes que apontam para a
relevancia da diversidade cultural, na medida em que esta se traduz em diversidade de
abordagens institucionais e normativas, em outras palavras para o reconhecimento e a
valorizacdo do pluralismo juridico, para as sociedades humana encarar os desafios da
sustentabilidade. Como observa OSTROM (2007), se ja existe um consenso cientifico e
politico amplo sobre a importancia da diversidade biologica para a sustentabilidade, a
importancia da diversidade institucional, como estratégia para fortalecer a resiliéncia
dos soOcio-ecossistemas, na perspectiva da sustentabilidade, ainda ndo representa um
dado suficientemente entendido e consensuado. Uma primeira consequéncia de tal
consideracdo seria 0 abandono, nas politicas de gestédo territorial e ambiental, da adogéo
de receitas prontas a serem utilizadas, mesmo que com pequenas adaptacdes, de cima
para baixo nas realidades locais, sejam ela Estado, mercado o cogestéo.

Os dados do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE) mostram, com frequéncia e
detalhe cada vez maior, as flutuacbes das taxas de desmatamento, que se mantém
significativamente positivas. A area total da floresta ja desmatada ja superou os 60 milhdes
de ha, equivalente a 15% da cobertura florestal original.

Vale a pena lembrar que, em 12 de Outubro de 2009, nos mesmos dias em que estamos
escrevendo o presente artigo, gracas a seus estudos pioneiros sobre teoria e pratica da
acdo coletiva, a Professora Ealinor OSTROM foi prestigiada pela atribuicdo do Premio
Nobel de Economia de 2009.
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No Brasil, as TlIs apontam claramente para este potencial de eficiéncia e
sustentabilidade, mostrando também que, até hoje, tais resultados s&o obtidos a frente de
investimentos publicos irrisérios (LAURIOLA, 2006¢, 2009). Ao mesmo tempo, vale
lembrar o contexto de escala no qual estes dados se inserem: as TI’s abrangem mais de
1/5 da superficie da Amazonia, e abrigam a metade de suas principais fitofisionomias
florestais, trés a quatro vezes mais que as UC’s de protecao integral, os parques de
“natureza intocada”.

A relevancia e atualidade destas questdes também é testemunhada pelo fato do
governo brasileiro estar iniciando a abordar o tema da gestdo ambiental das Terras
Indigenas como uma das prioridades no ambito das politicas ambientais e indigenistas,
mediante a formulacdo de uma politica publica especifica, a Politica Nacional de Gestao
Ambiental em Terras Indigenas, cuja elaboracdo iniciou em meados de 2009 e esta
atualmente em andamento.

IV CONCLUSAO

As formas nas quais se colocam hoje os desafios da sustentabilidade no manejo da
biodiversidade e dos territorios indigenas sdo diversas e complexas.

O reconhecimento juridico e politico da territorialidade indigena representa uma
premissa fundamental dos cenérios de sustentabilidade possiveis. Por outro lado, ndo
apenas o modelo tedrico, mas também as formas efetivas em que tal modelo
historicamente se aplica nas realidades especificas, sdo particularmente importantes na
definicdo dos cenarios presentes e futuros. O quadro é complexo, devendo ser
considerados fatores como conformidade entre reconhecimento da territorialidade
efetivo e tedrico, exposicdo de realidades especificas a pressdes, historico de contato
entre sociedades indigenas e a envolvente, politicas publicas, entre outros fatores.

No Brasil, no contexto geral de pressdes globalmente elevadas sobre os territorios
ha grande diversidade de situagdes, fruto de inimeros fatores. Porém, onde os territorios
foram reconhecidos de forma ampla e continua, esta evidente que eles funcionam como
eficazes barreiras ao desmatamento, enquanto nos casos de territorios reduzidos e
fragmentados, ndo apenas as barreiras as ameacas externas sdo mais frageis, mas as
pressOes para privatizacdo e os riscos de tragédias coletivas se fazem mais presentes.

Apesar de ndo existirem “receitas prontas”, pois muitas questdes ainda precisarem
ser colocadas e respondidas para um melhor entendimento das dindmicas atuais,
passadas e futuras, o que configura um campo extenso e potencialmente fértil para
estudos comparativos do interface entre sistemas (etno)juridicos e sustentabilidade,
podemos concluir que o desafio do manejo sustentavel da biodiversidade nas Terras
Indigenas se joga preliminarmente na articulacdo entre dois niveis complementares: 1) o
reconhecimento pleno da dimensdo coletiva da territorialidade indigena, em formas e
escalas suficientes para que seu status de “recursos comuns” seja resguardado, € 2) o
respeito, entendimento, valorizagdo e apoio a articulacdo interna local, que favorega o
empoderamento dos sistemas juridicos e politicos indigenas, por meio de politicas
publicas adaptadas, num contexto de promogéo do pluralismo juridico.
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Nestes respeitos, serd particularmente interessante acompanhar, durante o0s
préximos anos, o processo de discussdo e implementacdo da Politica Nacional de
Gestdao Ambiental das Terras Indigenas (PNGATI). O desafio e a esperancga é que tal
experiéncia possa representar uma oficina de inovagdes socioculturais e etno-juridicas
preciosas, resistindo a tentacdo da simples imposicdo de modelos técnicos predefinidos
ou outras “receitas prontas”.
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