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    PREFÁCIO




    A honrosa tarefa de apresentar a obra DIREITO AGRÁRIO CONTEMPORÂNEO - POR NOVAS SUBJETIVIDADES, que reúne estudos e autores da maior relevância no pensamento agrarista, coube-me, a mim.




    Muitos autores depositaram aqui pensamentos de indiscutível potencial para transformar a realidade social no campo. Assim, a missão de prefaciar esse livro, depositário de tal valor humanitário, torna-se de grande responsabilidade, o que nos faz de pronto agradecer à confiança dada.




    As reflexões aportadas pelos escritores foram promovidas a partir da delimitação de um campo de estudos pensado pelo que se tem denominado no universo acadêmico de Escola Goiana de Direito Agrário. A esfera delimitada como direito agrário, cujo mais importante centro de debates no nosso país é Programa de Pós-Graduação em Direito Agrário da UFG, volta-se a identificar, pensar e produzir soluções teóricas para os problemas jurídicos originários na agricultura no seu sentido mais amplo, consideradas pertencentes a ela as relações estabelecidas em torno da agrariedade e dos conflitos daí decorrentes, a agro- alimentação e a sociodiversidade.




    Nesse universo de estudos, a primeira parte da obra apresenta escritos referentes às comunidades tradicionais rurais em geral, as comunidades quilombolas rurais, os geraizeiros, os faxinalenses, os fundos de pasto, os caiçaras e as comunidades indígenas. A segunda parte por sua vez aborda os feminismos e a luta contra o patriarcado no campo. Para investigações de tal natureza se faz necessária uma visão transdisciplinar e o diálogo com muitas áreas do conhecimento, notadamente a antropologia, a sociologia, a ciência política, a história. Isso permite a construção teórica capaz do perene interceder em favor dos direitos humanos e na proteção daqueles grupos que se encontram vulnerabilizados.




    Falou-se assim sobre a inconstitucionalidade da Lei 12910 referentes às comunidades de fundo de pasto, dos indígenas e sua saúde, georreferenciamento, sobre defesa territorial quilombola e o Sistema de Informações Públicas Geográficas sobre Quilombos, sobre consulta prévia e a responsabilidade do Estado pela sua realização, sobre marco temporal e etnodesenvolvimento, criminologia verde, sobre terra, terra indígena, etnodesenvolvimento para quilombolas, povos de terreiro. Também sobre movimentos feministas, sobre a emancipação das mulheres no campo, sobre o papel das mulheres na agroecologia e na agricultura familiar, sobre violência contra mulheres, sobre a Marcha das Margaridas enquanto expressão do ecofeminismo na América Latina e resistência das mulheres na agroecologia, Marcha das Margaridas. Discutiu-se sobre muitos temas e interesses.




    Esse livro fala sobre pessoas que enfrentam, no dia a dia da labuta, a guerra contra a expansão das fronteiras agrícolas e a força desigual da produção das commodities. Diz-se no livro sobre outras formas de estar na natureza e prover a subsistência das vidas por meio da posse e a propriedade agrárias, agroecológicas, as atividades agroalimentar, extrativistas e biotecnológicas, o etnodesenvolvimento, a natureza. Abordam-se também conflitos e sofrimentos humanos.




    Enfrentando um campo teórico complexo, o livro procura contribuir para uma revisão do direito agrário e de seus referenciais teóricos e metodológicos. Esse objetivo é alcançado em inúmeras ideias aportadas pelo universo de autores e autoras progressistas que se dedicaram a contribuir com o objetivo proposto pelos organizadores e organizadoras.




    Tal ideário foi declinado no edital de chamada e na eleição dos muitos capítulos selecionados, o que permitiu, antes de tudo, a partir de refinada crítica, sob a forma de reflexão teórica, apresentar um grito em defesa das pessoas, das territorialidades e da natureza.




    Uma boa leitura a todas e todos.




    Goiânia, inverno de 2021.




    Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega.
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    INTRODUÇÃO




    A comunidade quilombola de Angelim III anunciou que, desde dezembro 2020, está em processo de retomada de terras que compõem parte do seu território tradicional, situadas no Sapê do Norte, região quilombola entre os municípios de Conceição da Barra e São Mateus, no Norte do Espírito Santo, que eram ilegalmente ocupadas pela empresa Suzano (ex-Fibria e Aracruz Celulose) para o monocultivo de eucalipto (TAVEIRA, 2020).




    O exemplo demonstra a incidência e atualidade dessas ações em busca da recuperação territorial (ALARCON, 2019), enquanto estratégias político-jurídicas não contempladas nos compêndios que se irrogam na prerrogativa de encerrar, em si, as regras do direito. Tais práticas se revelam como única ou última saída, para a retirada do direito, do âmbito da retórica ou do discurso impresso, para o mundo da satisfação das necessidades reais dessas comunidades.




    Este é o mote do presente artigo que, a partir de uma análise bibliográfica, perpassa referenciais do Direito Agrário, das Teorias Críticas do Direito, da Sociologia, da Antropologia e do constitucionalismo contemporâneo, para traçar brevemente, em princípio, o percurso da transformação da terra em mercadoria e o resgate da sua função social (MARÉS, 2003, 2010). Resgate que não se realiza não apenas pelo texto constitucional, mas sobretudo na práxis dos movimentos que lutam para garantir-lhe efetividade para além do fulgor retórico da sua positivação enquanto direitos promessa (SIQUEIRA, 2016).




    É justamente do descumprimento das formas constitucionais de distribuição do bem comum terra, seja mediante uma justa reforma agrária ou na previsão da demarcação de terras e territórios tradicionais, que despontam as práticas pluralistas como manifestações jurídicas comunitárias (WOLKMER, 2001). Estas manifestações se expressam, mais das vezes, no conflito entre normatividades, que demonstra a existência do direito para além do Estado, afirmação política de luta pelo reconhecimento de direitos originários pautados numa jusdiversidade e, também, para além do conteúdo jurídico produzido pelo aparato estatal (MARÉS, 1998).




    Ao se desfundamentar a propriedade privada da terra, há que se considerar a estrutura fundiária racista e excludente implantada no Brasil (ALMEIDA, 2018), junto à soma de esforços entre movimentos de luta pela reforma agrária e segmentos, étnica e racialmente, diferenciados da sociedade, que chamam à responsabilidade de honrar os pactos pelos quais a comunidade política define as formas de repartição da terra enquanto bem comum: “Todo os bens duma sociedade são propriedade comum de todo nós, e cada um de nós tem o direito de não ser excluído duma parte desses bens” (GILBERT, 2015, n.p.).




    A participação dos movimentos sociais e povos e comunidades tradicionais na construção do pacto constitucional lhes legitima, por dentro e por fora da burocracia estatal que estabelece, competencialmente, intérpretes legais oficiais para, numa hermenêutica emancipatória, construir fundamentos jusfilosóficos para a atuação de cada força social no processo de interpretação pluralista da Constituição (HÄBERLE, 1997). Assim, por vezes, seguem extravasando os poros do monismo, ou da univocidade jurídica estatal, para deixar a marca da práxis constitucional, expressa nas lutas cotidianas, estampada também junto ao selo de legitimidade, ou mesmo de legalidade, que demarca o poder encerrado nas decisões judiciais.




    1. TERRA: BREVES APONTAMENTOS SOBRE PROPRIEDADE, TERRITÓRIO E RACISMO




    De acordo com Marés (2010), a terra é a grande provedora das necessidades humanas e sua apropriação privada, até mesmo na proposta de Locke, que inspirou o então nascente mercantilismo capitalista, era considerada um direito de uso, fundamentado pelo trabalho nela exercido (LOCKE, 1994 apud MARÉS, 2003, 2010).




    Se, na fase de acumulação pré-capitalista, a propriedade ou posse da terra era, ainda, condicionada ao efetivo uso, sua transformação em mercadoria, pela individualização, absolutização e permissão da sua transferência a quem não a use, se deu na modernidade capitalista (MARÉS, 2010). Ao se atribuir à terra o caráter de um direito do proprietário, argumentava-se que seria inevitável o seu uso, dado o interesse no lucro advindo da produção. Porém, sendo também incondicional esse uso, o seu não uso jamais resultaria na sua perda (MARÉS, 2010).




    A revolução burguesa sacralizou e declarou inviolável o direito de propriedade (un droit inviolable et sacré), positivando os ideais da nova classe ascendente de liberdade e igualdade. A fraternidade, contudo, sai de cena após a tomada do poder, substituída pela segurança para a propriedade, garantia do Estado para homens livre e iguais, apenas para entre si contratar (MARÉS, 2003).




    O Código Civil Napoleônico de 1804, por fim, agrega à propriedade o direito de fazer e dispor das coisas de modo absoluto, de fazer e de não fazer, tornando a disposição e o contrato seus fundamentos inabaláveis até o início do século XX (MARÉS, 2010). A formação dos estados nacionais, portanto, vem indissociada da sua função de “assegurar o direito à liberdade individual, à igualdade formal - apenas perante a lei, não a material - e principalmente à propriedade privada” (ALMEIDA, 2018, p. 71), sem os quais não se celebrariam os contratos, não se estabeleceriam mercados e, portanto, não haveria capitalismo.




    Almeida (2018, p. 81) pontua, entretanto, que a assim chamada modernidade “não se esgota na racionalidade iluminista europeia, no Estado impessoal e nas trocas mercantis”, ela também traz em si o tráfico, a escravidão, o colonialismo, em paralelo às ideias racistas e, também, as práticas de resistência e ideias antirracistas formuladas por intelectuais negros e indígenas. De modo que, ainda em fins do século XVIII, o projeto de civilização iluminista, baseado em liberdade e igualdade, encontra sua grande encruzilhada, quando o povo negro escravizado do Haiti se revolta contra a colonização francesa que lhes negava tais valores supostamente universais, culminando na proclamação da sua independência, em 1804, pela qual o país ainda “paga o preço pela liberdade que ousou reivindicar” (ALMEIDA, 2018, p. 22).




    No Brasil, a Lei nº 601, de 1850, confirmou as sesmarias, que antes condicionavam a propriedade da terra concedida pela Coroa ao seu uso efetivo, consolidando o modelo de injusta repartição da terra inaugurado com a exploração colonial latifundiária, monocultora e escravista aplicada no País (SILVA, 2008). Conhecida como Lei de Terras, além de legitimar as sesmarias existentes e todas as posses até então adquiridas, tal lei é também reconhecida por trazer “como agravante a onerosidade das terras devolutas e a colonização de trabalhadores estrangeiros, impedindo duplamente o escravo já liberto e os que seriam livres mais tarde de adquirirem terra onde pudessem morar e trabalhar ou mesmo seu assalariamento” (TORRES, 2013, p. 35).




    Mas, é quando a fome e as ideias socialistas ameaçam o capitalismo, em finais do século XIX, que o pensamento liberal perde espaço para a intervenção do Estado na economia e, para salvar seu caráter privado sem alterar os fundamentos da propriedade da terra, inclui-se nas legislações algumas obrigações ao proprietário (MARÉS, 2010). Para proteger a liberdade individual, liberdade formal, a propriedade e o cumprimento dos contratos, o Estado assume o papel de manutenção da ordem, ou seja, do delicado equilíbrio necessário à sobrevivência de uma sociedade capitalista estruturalmente individualista e atomizada, em que os conflitos resultantes de seus antagonismos e contradições vão sempre aparecer (ALMEIDA, 2018).




    A solução capitalista para manter a dimensão de mera reserva de valor da terra como mercadoria, negando ao direito de uso o reconhecimento enquanto direito principal, foi incluir nos ordenamentos a mágica solução da produtividade, ao invés de repensar a distribuição de terras e alimentos (MARÉS, 2010). A propriedade, ainda absoluta, passaria a cumprir, então, a dupla função de “produzir matérias-primas e alimentos para baratear o custo da mão de obra e dos insumos industriais e gerar, com salários e rendas rurais, maior volume de consumo para as mercadorias manufaturadas na indústria urbana” (MARÉS, 2010, p. 189).




    Contudo, esta tênue autonomia do Estado em relação à economia é sempre posta à prova pelas lutas políticas e sociais que se desenvolvem no interior da sociedade capitalista, em que a questão da delimitação territorial e da construção da nacionalidade não escapam à relação estrutural e histórica, não meramente funcional ou lógica, existente entre Estado, economia e racismo (ALMEIDA, 2018).




    O racismo, como elemento estrutural e estruturante da sociedade brasileira, vez que integra sua organização econômica e política, vem, portanto, introjetado na herança de um passado colonial escravocrata que traz, na sua origem, instituições hegemonizadas por um grupo racial no poder que se utiliza dos mecanismos institucionais para impor seus interesses políticos e econômicos (Ibidem).




    Há, contudo, uma certa porosidade a estas reivindicações que cria permissão para a permanência, no território, consoante elementos de nacionalidade determinados pelo direito, seja mediante a criação de guetos ou reservas para certos grupos sociais, mas também pelo “estabelecimento de condições jurídicas para o reconhecimento de territórios e propriedades coletivas segundo a identidade do grupo” (ALMEIDA, 2018, p. 78), contemplando na lei campesinos, quilombolas e indígenas e outras tantas categorias jurídicas genericamente tratadas por povos e comunidades tradicionais.




    É o que será visto na próxima sessão, que trata de avanços e lutas possibilitados pela Constituinte de 1987/1988, sobretudo, em relação a políticas fundiárias, mas que não deixam de demonstrar “como a nacionalidade e a dominação capitalista se apoiam em uma construção espaço-identitária que pode ser vista na classificação racial, étnica, religiosa e sexual de indivíduos como estratégia de poder” (HIRCH, 2010, p. 81-82 apud ALMEIDA, 2018, p.78).




    2. CONSTITUIÇÃO, TERRA, TERRITÓRIO E PLURALISMO JURÍDICO




    A função social da propriedade, constitucionalizada no início do século XX em muitos países, chegou tarde ao Brasil, reagindo à convergência conflituosa das ligas camponesas e sindicatos rurais, nos anos 1950, e transformando a reforma agrária em questão política (PALMEIRA, 1989). Em tese, trocando a velha tradição da Lei de Terras de 1850, de tratar a terra como mercadoria, pelo cumprimento da sua função social, mas permitindo a modernização sem reforma agrária, adotada pelo regime do golpe militar de 1964 (DELGADO, 2005).




    A Constituinte de 1987/1988 foi um palco de intensas mobilizações e disputas que trouxeram, não só a constitucionalização da função social da propriedade no rol das garantias fundamentais (como cláusula pétrea), mas o reconhecimento da organização social e de direitos originários dos povos indígenas sobre suas terras tradicionais; da propriedade das terras tradicionalmente ocupadas pelas comunidades quilombolas; e da proteção ao patrimônio representado pelas manifestações culturais destes e de outros grupos presentes do processo civilizatório nacional.




    Marés (1998, p. 242) pondera que, mesmo “sem coragem para declarar-se um país multiétnico e pluricultural, a Constituição brasileira reconheceu a diversidade de organizações sociais, de costumes, de línguas, de crenças e de tradições dos povos indígenas além do direito originário sobre as terras que habitam”. Outros Estados já avançam para um constitucionalismo que, hoje, reconhece não só a multietnicidade e a pluralidade cultural, mas também o pluralismo jurídico como fundamentos da nação, como a Bolívia, por exemplo (KUPPE, 2013).




    O Brasil se aferra, entretanto, à ideologia nacionalista de construção de discursos em torno da unidade do Estado, a partir de um imaginário que remonta a uma origem ou identidade comuns – “somos todos brasileiros” – que pereniza “práticas de poder e de dominação convertidas em discursos de normalização da divisão social da violência praticada diretamente pelo Estado, ou por determinados grupos sociais que agem com o beneplácito estatal” (ALMEIDA, 2018, p. 77-78).




    Neste sentido, não requer grande esforço perceber as maquinações ruralistas que incutiram, mais uma vez, à função social, o sentido único da produtividade, no artigo 185 da Constituição Federal – CF, para isentar de desapropriação para fins de reforma agrária a pequena e a média propriedades e a que seja declarada produtiva (MARÉS, 2003, 2010). Paralelamente, os demais avanços constitucionais que implicam no reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas são constantemente atacados via sofisticadas interpretações conservadoras e mesmo retrógradas, a exemplo das tentativas de impor o marco temporal, de 5 de outubro de 1988, às demarcações e titulações de terras indígenas e territórios quilombolas (CHAVES; MONTEIRO; SIQUEIRA, 2020).




    Para enfrentar este cenário jurídico-político, que envolve propostas de retrocessos legislativos em direitos socioambientais, desmonte das políticas públicas fundiárias pela via de cortes orçamentários e ocupação ideológica negacionista dos espaços institucionais, além do uso do judiciário como ferramenta para negar o Direito como efetividade, movimentos sociais e comunidades convergem para a “negação de que o Estado seja o centro único do poder político e a fonte exclusiva de toda produção do Direito” (WOLKMER, 2001, p. 15).




    Ao descrever o Direito na sociedade moderna como emergente de uma sociedade burguesa, que impõe o modo de produção capitalista, de hegemonia liberal-individualista, organizado pelo poder de um Estado soberano, Wolkmer (2001) reflete como estas estruturas se compatibilizam num paradigma marcado pelo monismo (univocidade) da estatalidade e da juridicidade oficial. Em seguida, pondera que, ainda que se admita a hegemonia do projeto jurídico unitário estatal, dada a “especificidade de pólos normativos insurgentes e informais que expressam a retomada de certas práticas pluralistas [...] não se pode deixar de reconhecer a existência, concomitante, do pluralismo jurídico e de uma tradição bem mais antiga de formulações jurídicas comunitárias” (WOLKMER, 2001, p. 44-45).




    Essas respostas organizadas ao que se legitima enquanto Estado de Direito, que garante poder soberano legitimado pelo Direito, enquanto produção normativa de uma estrutura política unitária, se expandem quando já não se consegue ocultar o comprometimento da produção jurídica estatal com os interesses econômicos da burguesia, dissimulando as contradições sociais e materiais concretas sob o falso signo da generalização, abstração e impessoalidade das suas normas (WOLKMER, 2001).




    Toda essa construção sob as bases da estatalidade, unicidade, positivação e racionalidade, começa a apresentar surtos de ineficácia e esgotamento, “deixando de dar respostas às necessidades humanas fundamentais e aos conflitos sociais emergentes de sociedades específicas de fins do século XX, sobretudo, de determinadas estruturas políticas existentes no espaço social do Capitalismo de tipo periférico” (WOLKMER, 2001, p. 66).




    Na medida em que o colapso da cultura liberal-individualista se pronuncia, ao não mais atender à complexidade organizacional das múltiplas manifestações de exteriorização normativa destes sujeitos sociais, Wolkmer (2001, p. 16) identifica como formas de Pluralismo Jurídico “a multiplicidade de manifestações ou práticas normativas num mesmo espaço sócio-político, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou não oficiais e tendo sua razão de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”.




    3. RETOMADAS DE TERRAS: DIREITO DA JUSDIVERSIDADE?




    Dentre as manifestações referidas, que despontam na ineficácia do aparelho judicial burguês estatal, quando este já não consegue acompanhar a emergência de novos tipos de conflitos de massa gerados na aguda carência de direitos ou necessidades humanas fundamentais, “nenhuma alcança o grau de extensão, intensidade e violência dos conflitos coletivos do campo e dos centros urbanos, relativamente à propriedade da terra” (WOLKMER, 2001, p. 105).




    Assim, embora o autor chame a atenção para os casos das conhecidas ocupações dos movimentos de trabalhadores rurais sem-terra ou dos sem-teto em contextos urbanos, há que se atentar para a especificidade das retomadas de terras protagonizadas por povos indígenas, comunidades quilombolas e outros povos e comunidades tradicionais. Alarcon (2019, p. 19) alerta, ainda “que se trate de uma forma de ação conhecida, levada a cabo por diversos povos indígenas no Brasil, os estudos a seu respeito são curiosamente escassos”, como se sua “ubiquidade” fizesse com que fossem consideradas “autoevidentes”.




    Em uma definição que entende preliminar, afirma que “as retomadas consistem em processos por meio dos quais coletividades indígenas recuperam áreas tradicionalmente ocupadas que se encontravam em posse de não indígenas” (ALARCON, 2019, p. 19). Esta prática descrita por Souza (2019, p. 269) como uma “ação direta de caráter anticolonial”, também, vem sendo utilizada por comunidades quilombolas em processos de recuperação de partes de seus territórios em posse de terceiros.




    Em ambos os casos – indígenas e quilombolas –, as retomadas poderiam ser vistas como uma “exigência para tornar eficazes os direitos já alcançados e proclamados formalmente pela legislação oficial estatal” (WOLKMER, 2001, p. 92), seja pelo viés da posse originária indígena, seja pela defesa da propriedade coletiva quilombola, enquanto políticas públicas fundiárias de reparação pelas mazelas históricas e atuais da colonização e do racismo, que demandam seja dado um outro olhar à relação diferenciada destas comunidades com a terra.




    A Constituição brasileira de 1988 afirma, no artigo 231, que são “reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, e, por sua vez, o artigo 68, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, estabelece que aos “remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva”, cabendo ao Estado dar concretude, respectivamente, a ambas as promessas ou compromissos constitucionais (BRASIL, 2020).




    O fato de o Estado brasileiro, por diferentes razões, de cunho histórico e social, minimamente, estar reconhecendo direitos de posse e de propriedade a estes grupos etnicamente diferenciados, pressupõe um direito preexistente, ao menos à própria Constituição. Mas, também, pode-se considerar anterior à própria configuração do Estado brasileiro, se considerarmos a presença ancestral dos povos indígenas no Continente Americano e a mácula do tráfico escravagista e a marca da resistência e fundação de quilombos que, também, se inicia previamente à construção do Brasil enquanto Estado independente.




    Marés (1998, p. 249) traz o apontamento da superação do paradigma integracionista no direito internacional, que oferecia “aos índios a extrema felicidade de poder ingressar na sociedade que os envolve, oprime, rouba suas terras e mata”. Contudo, nos adverte que a Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho – OIT, que estabelece esta mudança, enquanto tratado internacional de aplicação legal no Brasil, aos povos originários, quilombolas e todos os demais povos e comunidades tradicionais, pouco se avança no sentido da autodeterminação destes grupos étnico, racial e culturalmente diversificados (MARÉS, 1998).




    A Convenção 169-OIT não reconhece no termo povos a mesma acepção que lhe atribui o direito internacional3, o que significa limitação no sentido da constituição de um território próprio, enquanto nação ou como Estado. Aqueles povos, ainda que dotados de sinais diacríticos que denotam uma cultura, costumes e mesmo o que se possa chamar de um conjunto de normas jurídicas próprias, porém, não interessados em constituir-se como Estado ou aprovar uma Constituição, foram absorvidos, muitas vezes de forma violenta, passando a ser tutelados pelo Estados nacionais assim formados e que os envolvem (MARÉS, 1998).




    Do mesmo modo, ocorre com o que se poderia chamar da juridicidade nativa destas comunidades, uma vez que, mais uma vez a Convenção 169-OIT4 e mesmo nas Constituições mais avançadas, nos cinco países sul-americanos que reconheceram a pluralidade de sistemas jurídicos no mesmo Estado (Colômbia, Peru, Bolívia, Equador e Venezuela), se introduziram barreiras constitucionais que limitaram o exercício desta jurisdição (KUPPE, 2013).




    Seguindo a linha do pensamento de Marés (1998), grosso modo, o que temos até então são povos que tiveram seus territórios ancestrais ou tradicionais invadidos por estados alienígenas, ou sequestrados para servir como mão-de-obra escrava em território estranho e lá formaram suas comunidades de resistência à opressão. Esses grupos resistentes foram envolvidos pela vontade da casta hegemônica militar, racial e economicamente dominante na criação de um novo Estado nacional, sob o alegado direito à autodeterminação.




    Assim, os chamados grupos minoritários, com suas formas próprias de organização, são absorvidos, às vezes sem sequer saber, enquanto povo – que é tido como um só –, daquela nação que se projeta no meio internacional pela sua autodeterminação e, no plano interno, pela jurisdição, juntas formando o que se convencionou denominar soberania (MARÉS, 1998). As etnias distintas, contudo, que, “por razões de sua vontade, disposição ou cultura não participaram da criação do Estado perdem também, aos olhos da comunidade internacional e do poder constituído, o direito à autodeterminação” ((MARÉS, 1998, p. 254).




    Do ponto de vista da juridicidade, entretanto, reconhecidas ou não pelo Estado, os povos e as comunidades guardam e aplicam suas formas jurídicas próprias, independentemente de chancela estatal. Sob a forma de “jurisdições especiais, não suspeitada pelos poderes constituídos e nem mesmo por sua inteligência interpretativa [...] sempre houve, apesar do unicismo estatal, uma múltipla coexistência de direitos não estatais que eram e são exercidos, praticados e respeitados” (MARÉS, 1998, p. 257-258).




    Marés (1998, p. 259, grifo do autor) conclui que essas diversas jurisdições passam a compor “uma rica e pujante jusdiversidade”. O problema aparece quando estas jurisdições chocam de frente com interesses econômicos estatais e/ou privados que, muitas vezes, caminham juntos (MARÉS, 1998), e é quando, para “lidar com os conflitos o grupo dominante terá de assegurar o controle da instituição, e não somente com o uso da violência, mas pela produção de consensos sobre a sua dominação (ALMEIDA, 2018).




    Este é o caso das retomadas de terras, quando, em face ao Estado que não oferece resposta quanto à efetivação dos seus direitos territoriais, comunidades se organizam para buscar a satisfação do seu direito. Mas não apenas porque é o que está previsto na Constituição: pois, afinal, qual seria o primeiro direito originado da sua jusdiversidade senão o direito ao território, base da sua reprodução física e cultural, em todos os demais caracteres que diferenciam essas comunidades?




    É neste dilema, quando “as múltiplas manifestações da cidadania individual e coletiva estão direcionadas objetivando conquistar e legitimar direitos que a própria comunidade se outorga, independentemente da produção e distribuição legal, institucionalizada pelos canais oficiais do aparelho estatal”, que se pode amparar no pensamento de Wolkmer (2001, p. 91), para, assim, reconhecer a possibilidade, legitimidade ou legalidade de um direito de retomada.




    Dentre todos os desacordos sobre o que é o direito, Siqueira (2016, pp. 166-126) pontua que “a saída para o direito é o pluralismo jurídico, existente e reconhecido [...] que exige a convivência entre ‘sistemas’ diferentes”. Uma vez que admite que em “seu processo de criação permanente, o direito deve ser compreendido como um produto resultante de movimentos de luta, construção e de afirmação e não de conformação nos limites de uma tentativa de aplicação literal” (SIQUEIRA, 2016, p. 141).




    É justamente nesta faixa de ação política concreta comunitária, porém, que se “abre o risco da repressão e da utilização indevida, não só por parte do Estado, mas também do capital que eventualmente possa ter interesse econômico nos domínios indígenas” (MARÉS, 1998, p. 258), ou de outras comunidades campesinas ou tradicionais. É quando o Estado se utiliza da violência real, mediante a repressão, a criminalização, o despejo; ou simbólica, com a intermediação de consensos que, mais das vezes, não interessam aos povos e às comunidades, a exemplo de significativas reduções dos seus territórios tradicionais.




    Há concordância com Wolkmer (2001, p. 119), que afirma a possibilidade de se “captar o conteúdo e a forma do fenômeno jurídico mediante a informalidade de ações concretas de atores coletivos, consensualizados pela identidade e autonomia de interesses do todo comunitário”. O consenso comunitário parte do princípio de que “a luta coletiva por direito pressupõe um conhecimento e um consenso mínimo em torno do direito concreto que se busca efetivar” (SIQUEIRA, 2016, p. 131).




    Tal consenso, contudo, não pode ser visto como um consenso na sociedade, principalmente diante do atual fechamento e instrumentalização de espaços mínimos de debate e deliberação, como conselhos e conferências – promessas não cumpridas da democracia participativa –, tampouco, em termos de representação “no interior dos centros de difusão ideológica como os meios de comunicação e a academia” (ALMEIDA, 2018, p. 84).




    A representatividade não significa necessariamente uma reconfiguração das relações de poder que mantém a desigualdade, numa estrutura racista de sociedade, onde indígenas e negros e negras, ou quilombolas, disputam, mas pouco alcançam, espaços efetivos de representação, decisão ou de poder real (ALMEIDA, 2018). Porém, compreendendo o pluralismo jurídico sob este enfoque, ainda que seja possível revelar, na práxis destes sujeitos coletivos, uma fonte diferenciada de produção jurídica, só se vislumbra a perspectiva de um pluralismo comunitário-participativo (WOLKMER, 2001, p.151), no qual a participação se dê pela disputa de direitos da jusdiversidade, expressa pela linguagem do conflito.




    4. O PACTO CONSTITUCIONAL SOBRE A DIVISÃO DA PROPRIEDADE COMO DESFUNDAMENTAÇÃO DA PROPRIEDADE PRIVADA DA TERRA




    Até aqui, identificam-se as ocupações e retomadas de terras, como manifestações possíveis de um pluralismo jurídico, ainda que como um direito emanado da jusdiversidade. Agora, faz-se necessário desconstruir as raízes filosóficas do direito de propriedade, como proposto por Gilbert (2015), demonstrando, que a propriedade privada não é mais que uma forma de propriedade comum, pois, somente pode existir pelo reconhecimento da comunidade com um todo.




    A propriedade privada, enquanto direito individual, pressupõe um acordo entre membros de uma comunidade, de respeitar o direito de cada um excluir os outros membros dessa comunidade do uso de algo, vez que o apossamento é estabelecido só através da força; já, a propriedade comum, também um direito individual, vem do comum acordo em reconhecer a faculdade de cada comunitário de não ser excluído deste uso (GILBERT, 2015).




    Inspirado na filosofia hegeliana, Gilbert (2015) propõe que são as relações sociais entre seres humanos, no curso da história, que fundamentam a propriedade, toda a propriedade, enquanto comum, tendo como base a conversação, nos acordos que fazem entre si, sem que haja qualquer autoridade maior, fundada num direito divino ou estado da natureza anterior. É o que permite a setores da sociedade, mantidos em estado de subalternização, apreender novas formas de participação no diálogo social do qual foram historicamente excluídos e conseguir “gradualmente minar relações de dominação” (GILBERT, 2015, n.p.).




    A forma desse diálogo não pode ser outra, senão a democracia, com a participação de toda a sociedade, e seu conteúdo deve incluir “todos os assuntos importantes para a comunidade humana, inclusive a luta contra a dominação e exploração” (GILBERT, 2015, n.p.). De modo que, considerando onde estão coligidas as regras mais importantes para a nossa sociedade, os frutos desse diálogo só poderiam ser colhidos na nossa Constituição.




    No entanto, este comum acordo firmado pela sociedade brasileira, especialmente, no que toca à redistribuição da terra, não vem sendo cumprido pelo Estado. Essa constatação nos remete, de imediato, à fundamentação jusfilosófica das ocupações e retomadas de terras como exercício de um direito que visa a dar cumprimento aos pactos constitucionais, ainda que seja o conflito a linguagem desse novo diálogo, em busca da efetividade de direitos.




    Se, no diálogo na sociedade, se discute e se define quais bens da sociedade serão alocados a quem e por quais razões (GILBERT, 2015), e se se toma, aqui, como fruto deste diálogo a Constituição, é, via de regra, no conflito, que será resolvido o descumprimento destes acordos, se são os próprios poderes do Estado designados a tal papel constitucional que tendem a balança da justiça para o lado forte do capital, tornando-se responsáveis pela sua inefetividade.




    A partir da premissa de que a democracia constitucional constitui um acordo em que cada cidadão tem o direito a uma parte dos bens da sociedade inteira, podemos concluir que a propriedade privada deixa de ter fundamento e constitui uma mera fuga à responsabilidade de participar de um diálogo que estabeleça como esses bens são distribuídos (GILBERT, 2015).




    A terra é um bem comum (MARÉS, 2010), igual a todos os bens sobre ela produzidos ou a sua própria produção, já que o trabalho de todo o mundo foi necessário para produzi-los, portanto: “O que chamamos propriedade privada é, na verdade, uma forma de propriedade comum na qual as raízes desse bem comum estão escondidas” (GILBERT, 2015). Por isso, não existe propriedade privada, ela é sempre comum, embora a ideologia burguesa imponha uma ilusão que oculta a responsabilidade, que cada sociedade tem, de decidir como ela vai distribuir seus bens comuns de uma forma justa (GILBERT, 2015). Ou pior, utiliza de relações de poder para provocar o descumprimento dos acordos prévios firmados no texto constitucional, restando a via do conflito mediante a práxis comunitária para dar-lhes eficácia.




    5. A INTERPRETAÇÃO PLURALISTA DA CONSTITUIÇÃO COMO FUNDAMENTO JUSFILOSÓFICO DAS OCUPAÇÕES E RETOMADAS DE TERRAS




    De fato, as considerações de Gilbert (2015) sobre as raízes filosóficas do direito de propriedade privada remetem, por fim, à importância da Constituição enquanto guardiã dos pactos, fruto dos diálogos em sociedade, com referência aos mais importantes temas do seu convívio. Percebe-se que é justamente do descumprimento desses pactos, no que concerne, sobretudo, à propriedade da terra, que surge o fundamento de um direito não positivado às ocupações e retomadas de terras enquanto legítimo exercício de uma faculdade baseada no pluralismo jurídico ou em um dos mais elementares direitos da jusdiversidade – a terra em si.




    Siqueira (2016, p. 127, grifo do autor) compreende “como direito promessa tudo o que vem antes e está sujeito aos crivos das divergências e das interpretações; e propriamente direito o que se efetiva”. O fato de estar “expresso na Constituição não é condição e nem garantia de que um direito ali previsto”, por si só, se realize (SIQUEIRA, 2016, p. 128). Mas é a condição “de (direito como) efetividade o critério de identificação e reconhecimento de existência do direito [cujo] fato de não aparecer escrito, na mesma Constituição ou em qualquer lei, não gera impedimento absoluto de que seja realizado e se torne efetividade” (SIQUEIRA, 2016, p. 128).




    Se a Constituição estabelece uma função para a propriedade da terra, bem comum, do qual cada um de nós tem o direito a uma parte, devemos então cumprir os acordos firmados quanto às formas especiais de sua divisão, tirando do papel a realização de uma reforma agrária de fato, a demarcação de terras indígenas, a titulação dos territórios quilombolas, e formas de acesso à terra em cada modalidade de ocupação por povos e comunidades tradicionais.




    É fato que o ato da sua formal inclusão no texto constitucional pode não ser suficiente para garantir efetividade ao direito (SIQUEIRA, 2016); o que não impede, por outro lado, que um direito se torne efetivo mediante o uso de instrumentos sem qualquer previsão jurídica, como as ocupações e retomadas de terras, ao se considerar, também, a “criação do direito como resultante conflitos e das lutas travadas na busca da sua realização e não como meras promessas textuais ou concessões de uma determinada hegemonia do Estado” (SIQUEIRA, 2016, p. 148).




    Por exemplo, no Sul da Bahia, quando depois de “30 anos de ação direta, na forma de retomadas de terras para reversão da exploração e do esbulho, os Pataxó Hãhãhãi reconquistaram a integralidade do território” (SOUZA, 2019, n. p.). O que, de fato, ocorreu, antes mesmo que o Supremo Tribunal Federal – STF, julgasse a Ação Cível Originária – ACO 312, movida pela Funai, em 1982, anulando os 396 títulos ilegais expedidos pelo Estado da Bahia no final dos anos 1970 sobre a Terra Indígena Caramuru-Paraguassu (Ibidem).




    A efetividade, portanto, exigirá a “postura de saber que, independentemente de sua existência no mundo textual ou não, é preciso lutar pela concretização, ir além dos textos das decisões e alcançar o cumprimento [...] e, por fim, conseguir o direito como efetividade, na dimensão da conquista, no processo de mobilizações e lutas” (SIQUEIRA, 2016, p. 189).




    Trata-se, no caso, obviamente, de uma luta que tem como fundamento o direito contido no ordenamento jurídico brasileiro, em especial na própria Constituição (SIQUEIRA, 2016), o que remete ao pensamento de Häberle (1997, p. 11), quando propõe, em âmbito constitucional, a existência de “um círculo muito amplo de participantes do processo de interpretação pluralista”. Processo que se desvincula dos juízes e procedimentos formalizados de uma sociedade fechada, considerando uma sociedade aberta, em que estão vinculados ao processo de interpretação constitucional “todos os órgãos estatais, todas as potências públicas, todos os cidadãos e grupos, não sendo possível estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituição” (HÄBERLE, 1997, p. 13).




    Em harmonia com a proposta de Gilbert (2015), a participação ampla neste diálogo autoriza quem dele fez parte a compor, através da sua práxis, o papel de participante também no processo de interpretação pluralista constitucional. Ou, nas próprias palavras de Häberle (1997, p. 13-14), “quem vive a norma acaba por interpretá-la ou pelos menos por co-interpretá-la [e toda] atualização da Constituição, por meio da atuação de qualquer indivíduo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretação constitucional antecipada”.




    Siqueira (2016, p. 150) complementa que “Direito é a afirmação da interpretação, é a exteriorização da interpretação produzida no âmbito do contraditório que disputa o resultado de sua aplicação, como síntese de teses e antíteses em conflito”. De modo que, ainda que se admita subsistir “a responsabilidade da jurisdição constitucional, que fornece, em geral, a última palavra sobre a interpretação [...] é impensável uma interpretação da Constituição sem o cidadão ativo e sem as potências públicas mencionadas” (HÄBERLE, 1997, p. 14).




    A interpretação como método de criação do direito permite que a criatividade interpretativa viabilize ações e reações na busca e condução à efetiva realização do direito no âmbito do universo jurídico (SIQUEIRA, 2016). Assim que, “aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma” (HÄBERLE, 1997, p. 15).




    Desse modo, não apenas a participação no diálogo que incorporou à Constituição as formas previstas e as razões da alocação do bem comum terra a grupos específicos na sociedade legitima os movimentos em luta por reforma agrária e povos e comunidades tradicionais na sua interpretação. Mas, também, a estreita relação do direito à terra com direitos fundamentais, nestes casos em que a própria interpretação já se processa “no modo como os destinatários da norma preenchem o âmbito de proteção daquele direito” (HÄBERLE, 1997, p. 15).




    No campo da legitimidade, portanto, ações de ocupação e retomadas de terras deixam evidente que a interpretação constitucional não é atividade exclusiva estatal, seja do ponto de vista teórico ou prático (HÄBERLE, 1997). Sobretudo, ao se considerar a atividade interpretativa constitucional como algo que diz respeito a todos, que se desenvolve, numa sociedade aberta, “também por meio de formas refinadas de mediação do processo público e pluralista da política e da práxis cotidiana, especialmente mediante a realização dos Direitos Fundamentais” (HÄBERLE, 1997, p. 36).




    Ainda segundo Häberle (1997, p. 29-30), a vinculação até daqueles não “formal, oficial ou competencialmente nomeados para exercer a função de intérpretes da Constituição [...] se converte em liberdade na medida que se reconhece que a nova orientação hermenêutica consegue contrariar a ideologia da subsunção”. Ou seja, esta função de intérprete constitucional, a partir da práxis, pode extrapolar inclusive o mero enquadramento do caso concreto à norma legal, em abstrato, positivada, contrariando as fórmulas monistas aptas a negar o direito.




    Conclui o autor que a legitimação fundamental das forças pluralistas da sociedade para participar da interpretação constitucional reside no fato de que representam uma parte do caráter público e da realidade da própria Constituição (HÄBERLE, 1997). De modo que ocupações e retomadas de terras não devem ser “tomadas como fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro do quadro da Constituição [que] na interpretação constitucional em geral é expressão e conseqüência da orientação constitucional aberta no campo de tensão do possível, do real e do necessário” (HÄBERLE, 1997, p. 33).




    Considerando, portanto, que uma Constituição dispõe “sobre a organização da própria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, não pode tratar as forças sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integrá-las ativamente enquanto sujeitos [...] mesmo quando formalmente excluídas” (HÄBERLE, 1997, p. 33-34). O seu povo “não é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleição [mas] é também um elemento pluralista para a interpretação que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional [...] mediante a cotidiana realização de direitos fundamentais” (HÄBERLE, 1997, p. 37-38).




    Tais fundamentos, quando encarnados na práxis dos movimentos sociais que disputam o direito no terreno da sua efetividade, saltam do plano jusfilosófico para o concreto. O caso aqui comentado, em que o povo indígena Pataxó Hãhãhãi, após 30 anos em processo de retomada, reconquista suas terras no judiciário, não é isolado. Existem outras decisões judiciais que incorporam o papel de intérpretes constitucionais destes sujeitos sociais, em respeito aos pactos constitucionais firmados quanto à posse e à propriedade da terra.




    Assim é, por exemplo, quando, no Superior Tribunal de Justiça – STJ, venceu a tese de que: “Movimento popular visando a implantar a reforma agrária não caracteriza crime contra o Patrimônio. Configura direito coletivo, expressão da cidadania, visando a implantar programa constante da Constituição da República” (BRASIL, 1997, n.p.). Posição semelhante se encontra nos votos de Ministros do STF que declararam a constitucionalidade do Decreto nº 4.887/2003, que regulamenta a titulação de territórios quilombolas, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI 3239/2004.




    Na ocasião, o Ministro Luís Roberto Barroso admitiu que fazem jus ao território as comunidades que foram forçosamente desapossadas, “mas cujo comportamento, à luz da sua cultura, aponta para sua inequívoca intenção de retornar ao território que ocupavam [e] de retomar a permanência do vínculo cultural e tradicional com o território” (BRASIL, 2018, p. 3663-3664, grifo nosso). Enquanto o Ministro Luiz Fux reconheceu a atualidade da ocupação daqueles “que outrora foram removidos forçosamente de suas terras, mas já presentemente conseguiram reavê-la” (BRASIL, 2018, p. 3754-3755, grifo nosso).




    Assim, chega-se à conclusão de que “[n]ão importa o que diga o direito, não importa o que diga a lei escrita nas reuniões de representantes dos interesses diversos da sociedade humana. A terra tem a função de prover a vida” (MARÉS, 2010, p. 197). A mesmo tempo em que é necessária uma “reforma dos Estados nacionais, para que eles sejam tão fracos que não possam oprimir as jurisdições indígenas [e de outras comunidades], mas que sejam tão fortes que possam reprimir os opressores” (MARÉS, 1998, p. 258).




    Portanto, as instâncias consideradas competencialmente legitimadas à produção da normatividade devem respeito à juridicidade advinda da práxis das camadas sociais legitimadas pela participação nos pactos políticos firmados na Constituição sobre a posse e a propriedade da terra, como legítimas intérpretes constitucionais, para a garantia o direito, ali meramente inscrito, como efetividade.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Os (des)caminhos da história ocidental nos mostram que, com o despontar da assim chamada modernidade e a caminhada para o modo de produção capitalista, a repartição do acesso à terra, fundada, antes, no seu uso ou no trabalho (terra-trabalho), assume o caráter de mercadoria, ou mera reserva de mercado, independente da produção de qualquer bem-estar social.




    A introdução deste modelo sob a base da colonização, monoculturas, concentração de terras e escravização, deixa um rastro de destruição da natureza e de exploração humana, que se ampara numa produção de normatividade totalizante voltada à proteção da propriedade enquanto falsamente realizadora de ideais de igualdade (formal) e liberdade (não para todas as pessoas).




    A igualdade na exploração e a liberdade de contrato e circulação de mercadorias, quando ameaçadas por ideias descoloniais ou anticapitalistas forçam alguns consensos legais, de modo a constitucionalizar uma função social à propriedade da terra ou formas especiais de divisão, reconhecendo a posse ou propriedade originária, sob critérios étnico-raciais.




    Na prática, estes acordos são sistematicamente descumpridos, em privilégio de uma hegemonia econômica e racial no poder, projetando a necessidade de desfundamentação da propriedade privada da terra, tendo, na sua concepção enquanto bem comum, a primeira chave para dar sentido aos fundamentos jusfilosóficos que legitimam a práxis pluralista comunitária de ocupação e de retomadas de terras como exercício de direitos fundamentais, fundados nos acordos positivados e exigidos pelas forças sociais legitimadas para interpretarem e proporem uma adequada aplicação da Constituição.
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        3 Artigo 1º




        (...)




        3. A utilização do termo “povos” na presente Convenção não deverá ser interpretada no sentido de ter implicação alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional.


      




      

        4 Artigo 8º




        1. Ao aplicar a legislação nacional aos povos interessados deverão ser levados na devida consideração seus costumes ou seu direito consuetudinário.




        2. Esses povos deverão ter o direito de conservar seus costumes e instituições próprias, desde que eles não sejam incompatíveis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema jurídico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessário, deverão ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicação deste princípio.
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    INTRODUÇÃO




    As comunidades tradicionais de Fundo de Pasto possuem um modo específico de vida, cultura e economia. Essas comunidades estão presentes em sua maioria no clima semiárido da Bahia, geograficamente presentes no norte da Bahia. As principais características dos Fundos de Pasto são a criação de animais de pequeno porte em áreas soltas da caatinga e uma área perto a casa da família para a produção de cultivos como milho, feijão, mandioca, etc. A comunidade muitas vezes está organizada em associações, utilizam dos mutirões para ajudar umas às outras famílias na produção de alimentos, produzem artesanatos de barro, palha, sementes, mantêm a cultura do reisado, das festas juninas e entre outros. O conceito das comunidades tradicionais de fundo de pasto é bem definido por Denilson Moreira de Alcântara e Guiomar Germani, como:




    [...] uma experiência de apropriação de território típico do semiárido baiano caracterizado pelo criatório de animais em terras de uso comum, articulado com as áreas denominadas de lotes individuais. Os grupos que compõem esta modalidade de uso das terras criam bodes, ovelhas ou gado na área comunal, cultivam lavouras de subsistência nas áreas individuais e praticam o extrativismo vegetal nas áreas de refrigério e uso comum. São pastores, lavradores e extrativistas. São comunidades tradicionais, regulamentados internamente pelo direito consuetudinário, ligados pelos laços de sangue (parentesco) ou de aliança (compadrio), formando pequenas comunidades espalhadas pelo semiárido baiano (ALCÂNTARA & GERMANI, 2010, p.13).




    A história da origem dos fundos de pasto vem desde as sesmarias quando os donos de grandes parcelas de terras na Bahia passaram a não as utilizar ou mesmo abandoná-las, fruto da derrocada do ciclo do açúcar e sobretudo da dificuldade de controle da coroa sobre a colônia e, assim, os sertanejos que cuidavam e/ou produziam nas fazendas passaram a ocupar essas áreas (SARAIVA&PONTES, 2018, p. 5). Contudo, a grilagem de terras, a violência e legislações construídas verticalmente sempre ameaçaram as famílias sertanejas na posse de suas terras.




    A partir da organização das famílias tradicionais de Fundo de Pasto, comunitariamente, a nível regional e estadual, começou a se pautar a luta pela regularização fundiária, já que era muito incerto a legitimação na posse das terras e havia ameaças constantes de expropriação de suas terras pelos latifundiários a serviço do agronegócio, do monocultivo da soja, fruticultura irrigada, empresas de mineração e energia eólica.




    Aliado a movimentos sociais populares como a CPT, sindicatos rurais e outras instituições parceiras, esse segmento de comunidade tradicional na Bahia passou a lutar pelo reconhecimento do seu povo e por direitos ao território que ocupam secularmente. Com isso, garantias na Constituição Federal de 1988 foram instituídas e através de normativas internacionais como a Convenção 169 da OIT – Organização Internacional do Trabalho para povos Tribais essas comunidades tiveram seu modo de viver reconhecido e a definição de que os Estados nacionais devem promover o acesso e a permanência desses povos em seus territórios, estabelecendo ainda mecanismos de consulta prévia, livre e informada às comunidades, diante de leis, empreendimentos e projetos que afetem a vida desses sujeitos.




    A Lei n.º 12.910, promulgada pelo estado da Bahia em 2013, surge para regulamentar o art. 178 da Constituição da Bahia (1989) e trata da regularização fundiária das comunidades tradicionais de Fundo e Fecho de Pasto, por meio da Concessão de Direito Real de Uso. Essa lei estabeleceu um marco temporal para o autorreconhecimento dos Fundos de Pasto, previsto no art. 3º, §2º. O prazo foi avaliado pelas comunidades e pelas organizações de articulação do estado como impossível de ser cumprido, violando princípios da Constituição Federal e da Convenção 169 da OIT. A denúncia da inconstitucionalidade desse dispositivo foi objeto da ADI n.º 5.783, ajuizada pela Procuradoria Geral da República, em setembro de 2017, pedindo a concessão de medida cautelar para suspender o dispositivo e, no mérito, a declaração de sua inconstitucionalidade.




    O artigo tem por objetivo geral analisar a Lei n.º 12.910/2013 em atenção a obrigatoriedade de respeito ao direito ao território e também à autodeterminação das comunidades enquanto povo tradicional. A metodologia utilizada parte da revisão bibliográfica e a análise de legislação. A escolha do tema se deve a um instigante sentimento de trazer em questão a história, os direitos e as vozes dos sujeitos das comunidades de Fundo de Pasto, que em muitos momentos foram silenciados. Faz parte da vivência da primeira autora os Fundos de Pasto, desde o território da escola rural que estudou no ensino médio, na militância e no próprio apoio em vir estudar direito na Universidade Federal do Paraná (UFPR). O município, a qual residia na Bahia, é o segundo com maior número de comunidades tradicionais de Fundo de Pasto da Bahia (cerca de quarenta e cinco). Assim, há muitas histórias, de organização, de conquistas, mas também de violências. A atual conjuntura é emergente para essas comunidades, sobretudo pela ameaça ao modo de ser e viver no sertão.




    2. PROTEÇÃO AO DIREITO TERRITORIAL DAS COMUNIDADES DE FUNDOS DE PASTO: NORMATIVAS NACIONAIS




    É possível afirmar, que nas últimas décadas as populações tradicionais alcançaram conquistas internacionais, constitucionais e legais importantes para a garantia de seus direitos fundamentais, especialmente ligados ao reconhecimento de seus territórios. Na Constituição Federal de 1988, por exemplo, povos indígenas e quilombolas, dispõem de mandamentos constitucionais específicos de acesso ao território (arts. 215, 216, 231 e art. 68 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT)).




    Essas conquistas, cabe destacar, foram construídas com muita luta, organização e pressão popular. É um processo histórico de enfrentamento e conflitos que resultaram, muitas vezes, em assassinatos de lideranças, ameaças, exclusão social, preconceitos, mas que ao mesmo tempo foram firmando identidades, que foram ecoando gradativamente a voz pelo direito ao território e por políticas públicas.




    Portanto, desde a Constituição Federal de 1988, normativas vêm sendo instituídas para assegurar o reconhecimento e o direito ao território para as comunidades tradicionais. Nesse sentido, destaca-se: o Decreto n.º 6.040/2007 que prevê a garantia, aos povos e comunidades tradicionais, de acesso aos recursos naturais que tradicionalmente utilizam para a sua reprodução física, cultural e econômica, o que é inserido como objetivo principal da Política Nacional de Desenvolvimento Sustentável dos Povos e Comunidades Tradicionais; Portaria n.º 22/2010 do IBAMA, que instituiu o Centro Nacional de Desenvolvimento Sustentado das Populações Tradicionais (CNPT), e o Sistema Nacional de Unidade de Conservação da Natureza. Da mesma maneira, a Lei n° 10.678, de 2003, estabeleceu a Secretaria Especial de Políticas Públicas da Promoção da Igualdade Racial (SEPROMI), que tem por objetivo a assessoria direta e imediata, e a formulação, coordenação e avaliação de políticas públicas afirmativas para as comunidades tradicionais.




    No que concerne às Comunidades Tradicionais de Fundo e Fecho de Pasto, o seu reconhecimento legal teve início a partir da Constituição do Estado da Bahia (CEB), em 1989, como áreas que usam e cultivam a terra de forma comunitária. Além disso, a CEB dispõe de um tratamento específico para a regularização fundiária dessas comunidades. A Constituição Federal de 1988 prevê o dever do Estado em conciliar estratégias a fim de assegurar o pleno exercício dos direitos culturais, os modos de criar, fazer e viver dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, conforme se detém da interpretação dos mandamentos constitucionais constantes dos artigos 215 e 216.




    A interpretação que se deve fazer da Constituição é integrada e progressiva, ou seja, deve-se buscar a coerência dentre os seus mandamentos, princípios e direitos fundamentais (PIOVESAN, 2013, p.252). Exemplo disso, é analisar a questão ambiental, prevista no artigo 225, de modo que não haja a exclusão de sujeitos sociais ou impedir a realização de outros direitos fundamentais, baseada na dignidade da pessoa humana (art. 1º), como o da reprodução sociocultural dos povos e comunidades tradicionais. Essa é a finalidade da Constituição, consagrar os valores fundantes da sociedade a fim de evitar as desconexões entre os diferentes diplomas legais.




    A efetividade dos direitos constitucionais parte, exatamente, de sua proximidade com a realidade social, especialmente quando se leva em consideração a realidade das lutas por direitos dos povos e comunidades tradicionais. Como se apreende da leitura de Piovesan, o direito humano e fundamental da cultura é um dos elementos estruturantes do desenvolvimento e, nessa linha, o direito à identidade e a diferença deve se traduzir em efetivos direitos, concebidos a partir da realidade das práticas socioculturais de cada sujeito (PIOVESAN, 2004).




    Ainda que a Constituição Federal de 1988 especifique a proteção aos povos indígenas e quilombolas, tomando como base uma interpretação harmônica e conjugada com os demais dispositivos, há de se reconhecer o direito de acesso à terra às demais populações tradicionais, como garantia de direitos culturais e ambientais (BENATTI et al, 2015, p.6). Existe, dessa forma, uma inter-relação entre os direitos territoriais e os direitos culturais das demais populações tradicionais que tenham suas formas próprias de expressão e de viver, criar e fazer, com base constitucional (PEREIRA, 2011, p. 5).




    O reconhecimento legal da posse comunitária de terras do semiárido baiano, pelas comunidades de fundo de pasto, teve seu primeiro tratamento jurídico a partir da Constituição Estadual da Bahia (CEB) de 1989, no artigo 178 e seu parágrafo único7, que dispõe a respeito do modo de vida e regularização, a partir da concessão real de direito de uso. Com ele há o reconhecimento, por parte do Estado, da existência de área de uso e cultivo da terra sob forma comunitária; o que permite conferir visibilidade ao modo de vida das comunidades tradicionais de Fundo e Fecho de Pasto. No direito real de concessão de uso a propriedade permanece sendo do Estado, mas é autorizado o uso particular mediante a celebração da concessão, por prazo certo e mediante cláusulas contratuais.




    O direito real de concessão de uso é uma forma de regularização bastante questionada pelas comunidades. A concessão traz inseguranças pelas terras serem devolutas, ou seja, públicas do Estado; por terem um contrato com prazo determinado; e, por fim, pela obediência ao princípio da conveniência da Administração Pública, podendo ser suspenso, interrompido ou simplesmente cassado a qualquer tempo. Nessa perspectiva, Torres (2011) aponta: “Para as comunidades não é interessante ficarem sujeitas à discricionariedade da Administração Pública e do administrador, além de terem um título precário, que não lhes garante a permanência na terra (TORRES, 2011, p.107). Uma das críticas está relacionada à proibição da transferência do domínio, isto é, o estado passar a propriedade das terras para as comunidades tradicionais. Cabe lembrar, que antes da Constituição da Bahia, o projeto Fundo de Pasto, estruturou uma regularização fundiária, a qual permitia a doação de títulos às associações em nome das comunidades, transferindo a propriedade dessas áreas devolutas, por meio da transferência simples (área até 500 hectares) e, na forma excepcional, por meio da alienação (área superior a 500 hectares).




    Por mais que a Constituição da Bahia reconheça as comunidades e preveja uma possível forma de regularização, não havia até a Lei 12.910/2013 a regulamentação do dispositivo e nenhuma efetividade no processo de acesso à terra. Além do que, não permite que haja a titulação das áreas de uso comum, como ocorre por exemplo com as comunidades Quilombolas a nível nacional, o que é um desejo dos tradicionais, como se apresenta na Cartilha Comunidades Tradicionais de Fechos de Pasto: História, Direitos e Desafios (2017) “Quanto à regularização dos seus territórios, a CEB 1989, admite a celebração de concessão de direito real de uso entre o Estado e as associações representativas das comunidades, algo muito questionado pelas comunidades, pois o nosso objetivo é a regularização através do título de domínio permanente”.




    Deste modo, conclui-se que a constituição baiana é um avanço no processo de luta e resistência das comunidades de fundo de pasto, fruto da atuação da Articulação dos Fundos e Fechos de Pastos da Bahia, a Associação dos Advogados dos Trabalhadores Rurais (AATR) e outras entidades, que realizaram uma série de atividades como “mobilizações, assembleias, cursos, plenárias regionais e seminários estaduais que favorecem o intercâmbio de experiências, a solidariedade e o fortalecimento da identidade desses povos, dando visibilidade perante a sociedade” (CPT, 2009 apud DANTAS, 2015, p.39). Assim, por mais que a Constituição Estadual tenha sido importante para o reconhecimento dos Fundos e Fechos de Pasto, a demora para a regulamentação das terras tradicionalmente ocupadas, cria um contexto frágil e de insegurança para esses povos, porque oportuniza a grilagem de terras bem como promove um ambiente aberto às violências e violações.




    2.2. A Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho




    A Convenção n.º 169 da Organização Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indígenas e Tribais, se constituiu como um importante mecanismo internacional de proteção e defesa dos direitos dos povos originários e das comunidades tradicionais. Esta convenção foi adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989, entrando em vigor internacional em 05 de setembro de 1991. A presente norma foi admitida no Brasil a partir do Projeto de Decreto Legislativo (PDL) n.º 34 em 1993, que sancionou o texto da Convenção e passou por um período longo de trâmite no Congresso Nacional. Até que por meio do Decreto Legislativo n.º 143, de 20 de junho de 2002, o texto da Convenção foi aprovado. Um ponto importante na aprovação do projeto, foi sem dúvida a presença massiva de lideranças indígenas que foram até o Senado Federal acompanhar a votação. Passado o período de Vacatio legis, na vigência do até então Presidente da República Luiz Inácio Lula da Silva, a convenção é promulgada por meio do decreto de n.º 5.051 em 19 de abril de 2004.




    É uma norma que implica efeitos internos e externos, e que quando recepcionada pelos ordenamentos jurídicos adquire status de norma supralegal, ficando abaixo apenas da Constituição Federal. Neste sentido, os demais dispositivos legais alocados abaixo desta norma, devem estar de acordo com os seus primados legais. Assim, a força normativa da Convenção nº 169 da OIT é superior ao de uma Lei ordinária, possui observância obrigatória e aplicabilidade imediata, ou seja, não depende da atuação do legislativo, para ter eficácia, conforme art. 5º, § 1º, da CF/88.




    Logo, segundo algumas decisões do Judiciário, de acordo com Friedrich e Leite (p. 26, 2019), entendem que a convenção 169 da OIT tem eficácia plena. Isso significa, segundo Silva (2001) que são normas aptas a, desde já, produzirem todos os seus efeitos. Têm aplicabilidade direta, imediata e integral. Não necessitam de nenhuma complementação infraconstitucional para que possam ter seu cumprimento exigido, criam situações subjetivas de vantagem ou de vínculo, sendo, desde logo, exigíveis (SILVA, 2001).




    Dessa forma, conforme Dino (2014, p. 505) por ter essa natureza especial, entende-se que os tratados de Direitos Humanos, por introduzirem direitos fundamentais no ordenamento constitucional brasileiro, possuem aplicabilidade imediata, são resguardados como cláusulas pétreas limitadoras do poder constituinte reformador e passam a compor o bloco de constitucionalidade para efeitos de controle na jurisdição constitucional. Além disso, os órgãos estatais têm a obrigação de reconhecer a maior eficácia possível aos direitos fundamentais.




    Dito isto, a Convenção 169 da OIT se transformou na mais importante norma internacional sobre povos indígenas e tribais, primeiro por ter uma normatividade mais adequada aos sistemas jurídicos latino-americanos e segundo porque cria instrumentos de reconhecimento e valorização, como a autoatribuição e a consulta prévia. A autoatribuição prevista pela convenção no art. 1º, vem reafirmar a importância das garantias do direito das próprias comunidades se auto reconhecerem, e o dever do Estado de respeitar este direito. Dessa forma, toda e qualquer definição de grupos ou povos tradicionais deve ter como premissa fundamental a própria autodeterminação dos povos. Além disso, a convenção se estende aos demais povos tradicionais, chamados de tribais, incluindo nestes quilombolas, faxinalenses e quantos mais possam ser considerados portadores de direitos coletivos tradicionais, com isso, também as comunidades tradicionais de Fundo de Pasto.




    O artigo 2º aborda a responsabilidade do governo, em desenvolver com a participação dos povos interessados, uma ação coordenada e sistemática com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade, dentre essas ações, aquelas que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econômicos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradições, e as suas instituições.




    Um dos pontos mais importantes da Convenção 169 da OIT está presente no art. 6º, que trata sobre a Consulta livre, prévia e informada, dispondo sobre a importância das instituições governamentais e não governamentais, promoverem mecanismos de escuta e consulta às comunidades sobre as ações que irão implicar diretamente ou indiretamente as comunidades, tais quais sejam: leis, decretos, empreendimentos, ou quaisquer atos do poder executivo e legislativo (ISA, 2019, p. 1). Além da realização da consulta, a presente convenção também enfatiza sobre o modo como ela deve ser conduzida, de acordo com os primados da boa-fé, e adequando assim as atividades a serem desenvolvidas com os anseios e necessidades das comunidades.




    Dessa forma, a Convenção 169 da OIT exige do Estado, em todos os poderes e esferas administrativas, de consultar previamente, de forma adequada e respeitando a cultura, de todos os povos e comunidades tradicionais no que diz respeito a toda e qualquer coisa que esteja na vida social, econômica, cultural desses povos.  Dizemos que deve ser livre porque não deve haver nenhum tipo de coação ou influência na tomada dessas decisões, ou seja, todos os atos praticados que envolvam os direitos destes povos devem ser precedidos de uma consulta para a livre manifestação da aceitação. Deve ser informada porque esses povos e comunidades precisam entender todo o processo de decisões que envolvem os seus direitos e que ao mesmo tempo possam decidir conjuntamente como se dará a tomada de decisões, para que em todos esses casos haja o consentimento dos sujeitos que serão diretamente e indiretamente afetados (ISA, 2019, p. 3). E precisa ser prévia para que estes possam refletir junto a suas bases e se posicionar, ou seja, a consulta deve ser feita antes de ser tomada a decisão que os afete, de acordo com ISA (2019, p. 4): “Um elemento a ser compreendido é que as consultas são do Estado com os povos e comunidades tradicionais, assim a consulta prévia jamais poderá ser delegada a uma empresa privada, já que se trata de consulta sobre o conteúdo de interesse público de uma decisão administrativa ou legislativa que unicamente o Estado pode discutir (ISA, 2019, p. 4)”.




    Assim, no momento da tomada de decisões os povos e comunidades tradicionais devem estar presentes e as diretrizes dos atos a serem praticados precisam ser construídas de forma cooperada com esses sujeitos. Como ensina Grabner, 2015, p. 28):




    Por sua vez a participação nesse processo é essencial, pois esse é o meio pelo qual os povos interessados podem influir na formulação, aplicação e avaliação de planos e programas de desenvolvimento nacional e regional capazes de lhes afetar diretamente, de modo a garantir a eleição das próprias prioridades e, assim, o exercício de um controle mínimo sobre seu próprio desenvolvimento econômico, social e cultural. O regramento básico desse direito encontra-se posto no artigo 6º, item 1, letras “b” e “c”, e no artigo 7º, item 1, todos da Convenção n. 169 (GRABNER, 2015, p. 28).




    Segundo Dino (2014, p. 486), é importante abordar o direito à participação e não apenas à consulta, tendo em vista que a participação é mais ampla que a consulta prévia sobre as medidas que afetam diretamente esses povos, englobando-a, assim, os sujeitos terão direito de participar do processo, elaborar propostas, na medida que manifesta as suas vontades e razões. Respeitar esses pressupostos é essencial para proteger a integridade dos direitos dos povos e comunidades, a organização, à sua vida e seus costumes (DINO, 2014, p. 486 e 508).




    A Convenção 169 da OIT previu ainda que os povos e comunidades tradicionais a partir da consulta livre, prévia e informada, estabelecida no art. 6º, 1, a, podem instituir procedimentos adequados para a consulta, atualmente desenvolvido pelos povos como “Protocolos de Consulta”. Esse instrumento é definido no livro “Protocolos de Consulta Prévia e o direito à livre Determinação” (2019):




    Os protocolos comunitários são instrumentos que constituem juridicidade ao estabelecer como deve ser conduzida a consulta prévia e suas etapas, como os povos e comunidades se organizam e como são os processos de decisão coletiva daqueles determinados povos e comunidades. Nos protocolos é possível encontrar os princípios, diretrizes, critérios e regras mínimas que deverão ser respeitados pelo Estado para que um processo de consulta prévia seja culturalmente adequado, respeitando-se as especificidades e o direito próprio dos povos em questão (SILVA, 2019, p. 102).




    A convenção 169 da OIT também preceitua no art. 13 o termo “terras” dos artigos 15 e 16, trazendo a concepção de territórios, como sendo os espaços que englobam a ocupação e os usos por aquele povo. O artigo 14 traz os direitos de propriedade e de posse para as populações que tradicionalmente ocupam a terra, estabelecendo que devem ser adotadas medidas pelo governo para assegurar este direito, mesmo que estas não estejam ocupadas pelos povos, mas que seja o lugar para o desenvolvimento de atividades tradicionais e de subsistência. Além disso, que os governos devem instituir meios adequados no sistema jurídico para encontrar soluções às reivindicações de terras pelos tradicionais.




    Finalmente, todos os órgãos que estão submetidos a esta norma supralegal, devem aplicá-la, de modo a garantir a participação e poder de decisão dos povos interessados nas políticas a que serão submetidos.  Com esses marcos legais e considerando a Convenção 169 da OIT referente aos direitos dos povos tribais, e os arts. 215 e 216 da Constituição Federal que se referem à proteção estatal aos modos de fazer, criar e viver dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, uma leitura interpretativa conclui que as comunidades de fundo de pasto, como comunidades tradicionais, têm direito à propriedade dos seus territórios, à proteção dos seus elementos sociais, culturais e econômicos.




    A partir dos efeitos da Convenção 169 da OIT no ordenamento jurídico brasileiro, se institui em fevereiro de 2007, o Decreto n.º 6.040. Este decreto é um importante instrumento que implementa a Política Nacional de Desenvolvimento Sustentável de Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT), com o objetivo de estabelecer ações intersetoriais e integradas do Governo Federal para o desenvolvimento sustentável dos Povos e Comunidades Tradicionais, com ênfase no reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais, econômicos e culturais, com respeito e valorização à sua identidade, suas formas de organização e suas instituições.




    Para isso, tal normativa caracteriza o que são comunidades tradicionais englobando as características culturais, históricas, religiosas e econômicas, visando proteção aos saberes transmitidos tradicionalmente na lida com a terra. Além disso, primordialmente, define o que são os Territórios Tradicionais, como “espaços necessários à reprodução cultural, social e econômica” (AATR, 2011). O Decreto n.º 6.040/2007 permitiu uma ampliação no conceito de comunidade tradicional, permitindo que outros grupos sociais que possuíam como principal caraterística a tradicionalidade fossem alcançados pela legislação, além dos indígenas e quilombolas. Dessa maneira, as comunidades de Fundo e Fecho de Pasto, foram reconhecidas, como povos tradicionais da Bahia.




    Aliás, o reconhecimento público dos Fundos de Pastos, como organização de modo tradicional, é amparado pela Comissão Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais, acrescentando a territorialidade como aspecto fundamental (CNPCT, 2007). Fundamentado no Decreto n.º 6.040/2007, em 2011 se instituiu a Comissão Estadual para a Sustentabilidade dos Povos e Comunidades Tradicionais (CESPCT) na Bahia por meio do Decreto estadual no 13.247/2011. A normativa, reforça a identidade dos Fundos e Fechos de Pasto enquanto comunidades tradicionais (LIMA, p. 09, 2016).




    3. A TESE DO MARCO TEMPORAL E A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL N. 12.910/13 MANIFESTADA PELA ADI N. 5783




    Nos últimos anos, o Poder Legislativo vem apresentando uma série de decisões que relativizam e fragilizam os direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais, direitos esses conquistados e garantidos, principalmente através da Constituição Federal de 1988 e da Convenção 169 da OIT. Indica Souza Filho et al (2016, p. 56) que essas decisões estão relacionadas ao processo de reconhecimento e demarcação das terras, relativizadas especialmente pelo Supremo Tribunal Federal – STF, que é o guardião da Constituição.




    A relativização desses direitos se dá, por exemplo, no reconhecimento dos direitos ao território apenas aos povos que estivessem na posse das terras desde a promulgação da Constituição em 1988, impondo um Marco Temporal. Nessa perspectiva o Estado não reconhece o desapossamento violento que ocorreram e ocorrem nessas áreas (SOUZA FILHO, et al, 2016, p.57). Ainda assim, as normativas são impostas e não partem de um processo de consulta como prevê a Convenção 169 da OIT, os povos tradicionais não são incluídos no processo de construção da lei ou quando incluídos seus posicionamentos não são atendidos.




    O surgimento da tese do “Marco Temporal” aconteceu em 2009, no caso da terra indígena Raposa Serra do Sol em Roraima, em que o ministro Carlos Ayres Britto do STF, relator do caso, defendeu o marco temporal de ocupação para que houvesse a demarcação da terra indígena, como a data de 05 de outubro de 1988 (data da promulgação da república), relativizando o direito originário à terra estabelecido na Constituição.




    A tese do marco temporal vem ganhando força no âmbito do legislativo e do judiciário, refletindo em outros casos de demarcação de terras, atendendo a interesses evidentes da elite latifundiária na tomada das áreas das populações tradicionais. A tese do marco temporal ignora os processos violentos de expropriação e perseguições, que os povos das águas, dos campos e das florestas sofreram desde a colônia. Tal instrumento da classe latifundiária, da bancada ruralista traz insegurança jurídica e social para essas populações.




    O marco temporal não é previsto na Constituição Federal, portanto uma tese inconstitucional, além de ferir os artigos 231, 232, que tratam exatamente da proteção do Estado Brasileiro, na proteção dos modos de viver, cultura material e imaterial dos povos e comunidades tradicionais. Além disso, desrespeita a Convenção 169 da OIT, ratificada pelo Brasil que consagra os direitos culturais e territoriais, bem como a autodeclaração, instrumentos de identificação que cabe a esses povos, além do reconhecimento das diferentes formas de ocupação, manejo e uso da terra. Isto significa que a tradição é um elemento que ultrapassa requisitos temporais.




    Como prevê a Convenção 169 da OIT, sobre a autoatribuição: “Art.1º, b), 1. A consciência de sua identidade indígena ou tribal deverá ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposições da presente Convenção”. Com isso, explica Souza Filho et al (2016, p. 72): “Ou seja, são os próprios grupos que se autodefinem e se autodenominam, conforme sua identidade étnica. Salienta-se que qualquer definição étnica que não seja por autoatribuição torna-se racismo, seja para negar, seja para determinar”. O autor ainda ressalta que “não se pode reduzir a eficácia de um direito fundamental a um marco formal”. Portanto, cabe à comunidade a decisão da autoatribuição, a organização interna, e os processos decisórios que envolvam seu povo e seu território.




    Cabe atentar, que é complexo e difícil comprovar a existência de comunidades que foram invisibilizadas pelo próprio ordenamento jurídico e estão isoladas nos confins dos territórios, como forma de proteção do seu modo de vida.




    É no caminho da imposição de marcos temporais, para a definição do autorreconhecimento, para titulação, demarcação ou regularização de terras para os povos e comunidades tradicionais, que em 11 de outubro de 2013, foi sancionada pelo Governador da Bahia, Jacques Wagner a Lei estadual nº 12.910/2013 que previu a regularização fundiária para as comunidades tradicionais remanescentes de Quilombos e de Fundo e Fecho de Pasto. A referida lei, em seu art. 3º, § 2º, estabelece o prazo limite até 31 de dezembro de 2018 para se autorreconheçam como comunidades tradicionais junto ao órgão responsável do Estado, a SEPROMI8., a fim do processo de regularização fundiária por meio da celebração do contrato de CDRU, entre as associações e o Estado, regulamentando assim, o art. 178 da Constituição do Estado da Bahia.




    A Lei n.º 12.910 trata da regularização das ocupações de terras rurais e devolutas estaduais pelos remanescentes quilombolas, bem como por comunidades de fundos de pastos e fechos de pastos. Além da instituição do marco temporal, a lei diferencia os instrumentos jurídicos utilizados especificamente para a regularização de terras públicas ocupadas por comunidades quilombolas e por comunidades de Fundo e Fecho de Pasto no Estado da Bahia.




    Assim, há várias questões que são problemáticas na lei, essencialmente por não contemplar os anseios das comunidades e violar dispositivos da Constituição Federal e da Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho para povos tribais. Como por exemplo, é utilizado o termo “terras ocupadas”, que não significa o mesmo que território, nesse sentido não compreende que as comunidades tradicionais não é somente a ocupação de uma terra, mas que comporta uma estrutura social, política e cultural (DANTAS, 2015, p.25). Assim, o termo mais adequado, diante do contexto histórico de formação das comunidades tradicionais de Fundos de Pasto, poderia ser “terras tradicionalmente ocupadas”.




    Outrossim, o prazo apresentado pela lei, caracterizado como um marco temporal, foi declarado pela Articulação Estadual das Comunidades de Fundo e Fecho de Pasto, como impossível de ser efetivado, pois não há aparato contingencial e técnico do poder público, tão pouco das organizações e movimentos sociais para o cumprimento de tal normativa. A lei prevê ainda, que os contratos terão duração de 90 anos podendo ser prorrogáveis por iguais e sucessivos períodos, vedando às associações a alienabilidade/venda e penhorabilidade das áreas.




    No entanto, como toda e qualquer legislação que não dialoga de maneira ampla com os sujeitos que nelas serão afetadas, há questões no texto legislativo que incidem diretamente sobre o reconhecimento dessas comunidades e a garantia aos seus territórios. Como primeira questão é possível tratar da ausência de reconhecimento do direito à propriedade coletiva, como é assegurado para as Comunidades Remanescentes de Quilombos. Um segundo questionamento é acerca da capacidade das comunidades atenderem ao exíguo prazo, pois é sabido que muitas se encontram em locais distantes, o que dificulta o acesso às informações bem como a assessoria para a organização e constituição das associações9. Mesmo diante dessa dificuldade, a partir do momento que as comunidades tomaram conhecimento da Lei n.º 12.910 houve uma mobilização estadual para a identificação das comunidades tradicionais de Fundo de Pasto que existiam na Bahia, a vista de realizarem a certificação junto a SEPROMI10.




    A Articulação Estadual de Fundo e Fecho de Pasto, em conjunto com as comunidades e entidades de apoio, aprovaram um projeto junto ao governo do Estado, de Busca Ativa, com o objetivo de promover o autorreconhecimento e a autodeclaração das comunidades junto aos órgãos competentes. Em três anos do projeto foi possível identificar mais que o dobro de comunidades daquelas que já estavam com cadastro junto ao CDA. Antes do projeto havia cerca de 300 comunidades cadastradas e com o projeto foi possível identificar mais 400 comunidades, isoladas no Estado. E mesmo assim, segundo a coordenação da CAFFP11, não foi possível mapear todo o território baiano, sendo possível que esse número seja ainda maior.




    Vale recordar que as comunidades aguardaram cerca de vinte e cinco anos, desde a Constituição da Bahia, para que houvesse um documento de regularização fundiária que considerassem a sua tradicionalidade, e quando isso ocorre, lhes tem como obrigatoriedade apenas cinco anos, após a promulgação da lei para protocolizar o pedido de autorreconhecimento e com isso a regularização fundiária, a vista de não perder o direito ao território (SARAIVA; PONTES, 2018, p.16).




    A Convenção 169 da OIT em nenhum momento, assim como a Constituição Federal limita o direito ao território pelas comunidades na fixação de um marco temporal, pelo contrário, como já mencionado prevê a necessidade de proteção do Estado na garantia do território para a reprodução dos povos e comunidades tradicionais. Essa relação com o território é essencial para a preservação da sua identidade e manutenção das comunidades de Fundo de Pasto, como ensina Pereira (s,d) apud Saraiva e Pontes (2018, p. 13):




    Se assim o é, trata-se, a toda evidência, de norma que veicula disposição típica de direito fundamental, por disponibilizar a esses grupos o direito à vida significativamente compartilhada, por permitir-lhes a eleição de seu próprio destino, por assegurar-lhes, ao fim e ao cabo, a liberdade, que lhes permite instaurar novos processos, escolhendo fins e elegendo os meios necessários para a sua realização, e não mais submetê-los a uma ordem pautada na homogeneidade, onde o específico de sua identidade se perdia na assimilação ao todo. É, ainda, o direito de igualdade que se materializa concretamente, assim configurado como igual direito de todos à afirmação e tutela de sua própria identidade (PEREIRA, s,d apud SARAIVA; PONTES, 2018, p. 13).




    Em entrelinhas, ao estabelecer o marco temporal, o estado da Bahia limita o direito de reconhecimento a existência das comunidades de Fundo e Fecho de Pasto e ao criar limite para um direito que está previsto constitucionalmente, torna ineficaz a proteção constitucional (SARAIVA, PONTES, 2018, p.13). Para isso Pereira (s.d) apud Saraiva e Pontes (2018, p.13) afirma “nenhuma maioria, sequer por unanimidade, pode legitimamente decidir sobre a violação de um direito de uma minoria naquilo que diz respeito à sua própria identidade”.




    Torres (2011, p.48) traz em questão a lógica que posiciona o Estado da Bahia a definir esses pressupostos jurídicos e qual o impedimento para a não titulação dessas áreas coletivas, fazendo uma análise da relação do Estado brasileiro com os povos tradicionais, principalmente no que concerne essas comunidades estarem em terras públicas:




    A noção de terras públicas, por outro lado, é associada diretamente com o controle da terra por parte do Estado. Nessa concepção, a terra pertence, ao menos formalmente, a todos os cidadãos do país. Porém, é o aparelho do Estado que determina os usos dessas terras, supostamente em benefício da população em seu conjunto. Na realidade, esses usos tendem a beneficiar alguns grupos de cidadãos e, ao mesmo tempo, prejudicar outros. Consequentemente, o usufruto particular das terras públicas se converte numa luta pelo controle do aparelho do Estado ou, no mínimo, pelo direcionamento de suas ações em benefício de um ou outro grupo específico de cidadãos (LITTLE, 2002 apud TORRES, 2011, p.48).




    Destarte, a partir do histórico de leis e programas que ameaçaram o modo de vida das comunidades de Fundo de Pasto, a lei n.º 12.910 ao tentar trazer o sentido de regularização e suposta “segurança” às comunidades, na verdade expõe mais ainda a vulnerabilidade para as comunidades. Sobretudo, através de um contrato de CDRU, em áreas que são devolutas e que, com isso, pertencem ao patrimônio do Estado. Deste modo, por mais que a normativa reconheça a posse e o seu uso pelas Comunidades, mantém ainda através desse instrumento jurídico o controle sobre o uso do território, assim, estas áreas podem retomar para o domínio do Estado com o cancelamento do contrato caso os critérios estabelecidos por este não forem respeitados ou quando o próprio Estado achar conveniente, poderá requerer as áreas alegando interesse público.




    Por compreender que determinado dispositivo traduz que as comunidades que não protocolizem o pedido de certificação do autorreconhecimento e regularização fundiária perdem o direito à posse dos seus territórios tradicionais, ofendendo veemente princípios constitucionais (arts. 215 e 216 da CF/88) e a Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho, promulgada pelo Brasil em 2004, (art. 13 e 14), que a Procuradoria Geral da República ajuizou em setembro de 2017 a Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI 5783 contra o dispositivo que prevê a limitação temporal, pedindo a concessão de medida cautelar para suspender o dispositivo questionado e, no mérito, a declaração de sua inconstitucionalidade (STF, 2017).




    A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.783/BA foi interposta pela Procuradoria Geral da República ao STF em setembro de 2017. A relatora distribuída para o caso é a ministra Rosa Weber e tem como interessados o Governador do Estado da Bahia e a Assembleia Legislativa da Bahia, recentemente o Instituto da Pequena Agricultura Apropriada e a Associação dos Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia (AATR) entrou como Amicus Curiae em defesa das comunidades de Fundo e Fecho de Pasto. A ADI teve pedido de medida cautelar contra o art. 3º, 2§º, da Lei 12.910, de 11 de outubro de 2013, ao qual prevê como limite para regularização fundiária dos territórios das comunidades tradicionais de fundo e fecho de pasto até 31 de dezembro de 2018, data limite para o protocolo de pedido de certificação de reconhecimento pela SEPROMI.




    A ADI tem como fundamento a afronta aos arts. 1º, III e V, art. 215, §1º e 2016 da Constituição Federal, pois estabelece um marco temporal para o autorreconhecimento das comunidades tradicionais de Fundo de Pasto e logo da regularização fundiária de seus territórios, violando o direito a esses espaços ocupados tradicionalmente e violando a proteção e promoção da diversidade cultural (CR, art.215-§1, e 216) e os princípios da dignidade humana e do pluralismo político (CR, art. 1º-III e V), fundamentos do Estado Democrático de Direito. Além disso, a ADI teve pedido de concessão de medida cautelar para suspender o dispositivo questionado.




    Na petição inicial da ADI, proposta pela PGR, n.º 234.530/2017 de setembro de 2017, o ex Procurador Geral da República Rodrigo Janot, fundamentou que a Constituição protege os povos e comunidades tradicionais do país, garante seu direito de existir e preserva os seus modos de criar, fazer e viver, ademais reconhece o Estado brasileiro como pluriétnico e multicultural, assegurando a esses sujeitos diversos, que são formadores da nossa nacionalidade o exercício pleno dos direitos à identidade, bem como ao território que ocupam. Deste modo, é evidente a proteção constitucional do direito fundamental das comunidades tradicionais de Fundo de Pasto a existirem e preservarem sua identidade (STF, 2017, p.15).




    O PGR Rodrigo Janot, declara que a Constituição em momento algum criou limite temporal para que as comunidades tradicionais sejam reconhecidas, o que contraria o disposto no art. 3º, §2º, da Lei 12.910 de 2013 do Estado da Bahia. Assim, aquelas comunidades que não conseguirem até o limite temporal de 31 de dezembro para se auto reconhecerem junto a SEPROMI, em outras palavras, não terão mais direito ao contrato de concessão de direito real de uso, vista a regularizarem seus territórios perante o Estado (STF, 2017, p.16).




    A procuradoria Geral da República também salientou a violação aos dispositivos dos art. 13 e 14 da Convenção 169 da OIT e aduz que tampouco a Convenção limitou o direito ao território pelas comunidades tradicionais, impondo um marco, pelo inverso, destaca a essencialidade dos territórios para que os povos e comunidades tradicionais se reproduzam.




    A PGR também pediu medida cautelar para o julgamento da ação, tendo em vista o perigo da demora processual e com isso o decurso do prazo previsto na lei estadual para que as comunidades se autorreconheçam junto ao Estado e consequentemente, ocorra a regularização fundiária. Salienta ainda, o risco do prazo pôr em risco a existência das comunidades, tendo em vista relação a identidade e o território que ocupam. (STF, 2017, p.22).




    No mesmo mês de setembro de 2017 o STF se manifestou a respeito da ADI n.º 5783. A relatora ministra Rosa Weber descreve os argumentos e pretensão trazidos pela autora e assenta a respeito do pedido de concessão da tutela de urgência e da medida cautelar. A ministra avalia que a matéria tem relevância e significado especial para a ordem social e a segurança jurídica e por isso contempla a tutela de urgência, que após a manifestação da AGU e da PGR, o processo é submetido diretamente ao Tribunal, tendo a faculdade da ação ser julgada definitivamente. Além disso, afirma que o rito procedimental da ADI não põe em risco a existência das comunidades de Fundo e Fecho de Pasto, tendo em vista que “O efeito da decretação de invalidade do ato normativo opera, como regra, de forma retroativa, uma vez que se julgada procedente a ação”. Ou seja, se a ADI for declarada inconstitucional, o prazo é retirado da Lei n.º 12.910/2013, do contrário, isso não acontece e as comunidades reconhecidas serão àquelas que enviaram a documentação da autoatribuição à SEPROMI até 31 de dezembro de 2018. O que pode acontecer, todavia, é o governo da Bahia voltar atrás e retirar o prazo, como já vem sendo discutido por alguns parlamentares na ALBA.




    A PGR, agora sob chefia da Procuradora Raquel Dodge, se manifestou nos autos, pelo prosseguimento do pedido de inconstitucionalidade do art. 3º, §2º, da Lei 12.910, seguindo a argumentação já apresentada na petição inicial pelo ex-Procurador Rodrigo Janot. No relatório informa que a assembleia legislativa da Bahia está com um projeto de lei em tramitação para suprimir o prazo de apresentação do autorreconhecimento e regularização fundiária previstos na Lei 12.910/2013. Em consulta ao sítio eletrônico da Assembleia Legislativa da Bahia – ALBA, se verificou que o Deputado Marcelino Galo (PT) protocolou projeto que altera a Lei 12.910, especificamente, o prazo até 31 de dezembro de 2018 para que as associações entrem com pedido de reconhecimento e regularização fundiária, segundo fala do deputado o projeto tem como objetivo “corrigir uma grave distorção da lei em vigor”.




    Ainda, a Procuradora Geral da República, Raquel Dodge, informou que em manifestação do governador do Estado da Bahia, este declarou que a lei conferiu proteção a comunidades tradicionais, ao reconhecer seu direito à regularização fundiária, e que o estabelecimento de prazo para a medida preservaria o princípio da segurança jurídica. Nesse sentido, a AGU se manifestou pela improcedência do pedido, seguindo o entendimento do Governador do Estado, além do mais indicou que a lei 12.910/2013 regulamenta direitos instituídos por normas infraconstitucionais, cujos requisitos de aquisição estariam sujeitos à discricionariedade do legislador.




    Finalmente, a ação tramita no STF desde setembro de 2017, com movimentação nos autos da manifestação da PGR, AGU e do Governo do Estado da Bahia. Em 07 de fevereiro de 2019, Rosa Weber deferiu o pedido de Amicus Curiae do Instituto da Pequena Agricultura Apropriada - IRPAA em defesas das comunidades de Fundo e Fecho de Pasto. Já em 13 de março de 2019 a Associação de Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia - AATR também solicitou ingresso como Amicus Curiae e desde então, na mesma data, está concluso à relatora.




    A ADI como uma ação de preservação ao texto constitucional e que assegura diversos direitos aos povos e comunidades tradicionais, é de pronto um importante instrumento na defesa dos Fundos de Pasto frente à imposição do marco temporal pela Lei 12.910/2013. Importante observar o papel das instituições, assessorias e movimentos populares que estão juntos nesta defesa. Contudo, as comunidades de Fundo e Fecho de Pasto carecem de ampla assessoria jurídica e sobretudo respeito do Estado para garantir condições efetivas de acesso ao conjunto de direitos fundamentais, vinculados ao direito de viver em suas terras conforme suas escolhas de vida. Ademais, enfatiza-se que a mobilização das comunidades é fundamental para a visibilização e enfrentamento à essas violações, tanto do Estado como das empresas, sobretudo por se tratar de um movimento de povo tradicional que está presente em apenas um estado da federação.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    As garantias e direitos previstos na Constituição Federal de 1988 e na Convenção 169 da OIT impõem deveres aos estados de respeito e reconhecimento do direito à terra, à autodeterminação e aos modos de vida dos povos originários e comunidades tradicionais. A partir dessas normativas os Estados nacionais devem promover o acesso e a permanência desses povos em seus territórios, estabelecendo ainda mecanismos de consulta prévia, livre e informada às comunidades, diante de leis, empreendimentos e projetos que afetem a vida desses sujeitos.




    A Lei n.º 12.910, promulgada pelo estado da Bahia em 2013, ao estabelecer um marco temporal para o autorreconhecimento dos Fundos de Pasto, não atendeu aos dispositivos constitucionais e especialmente ao direito de consulta livre, prévia e informada da Convenção 169 da OIT. O não atendimento às normas superiores resultou - através das denúncias das famílias tradicionais - no ajuizamento da ADI n. 5.783 pela Procuradoria Geral da República em setembro de 2017. O marco temporal imposto, neste caso e em outros envolvendo povos e comunidades tradicionais, representa um modo operante do Estado que limita o direito ao território, ao autorreconhecimento e não assegura os direitos fundamentais e sociais previstos na Constituição Brasileira. Sua imposição sem a devida participação também não compreende a dinâmica das comunidades tradicionais. Primeiro, uma dinâmica de isolamento pelas próprias comunidades, como modo de proteção da sua cultura, diante das ameaças externas e, segundo, pela invisibilização intencional do Estado, que não reconhece o país como uma nação pluriétnica e multicultural.




    Assim, entende-se que limitar temporalmente a autoidentificação e o cadastro do território das comunidades tradicionais de Fundo e Fecho de Pasto significa excluí-las do direito ao território e permitir que as suas terras estejam à disponibilização dos interesses do capital. Conflitos como esse, infelizmente, não são únicos das comunidades de Fundo e Fecho de Pasto, pois o reconhecimento do direito à terra e ao território é uma luta contínua de outros povos e comunidades tradicionais no país, basta ver a história das populações indígenas, quilombolas, pesqueiras, faxinalenses, ilhéus, quebradeiras de coco babaçu, etc.




    Os direitos ao autorreconhecimento, à terra e ao território, à consulta, ao respeito às identidades, aliado à conquista de políticas públicas que permitam às pessoas viverem tal qual escolheram são importantes elementos de um outro projeto de desenvolvimento, especialmente para a reprodução da vida, da proteção da natureza, dos saberes locais e tradicionais. São direitos plurais e que se encontram fundamentados na perspectiva da interculturalidade da CF/88, os quais o Estado deve garantir e proteger ouvindo e conferindo legítimas condições de informação e participação aos seus sujeitos. Por fim, ressalte-se que mesmo diante dos contínuos desafios de reconhecimento legislativo e jurídico, às comunidades permanecem existindo, resistindo e reivindicando às suas diferentes formas de fazer, criar e viver, como tem sido ao longo desses séculos, para a construção de uma concepção de território como garantia de vida física e cultural.
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        5 Graduada em direito, mestranda em Direitos Humanos e Democracia pela Universidade Federal do Paraná.


      




      

        6 Mestra em direito, doutora em Meio Ambiente e Desenvolvimento pela Universidade Federal do Paraná. Professora da graduação e pós-graduação em Direito da Universidade Federal do Paraná.


      




      

        7 Art. 178 - Sempre que o Estado considerar conveniente, poderá utilizar-se do direito real de concessão de uso, dispondo sobre a destinação da gleba, o prazo de concessão e outras condições.




        Parágrafo único - No caso de uso e cultivo da terra sob forma comunitária, o Estado, se considerar conveniente, poderá conceder o direito real da concessão de uso, gravado de cláusula de inalienabilidade, à associação legitimamente constituída e integrada por todos os seus reais ocupantes, especialmente nas áreas denominadas de Fundos de Pastos ou Fechos e nas ilhas de propriedade do Estado, vedada a esta transferência do domínio (BAHIA, 1989).


      




      

        8 Por meio da Portaria SEPROMI nº 7, de 31 de março de 2014, foi instituído o Cadastro das Comunidades de Fundos de Pasto e Fechos de Pasto do Estado da Bahia, que estabelece uma relação de documentos necessários para que seja emitida a certidão de reconhecimento, requisito para a celebração do contrato de concessão de direito real de uso, entre os órgãos competentes e as associações das comunidades. Internamente dentro da SEPROMI é de competência da Coordenação de Políticas para as Comunidades Tradicionais – CPCT a execução dos processos de certificação (SEPROMI, 2014).


      




      

        9 Conforme dados obtidos no sítio eletrônico do IRPAA, a estimativa da Articulação Estadual de Fundo de Pasto é que atualmente existem de 700 a 1000 comunidades de fundo de pasto em todo o Estado que não tiveram suas áreas regularizadas, ou que nem mesmo se auto identificaram como comunidades tradicionais.


      




      

        10 IRPAA. Comunidades tradicionais do Sertão da Bahia discutem como se organizar mediante Lei 12.910/13. Disponível <em:https://irpaa.org/noticias/987/comunidades-tradicionais-do-sertao-da-bahia-discutem-como-se-organizar-mediante-lei-12.910-13>. Acesso em: 30 mai. 2019.


      




      

        11 Entrevistas realizadas como metodologia de pesquisa de campo desta monografia em janeiro de 2019, na cidade de Senhor do Bonfim - BA, durante reunião da Coordenação das Associações de Fundo e Fecho de Pasto (CAFFP), regional Bonfim.
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