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A Série Direito, Economia e Sociedade € voltada a disseminagao, em formato
open access, de trabalhos académicos que contribuam com o estado da arte da
produgio cientifica sobre as relagdes entre direito, economia e sociedade. Dedica-se
a publicagdo de textos que resultem de pesquisas cientificas, individuais ou coleti-
vas reconhecidamente meritérias. Ao invés da delimitagao disciplinar, a Série pri-
vilegia o recorte temdtico transversal e interdisciplinar como definidor do seu esco-
po. Os trabalhos difundidos tém em comum a abordagem das imbricagoes entre as
dimensdes juridico-institucional, econdmica e social dos mais distintos objetos de
estudo, ainda que produzidos em disciplinas variadas como direito, economia, an-
tropologia, ciéncia politica e sociologia. Toda publicagao que integra a Série é pre-
cedida de avaliagao por pares, realizada pelo Conselho Editorial. Podem ser subme-
tidos livros monograficos resultantes de pesquisas cientificas (inclusive de mestrado
ou doutorado), bem como coletineas temdticas compostas por artigos cientificos.
Para mais informagoes, escreva para oa@blucher.com.br.



Série Direito, Economia e Sociedade

© 2018 Diogo R. Coutinho, Flavio Prol e lagé Zendron Miola (organizadores)

Propriedades em transformacao: abordagens multidisciplinares sobre a propriedade no Brasil

© 2018 editores: Débora Ungaretti...[et al]

Editora Edgard Bluicher Ltda.

Criacao de arte: Pedro Werneck

Blucher

FICHA CATALOGRAFICA
Dados Internacionais de Catalogagédo na Publicacéo (CIP)
Angélica llacqua CRB-8/7057

Rua Pedroso Alvarenga, 1245, 4° andar
04531-934 - Sao Paulo - SP - Brasil
Tel.: 55 11 3078-5366
contato@blucher.com.br
www.blucher.com.br

Segundo Novo Acordo Ortografico, conforme 5. ed.

do Vocabuldrio Ortogrdfico da Lingua Portuguesa,

Academia Brasileira de Letras, mar¢o de 2009.

Propriedades em transformacao : abordagens
multidisciplinares

sobre a propriedade no Brasil / editores: Débora
Ungaretti...[et al] -- Sdo Paulo : Blucher, 2018.
328 p.

Bibliografia
ISBN 978-85-8039-327-9 (e-book)
ISBN 978-85-8039-326-2 (impresso)

1. Propriedade - Brasil 2. Propriedade -
Miscelanea - Brasil 3. Propriedade - Aspectos
juridicos - Brasil 4. Propriedade - Aspectos sociais -
Brasil I. Ungaretti, Débora

CDD 323.460981

E proibida a reproducéo total ou parcial por

quaisquer meios sem autorizacdo escrita da Editora.

Todos os direitos reservados pela Editora
Edgard Bliicher Ltda.

indice para catélogo sistemético:
1. Propriedade - Miscelanea - Brasil



Organizadores:

Diogo R. Coutinho, Fldvio Prol e Iagé Zendron Miola

Conselho Editorial:

Prof. Dra. Ana Carolina da Matta Chasin (Unifesp)
Profa. Dra. Ana Lucia Pastore Schritzmeyer (USP)
Profa. Ana Maria Nusdeo (USP)

Prof. Dr. André Nahoum (FFLCH-USP)

Prof. Dr. Caio Mario da Silva Pereira Neto (FGV-SP)
Profa. Dra. Camila Villard Duran (USP)

Dra. Carolina Vestena (Universidade de Kassel)
Profa. Dra. Débora Maciel (Unifesp)

Profa. Dra. Deisy Ventura (USP)

Prof. Dr. Diogo R. Coutinho (USP)

Prof. Dr. Emerson Ribeiro Fabiani (FGV-SP)
Prof. Dr. F4bio S4 e Silva (University of Oklahoma)
Dra. Fabiola Fanti
Prof. Dr. Fernando Rugitsky (USP)

Dr. Fldvio Marques Prol
Prof. Dr. Frederico Almeida (Unicamp)

Prof. Dr. Guilherme Leite Gongalves (UER])
Prof. Dr. Iagé Zendron Miola (Unifesp)

Prof. Dr. Jean-Paul Veiga da Rocha (USP)
Profa. Dra. Juliana Krueger Pela (USP)

Prof. Dr. Lucas Pizzolatto Konzen (UFRGS)
Profa. Dra. Maira Rocha Machado (FGV-SP)
Prof. Dr. Marcus Faro de Castro (UnB)

Prof. Dr. Marcos Vinicio Chein Feres (UFJF)
Profa. Dra. Maria Tereza Leopardi Mello (UFR])
Dra. Mariana Armond Dias Paes (Max-Planck-Institut fiir europiische Rechtsgeschichte)
Profa. Dra. Mariana Mota Prado (University of Toronto)
Dra. Mariana Valente
Prof. Dr. Mario Gomes Schapiro (FGV-SP)
Pofa. Dra. Michelle Ratton Sanchez Badin (FGV-SP)
Profa. Dra. Natasha Schmitt Caccia Salinas (FGV-R])
Profa. Dra. Sheila Neder Cerezzeti (USP)






SOBRE AS AUTORAS E AUTORES

Addmara S. G. Felicio é doutoranda em Desenvolvimento Econdémico pelo Instituto de
Economia da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp). Mestre (2018) em
Desenvolvimento Econémico pelo Instituto de Economia da Universidade Esta-
dual de Campinas (Unicamp). Graduada (2012) em Ciéncias Econémicas pela
Pontificia Universidade Catélica de Campinas (PUCCamp). Pesquisadora no
GGT (Grupo de Governanga de Terras — IE/Unicamp). Suas principais linhas de
pesquisa sao desenvolvimento econémico, economia agrdria, assentamento rural,
mercado de terras, governanga de terras e regularizagio fundidria quilombola. E
coautora de trabalhos no campo da governanca de terras, incluindo o livro “Gover-
nanga de Terras: da teoria a realidade brasileira” (FAQ, 2017).

Adriano Janudrio ¢ doutor em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas (Uni-
camp). E pesquisador e pés-doutorando pelo Niicleo Direito e Democracia do
Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (Cebrap), tendo feito estdgio de pes-
quisa no Instituto para Pesquisa Social (IfS) de Frankfurt am Main. Tem experién-
cia na 4rea de Filosofia, com énfase em filosofia contemporénea, teoria social, mo-
vimentos sociais e teoria critica. Dentre suas pesquisas jd realizadas, desenvolveu
investigagao sobre o impacto das pesquisas empiricas realizadas pelo Instituto para
Pesquisa Social de Frankfurt no pensamento de Theodor W. Adorno.

Bastiaan P. Reydon ¢ economista (USP), Mestre em Agronomia (USP), Doutor em Eco-
nomia (Unicamp), Pés-doutoramento em Gestdo Territorial na Universidade de
Wisconsin e em Administracio Fundidria, Universidade de Twente. Professor Titu-
lar da Unicamp em Economia do Meio Ambiente e Agricola. Professor no Interna-
tional Center for Land Policy Studies and Training, Taiwan. Professor Visitante nas
Universidades de Utrecht e Universidade Técnica de Munique. Autor de artigos de
revistas e capitulos de livros. Coordenador do Sistema de Monitoramento do Merca-
do de Terras do Ministério do Desenvolvimento Agrdrio (2002/4). Assessor da Dire-
toria Brasileira do BID em Washington (2004/5). Coordenador do Programa de
Pés-graduagao em Gestao de Sustentabilidade e Responsabilidade Social Corporati-
va, NEAA/IE/Unicamp (desde 2006). Consultor em projetos do Incra, FAO, BID,
IFPRI, IFAD, Banco Mundial, USAID ¢ WWE. Coordenador do projeto Fit for
Purpose no cerrado brasileiro (entre 2017/18) em parceria com Kadaster (Holanda).
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Bianca Tavolari é doutoranda pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP), com mestrado e graduagio pela mesma institui¢io. E também graduada em
Filosofia pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP. E pes-
quisadora do Nucleo Direito e Democracia do Centro Brasileiro de Andlise e Pla-
nejamento (Cebrap). Entre 2014 e 2016, foi pesquisadora do Laboratério Espaco
Publico e Direito a Cidade (LabCidade) da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo
da USP. Seus principais temas de interesse sao conflitos urbanos, direito a cidade,
direito 2 moradia, demandas por juridifica¢do e teoria critica. E autora de trabalhos
que estao na intersec¢do entre direito, democracia e questdes urbanas, tais como
“Direito a cidade: uma trajetéria conceitual” (Novos Estudos, 104, margo de 2016)
e o capitulo “AirBnB e os impasses regulatérios para o compartilhamento de mora-
dia: notas para uma agenda de pesquisa em direito” (Economias do compartilha-
mento e o direito, Jurud, 2017).

Carolina Heldt DAlmeida ¢é arquiteta e urbanista graduada (2008), mestre (2012) e
doutoranda pela Universidade de Sao Paulo. Foi assessora do Gabinete da Secreta-
ria Municipal de Desenvolvimento Urbano entre 2013-2016, quando integrou o
corpo diretivo responsdvel pela elaboragio do Plano Diretor e Lei de Zoneamento
de Sao Paulo e dirigiu a Assessoria de Pesquisa Aplicada e Fomento, responsdvel
pela elaborac¢ao de pesquisas com instituigdes nacionais e internacionais (Ipea,
UNESCO, USP, CEPAL, UN HABITAT). Entre 2015-2016 foi coordenadora da
Comissio Técnica para elaboragio do Plano Metropolitano de Sio Paulo. E profes-
sora na Universidade Sao Judas Tadeu (desde 2008) e professora convidada para
ministrar cursos em Harvard University (2014), Escola Paulista de Direito (2017),
Escola da Cidade (2017), PUC (2018). Desde 2017 ¢ pesquisadora e consultora em
trabalho com Cities Alliance, IAB SP, Instituto Pélis, WRI Brasil, Casa Fluminen-
se, I[pea e CNM coordenando projetos no tema da Politica Metropolitana no Brasil.

Daniella Farias Scarassatti possui graduagao em Arquitetura e Urbanismo pela Ponti-
ficia Universidade Catélica de Campinas (1993), Mestrado em Engenharia de
Transportes e Geotecnologias pela Universidade Estadual de Campinas (2007) e
doutoranda na Faculdade Engenharia Civil, Arquitetura e Urbanismo. Desde 2017,
faz parte do Grupo de Governanga de Terras do Instituto de Economia da Uni-
camp (IE/Unicamp). Desde 2009 ¢ membro da Rede de Especialistas em Cadastro
da Fundagio Ceddet (Espanha) e coordenadora temdtica pela mesma Fundagao
desde o0 ano de 2013. Redatora chefe da Revista Catastro (2015/2016), organizada
pela Fundagio Ceddet, Agencia Espanhola de Cooperagao Internacional para o
Desenvolvimento e Dire¢ao Geral de Cadastro da Espanha. Desde 2002 desempe-
nha fungio publica na Prefeitura Municipal de Campinas nas 4reas de planejamen-

to urbano, urbanismo, cadastro e tributdria.
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Débora Ungaretti ¢ mestranda em Planejamento Urbano e Regional pela Faculdade de
Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Sao Paulo e pesquisadora do Labora-
tério Espago Publico e Direito a Cidade (LabCidade), da mesma institui¢ao. Gra-
duada em Direito pela Universidade de Sao Paulo, tem experiéncia e interesse nas
intersec¢oes entre Direito e politica urbana. Entre 2014 e 2017, participou da revi-
s30 da lei de parcelamento, uso e ocupagao do solo e da gestao de terras publicas na
Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano da Prefeitura de Sao Paulo. Atu-
almente desenvolve pesquisas na drea de planejamento urbano, terras publicas,

conflitos urbanos e financeirizacao.

Delaide Silva Passos possui graduagao em Relagoes Internacionais (2011) e Ciéncias
Econdmicas (2012) pela Faculdade de Campinas (Facamp). Mestre em Desenvol-
vimento Econémico, drea de concentra¢ao Economia Social e do Trabalho (2016)
pela Universidade de Campinas (Unicamp). Doutoranda em Desenvolvimento
Econémico, drea de concentracao Histéria Econémica pela mesma Universidade.
Faz pesquisa que envolva temas como Amazénia, Economia Regional, Economia
Politica, Macroeconomia, Povos Tradicionais e Histéria Econémica. Desde 2016,
faz parte do Grupo de Governanga de Terras do Instituto de Economia da Uni-
camp (IE/Unicamp), focando em pesquisas que envolvam Governanga de Terra,
Amazoénia e povos tradicionais do Brasil. Em 2018, tornou-se Coordenadora Ad-
junta do curso de Ensino 4 Distdncia (EAD) “Regularizagiao Fundidria no Brasil:
os impactos da Lei 13.465/17”. Possui experiéncia como docente, pesquisadora e

organizadora de evento académicos.

Diogo R. Coutinho ¢ professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP). Master in Science (MSc) em Regulacio pela London School of Economics
and Political Science (LSE), Doutor em Direito pela USP e Livre-docente em Di-
reito Econémico (USP). E Bolsista Produtividade em Pesquisa (CNPq). Foi profes-
sor visitante do Center for Transnational Legal Studies (CTLS) e pesquisador Ce-
brap (Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento), do IGLP (Institute for Global
Law and Politics, Harvard Law School) e do Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
cada (Ipea). Suas principais linhas de pesquisa sdo direito econdmico, direito e
desenvolvimento, politicas publicas, regulacao econdmica, inovagao e defesa da
concorréncia. E autor e coauror de trabalhos no campo do direito, incluindo os li-
vros Inova¢ao no Brasil: avangos e desafios juridicos e institucionais (Blucher,
2017), “Direito econdémico atual (Gen/Método, 2015), Direito e economia politica
na regulagdo de servigos publicos (Saraiva 2014), Direito, desenvolvimento e desi-
gualdade (Saraiva, 2013) e Law and the new developmental state — the Brazilian

experience in Latin American context (Cambridge University Press, 2013).
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Fldvio Marques Prol ¢ doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, com
mestrado e graduagio pela mesma instituigio. E pesquisador do Nicleo Direito e
Democracia do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento. Foi Fox Fellow no Mac-
Millan Center for International and Area Studies na Universidade de Yale (2013-
2014) e Visiting Researcher no Institute for Global Law and Policy (IGLP) na Facul-
dade de Direito da Universidade de Harvard. Seus principais temas de interesse sao
direito e desenvolvimento, direito e macroeconomia, teoria critica e sociologia juridica.

Girolamo D. Treccani é advogado, professor de Direito Agroambiental da Universidade
Federal do Pard. Doutor em Desenvolvimento Sustentivel do Trépico Umido
(NAEAUFPA, 2006). Integra a Clinica de Direitos Humanos da Amazé6nia. Tem
experiéncia na drea de Direito Agrdrio e Ambiental. Pesquisa: terra, povos indige-
nas, quilombos, grilagem e Amazonia. E autor dos livros: “Violéncia e grilagem:
instrumentos de aquisi¢ao da propriedade da terra no Pard” (UFPA/ITERPA,
2001). “Terras de quilombo: caminhos e entraves do processo de titulagao” (2006).
“Combate a Grilagem: Instrumento de promogao dos direitos agroambientais da
Amazénia” (Jurud, 2008). “Quilombos na América Latina: uma Experiéncia Con-
tinental” (Limen Juris, 2015). “Os direitos territoriais indigenas e a (in) compatibi-
lidade com o marco temporal” (JusPodivm, 2017). Coautor do livro A igreja e as
comunidades quilombolas. (CNBB, 2013) e do Manual de direito agrdrio consti-
tucional: li¢oes de direito agroambiental (Férum, 2015).

Henrique A. Castro é doutorando na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP), apoiado pela Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FA-
PESP). Coordenador no Grupo Direito e Politicas Publicas. Foi intercambista na
Eberhard Karls Universitit Tiibingen (com Bolsa de Mérito Académico da USP) e
assistente de pesquisa na FGV Direito SP. Suas pesquisas voltam-se & compreensio da
estrutura institucional do Estado a partir de uma perspectiva sécio-juridica, abarcan-
do o direito administrativo, o direito econdmico e as politicas piblicas. Temas con-
cretos inclufram mecanismos de participagao na administra¢io, processos decisérios
em politicas econdmicas e a economia politica das mudangas juridico-institucionais.

lagé Zendron Miola ¢é professor de Direito da Escola Paulista de Politica, Economia e
Negocios da Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp), pesquisador do Ncleo
Direito e Democracia do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (Cebrap) e
professor colaborador do programa de mestrado do Instituto Internacional de So-
ciologia Juridica de Onati (IIS], Espanha). Doutor em direito pela Universidade de
Milao, foi pesquisador visitante no Departamento de Sociologia da Universidade
de Nova lorque (NYU). Em suas pesquisas, combina direito, sociologia e econo-
mia politica para estudar a regulacao do poder econdmico, o papel dos experts nas
reformas de regulacio da economia, as condicionantes sociojuridicas do desenvol-

vimento econémico ¢ a arquitetura juridica da financeirizagio.
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Jonas Medeiros ¢ doutor em Educacao pela Universidade Estadual de Campinas (Uni-
camp), com mestrado em Filosofia e graduagao em Relag¢oes Internacionais ambos
pela Universidade de Sao Paulo (USP). E pesquisador do Nicleo Direito e Demo-
cracia do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (Cebrap), onde realiza atu-
almente um pés-doutorado. Seus temas de interesse s3o agao coletiva, esfera publi-
ca e cultura politica. Suas principais linhas de pesquisa sio movimentos de
estudantes secundaristas e movimentos feministas. E autor e coautor de trabalhos

no campo da sociologia dos movimentos sociais, sendo um dos autores do livro
“Escolas de Luta” (Veneta, 2016).

Jorge L. Esquirol ¢ professor de direito da Florida International University (FIU) em
Miami. Doutorado em Ciéncias Juridicas (§JD) e Doutor em Direito (JD) pela
Harvard Law School, Bacharel em Finangas (BSBA) pela Georgetown University.
Antigamente professor na Northeastern University School of Law em Boston, e
Diretor de Assuntos Académicos na Pés-graduacio da Harvard Law School. Céte-
dra Fulbright (Distinguished Chair in Law) 2016 na Universidade de Trento em
Itdlia. Frequente professor invitado na Universidade de Los Andes na Col6mbia,
Universidade de Perugia na Itdlia, e no Institute of Global Law and Policy Harvard
Law School com programas em vdrios paises. Suas principais linhas de pesquisa sao
o direito na América Latina, direito e desenvolvimento, e os direitos reais. E autor,
no Brasil, do livro Ficgoes do Direito Latino Americano (Saraiva 2016) e do artigo
“O direito fracassado da América Latina” (Saraiva 2011). Tem vdrias publica¢oes

em inglés, espanhol e italiano.

José H. Benatti ¢ professor de direito da Universidade Federal do Pard (UFPA), mestre
em Direito (UFPA) e doutor em Ciéncia e Desenvolvimento Socioambiental —
NAEA/UFPA, pesquisador CNPq e Diretor Geral do Instituto de Ciéncias Juridi-
cas (UFPA). Foi presidente do Instituto de Terra do Pard, membro da Comissdo de
Direito Ambiental da ITUCN. Professor visitante na Universidade da Flérida (EUA)
e Universidade Paris 13 (Franca); presidente da Sociedade Paraense de Defesa dos
Direitos Humanos; conselheiro do Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazonia;
representante das Organiza¢oes Nao Governamentais do Estado do Pard no Con-
selho Estadual do Meio Ambiente (Coema); representante das Organizacoes Nao
Governamentais da Regido Norte no Conselho Nacional do Meio Ambiente (Co-
nama). Linhas de pesquisa: Direito de Propriedade ¢ Meio Ambiente, cujos temas
sa0: Amazonia, populagbes tradicionais, unidade de conservagao, regularizagao
fundidria, ordenamento territorial e posse agroecoldgica. Publicou livros e diversos

artigos em livros e periédicos nacionais e internacionais.
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Luisa Valentini ¢ mestre em Antropologia Social pela Universidade de Sao Paulo. Dedi-
ca-se  histéria da antropologia e a regimes de produ¢io de conhecimento implica-
dos na produgao de arquivos sobre povos indigenas. Autora do livio Um laboraté-
rio de antropologia: o encontro entre Mdrio de Andrade, Dina Dreyfus e Claude
Lévi-Strauss (Fapesp/Alameda 2013).

Mariana Armond Dias Paes ¢ pesquisadora do Max-Planck-Institut fiir europiische
Rechtsgeschichte. Doutora (2018) e mestre (2014) pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Desenvolve pesquisas na 4rea de histéria do direito, em

especial, sobre escravidao e terras no século XIX.

Marilia Rolemberg Lessa ¢ mestranda em Ciéncia Politica pela Universidade de Sao
Paulo (DCP/USP), graduada em Direito pela mesma institui¢io (FDUSP) e pes-
quisadora junior do Centro de Estudos da Metrépole (CEM/USP). Atualmente
conduz pesquisa sobre politicas publicas de desenvolvimento urbano na cidade
de Sdo Paulo, com enfoque na governanga de um de seus principais instrumen-
tos: as Operagoes Urbanas Consorciadas. Tem experiéncia nas dreas de Ciéncia
Politica e Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: Politicas Pabli-
cas; Politica Urbana; Governanga; Regulagao; Desenvolvimento Urbano e Parti-

cipagdo Social.

Mauricio Guetta é advogado e assessor politico do Instituto Socioambiental — ISA. Mes-
tre em Direito Ambiental pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo —
PUC/SP. Foi Pesquisador em Direito Ambiental pela University of Cape Town —
Africa do Sul e Pesquisador em Direito Ambiental pela Université Paris 1

Pantheon-Sorbonne/Paris 2 Pantheon-Assas — Franca.

Nurit Bensusan ¢ bi6loga e engenheira florestal, com mestrado em ecologia e doutorado
em educagio de ciéncias pela Universidade de Brasilia. Trabalha com a questao do
acesso ao patriménio genético e ao conhecimento tradicional hd mais de 20 anos.
Atualmente ¢ coordenadora-adjunta do Programa de Politica e Direito Socioam-
biental do Instituto Socioambiental (ISA) e pesquisadora sénior do Laboratério de
Antropologia da Ciéncia e da Técnica (LACT/DAN), da Universidade de Brasilia.
E autora de diversos livros sobre temas ligados 4 conservagio da biodiversidade tais
como Conservagio da Biodiversidade em Areas Protegidas (Editora da FGV,
2006); Seria Melhor Mandar Ladrilhar? Biodiversidade: como, por que e para que
(Editora Universidade de Brasilia e do Instituto Socioambiental, 2007) e A Diver-
sidade cabe na Unidade? Areas Protegidas do Brasil (Editora Mil Folhas do IEB,
2014).
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Pedro Jimenez Cantisano ¢ Visiting Assistant Professor of Latin American History da
Kenyon College (EUA). Master of Laws (LLM) pela University of Michigan Law
School, Master of Arts (MA) e Doutor (PhD) em Histéria pela University of Mi-
chigan (EUA). Foi pesquisador da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Funda-
¢ao Getulio Vargas (FGV Direito Rio). Trabalha na interse¢do entre as histérias
social e do direito na América Latina, com énfase em cidades, movimentos sociais,
direito administrativo e direito de propriedade. E autor de artigos em revistas de
direito e histdria, incluindo “Lares, Tribunais e Ruas: A Inviolabilidade de Domi-
cilio e a Revolta da Vacina” (Revista Direito & Préxis, 2015) e “Direito, Proprieda-
de e Reformas Urbanas: Rio de Janeiro, 1903-1906” (Revista Estudos Histéricos,
2016).

Riirion Melo ¢ professor do Departamento de Ciéncia Politica da Universidade de Sao
Paulo (DCP-USP) e pesquisador do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
(Cebrap). Doutor em Filosofia pela USP, e com pds-doutorado pelo Cebrap, foi
pesquisador visitante da J. W. Goethe Universitit Frankfurt am Main e da Freie
Universitit Berlin entre 2007 e 2009. E membro do Ncleo Direito e Democracia
do Cebrap e coordena o Grupo de Estudos de Politica e Teoria Critica da USP.
Desenvolve pesquisas nas dreas de teoria politica e teoria social. E um dos coorde-
nadores da Cole¢gao Habermas pela Editora da Unesp. Dedica-se principalmente
aos seguintes temas: teoria critica, teorias da democracia, esfera publica e lutas por
reconhecimento. Publicou e organizou, entre outros livros, Marx e Habermas: te-
oria critica e os sentidos da emancipagao (Saraiva, 2013) e A teoria critica de Axel

Honneth: reconhecimento, liberdade ¢ justiga (Saraiva, 2013).

Tarcyla Fidalgo Ribeiro ¢ doutoranda em Planejamento Urbano e Regional pela Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Possui mestrado em Direito da Cida-
de pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e graduagdo pela mesma
institui¢ao de ensino (2010). Pés-graduada em Sociologia Urbana pelo IFCH —
UER] e em Politica e Planejamento Urbano pelo IPPUR-UFR]. Diretora do Labo-
ratério de Estudo das Transformagoes do Direito Urbanistico Brasileiro. Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico e da Red de Estudios sobre Desar-
rollo Urbano Sustentable de Latinoamérica y el Caribe. Suas principais linhas de
pesquisa sao direito urbanistico, politicas publicas, economia urbana e regulacio

fundidria.

Thor S. Ribeiro é Analista de Politicas Publicas na Prefeitura de Sao Paulo. Bacharel em
Filosofia pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade

de Sao Paulo (USP).

xiii



e« Série Direito, Economia e Sociedade

Tomaso Ferrando ¢ professor da Faculdade de Direito da University of Bristol (Reino
Unido). Membro do Legal Committee of the Global Legal Action Network e do
Extraterritorial Obligations Consortium. Foi pesquisador visitante na Universida-
de de Sao Paulo (USP) e no Institute for Global Law and Policy (IGLP, Harvard).
Seu trabalho estd focado nas interagoes entre direito, financa, comida e cadeias
globais de valor. Estd interessado, em particular, nas formas pelas quais a proprie-
dade, o comércio e o investimento moldam a sociedade e a natureza, definem como

e qual tipo de comida é produzido e quem pode se alimentar.

Vitor Henrique Pinto Ido ¢ doutorando (2018-) em Direitos Humanos pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo — FDUSP. Mestre (2017) com a disserta-
¢ao “Conhecimentos Tradicionais na Economia Global” e Bacharel (2014) pela
mesma institui¢do. Bacharel em Ciéncias Sociais pela Faculdade de Filosofia, Le-
tras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sio Paulo (FFLCH/USP) (2017).
Atualmente trabalha no South Centre (Genebra), no programa de Desenvolvimen-
to, Propriedade Intelectual e Inovagao. E também pesquisador do GEPI — Grupo
de Ensino e Pesquisa em Inovagao da Escola de Direito da FGV/SP. Suas principais
pesquisas enfocam a relagdo entre propriedade intelectual e desenvolvimento, em
especial patentes farmacéuticas e conhecimentos tradicionais; direito societdrio e
regulacio da atividade empresarial; novas tecnologias e privacidade de dados; in-

terface entre direito e antropologia.

Xiv



SUMARIO

INTRODUCAO

PROPRIEDADES EM TRANSFORMACAO: UMA AGENDA CONTEMPORANEA DE ESTUDOS
SOCIOJURIDICOS
** Diogo R. Coutinho *® Tomaso Ferrando *® Marilia Rolemberg Lessa
e Jagé Zendron Miola ee Fldavio Marques Prol ee Débora Ungaretti

POLITICAS URBANAS, CONFLITOS SOCIAIS E DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL
DA VIRADA DO SECULO XX
oo Pedro Jimenez Cantisano

DAS CADEIAS DOMINIAIS IMPOSSIVEIS: POSSE E TITULO NO BRASIL IMPERIO
oo Mariana Armond Dias Paes

TERRA, ESTADO E COMUNIDADES REMANESCENTES QUILOMBOLAS: AS HERANCAS
DA SENZALA NO SECULO XXI
ee Delaide Silva Passos ee Addamara Santos Gongalves Felicio
ee Daniella Farias Scarassatti ee Bastiaan Philip Reydon

lNSTITUICC)ES E ESFERA PUBLICA: CISTERNAS ESCOLARES NO SEMIARIDO
ee Thor Saad Ribeiro

QUEM TEM A PROPRIEDADE DA TRANSFORMACAO? PROPRIEDADE INTELECTUAL
E FIGURACOES EFQUIVOCAS DA CIRCULACAO DOS CONHECIMENTOS INDIGENAS
ee Vitor Henrique Pinto Ido ee Luisa Valentini

TUTELA DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS FACE A SUA DIVERSIDADE: A EMERGENCIA
DOS PROTOCOLOS COMUNITARIOS
oo Mauricio Guetta ee Nurit Bensusan

17

41

59

83

97

17



e« Série Direito, Economia e Sociedade

“PROPRIEDADE COLETIVA” DAS POPULAC()ES TRADICIONAIS BRASILEIRAS E OS USI CIVICI
NA ITALIA
ee Girolamo Domenico Treccani

ZONAS ECONOMICAS AGROINDUSTRIAIS: COMBINANDO O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
E A REFORMA AGRARIA NA COLOMBIA
ee jorge L. Esquirol

DAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS AO RECONHECIMENTO DA DIVERSIDADE SOCIAL
E DE POSSE DAS POPULACOES TRADICIONAIS NA AMAZONIA
oo José Heder Benatti

BRAZIL FOR SALE: AS TRANSFORMACOES DO REGIME JURIDICO DA AQUISICAO DE TERRAS
POR ESTRANGEIROS

ee Diogo R. Coutinho ee Fldvio Marques Prol ee Henrique Almeida de Castro

A PROPRIEDADE PRIVADA NO CAPITALISMO SOB DOMINANCIA FINANCEIRA NO BRASIL:
UMA ANALISE A PARTIR DO NOVO MARCO NORMATIVO NACIONAL DE REGULARIZACAO
FUNDIARIA
oo Tarcyla Fidalgo Ribeiro

A FORMACAO DO REGIME DE VERDADE DA CONCESSAO DO ESPACO URBANO: OS MOVIMENTOS
DA APLICACAO DOS PROJETOS DE INTERVENCAO URBANA NO DESENHO DA CONCESSAO
DOS TERMINAIS MUNICIPAIS DE ONIBUS EM SAO PAULO
ee (Carolina Heldt DAlmeida

AS OCUPACOES DE ESCOLAS PUBLICAS EM SAO PAULO (2015-2016): DISPUTAS ENTRE
O DIREITO A MANIFESTACAO E O DIREITO DE POSSE
ee Bianca Tavolari ee Marilia Lessa ee jJonas Medeiros
ee Riirion Melo ee Adriano Janudrio

XVi

141

169

195

217

241

2061

289



INTRODUCAO

Este volume apresenta trabalhos de pesquisadoras que se reuniram no 4mbito
do projeto multidisciplinar de pesquisa “Propriedades em Transformagao: rumo a
uma agenda de pesquisa interdisciplinar sobre o Brasil contemporianeo” para, ao
longo de dois anos, discutirem e testarem as premissas teéricas delineadas no Ca-
pitulo 1. O projeto teve inicio em dezembro de 2016, com a realizagao de um se-
mindrio internacional ocorrido no Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
(Cebrap), em Sio Paulo. Inicialmente, o projeto, que teve o apoio da Universidade
de Warwick (Reino Unido) em uma parceria com a Universidade de Sao Paulo e
com a Universidade Sao Judas Tadeu, dedicou-se a temas e casos do Brasil contem-
porineo e da América Latina.! Com a realiza¢ao de um segundo encontro acadé-
mico um ano depois, em dezembro de 2017, novas rodadas de discussao sobre
projetos de pesquisa especificos — que se converteram nos capitulos deste livro —
delinearam e refinaram tanto as bases tedricas, quanto o esforgo de an4lise empiri-

ca dos assuntos e problemas escolhidos pelas pesquisadoras.

Para o semindrio de 2017 foi langada uma chamada de artigos na qual, entre
outros tépicos ligados as transformacoes da propriedade que os interessados pudes-
sem propor, foram sugeridos os seguintes: ocupagoes de terras, prédios e de escolas
(propriedade, democracia e mobilizagao politica, fun¢ao social da propriedade,
usucapiao, disputas de propriedade, desocupag¢ao, desapropria¢ao, reforma agrdria,
espago publico/privado, estatizagio, privatizagio); financeiriza¢io de propriedades
(as metamorfoses do capital: financiamento, comodifica¢do, financeirizagao, eco-
nomia politica da propriedade, atores financeiros internacionais, terra como ativo
e mercadoria, agricultura e financas); propriedade do Estado (regimes normativos
e regulatérios da propriedade, propriedade como ativo politico e econdmico, bens

publicos, propriedade e politicas publicas, privatizagdo, estatiza¢io, patriménio

' Posteriormente, ingressaram a Universidade de Bristol (Reino Unido) e a Universidade Federal

de Sao Paulo (Unifesp), respectivamente, em substitui¢do a Universidade de Warwick e Uni-

versidade Sao Judas Tadeu.
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histérico, reformas juridicas da propriedade, eminent domain); propriedade empre-
sarial (poder corporativo, poder e controle empresarial, prote¢ao juridica do inves-
timento, fungao juridica e social da propriedade corporativa, propriedade e gover-
nanga corporativa, poder corporativo, cooperativas); propriedades de comunidades
de comunidades tradicionais e indigenas (formal/informal, propriedade e reconhe-
cimento, novos regimes juridicos de exploracao, propriedade e ecologia, meio am-
biente, externalidades, propriedade intelectual e patriménio natural/cultural); eco-
nomia de compartilhamento (tecnologia e novas formas de propriedade, novos
problemas, propriedade tradicional, fintechs, novos desafios juridicos da proprieda-
de na economia do compartilhamento); papel do ensino juridico e das escolas de
direito (agendas e métodos em direito da propriedade, ideologia da propriedade,
epistemologia da propriedade, novas abordagens diddticas, métodos de pesquisa
(como observar a transformagio da propriedade?), propriedade e conhecimento,
apropriagao do saber); histéria e modelos de propriedades (a propriedade na histé-
ria, propriedade e arranjos institucionais, formas e fungées de regimes de proprie-
dade, instrumentos); commons e bens comuns (exploragao sustentdvel e predatdria,
tragedy of the commons, formas e instrumentos de compartilhamento, desafios re-
gulatdrios, regimes cooperativos, fundos de pasto no Brasil, propriedade e antropo-
logia); propriedade e economia politica capitalista (propriedade e finanga, fintechs,
acumulagio, direito de propriedade e desenvolvimento econdmico, tributagio pro-
gressiva, propriedade, juros, divida, endividamento); direito penal e propriedade
(legalidade/ilegalidade, criminalizagdo, protegao juridica da propriedade, do cre-
dor, contflito social e propriedade, crimes contra a propriedade, corrupgao, lavagem
de dinheiro, tipos e penas); movimentos sociais, “consentimento, livre, prévio e
informado” (free prior informed consent — FPIC), finangas urbanas e especulagao,
cohabitagdo, coworking e assentamentos irregulares ocupados por populagao de
baixa renda; e as conexdes entre o urbano e o rural: omissoes, didlogos e efeitos

integrados.

O processo de edigao dos artigos, esforco coletivo que implicou revisdes suces-
sivas por pares e interagio préxima com as autoras e autores, procurou dar poli-
mento e organicidade ao produto final. O que a leitora tem nas maos, agora, sao
textos que, A primeira vista, no se conjuminam de forma ortodoxa, mas que tém
em comum o propésito de descrever de forma critica como, no Brasil, as proprie-
dades se metamorfosearam em distintos casos e contextos. Tratam de abordagens

histéricas sobre a propriedade e a posse, da propriedade em comunidades
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quilombolas, do acesso a propriedade comunitdria no semidrido brasileiro, dos di-
reitos intelectuais sobre conhecimentos tradicionais, dos protocolos comunitdrios
para a protegao do conhecimento ligado a biodiversidade dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais, das convergéncias entre as formas latino-americanas de
acesso A terra e aos recursos naturais e experiéncias europeias, da transferéncia de
terras publicas para entidades privadas como estratégia de desenvolvimento econd-
mico, da chamada posse agroecolégica como apropriagao da terra e uso dos recur-
sos naturais na Amazonia brasileira por populagées tradicionais, da economia po-
litica das transformagoes dos regimes juridicos de propriedade a partir do estudo
da aquisi¢ao de terras por estrangeiros no Brasil, do novo marco normativo nacio-
nal de regularizacio fundidria a luz do capitalismo sob dominincia financeira no
pais, dos projetos de interven¢ao urbana (PIU) dos terminais de énibus para viabi-
lizar a concessao do espago urbano, bem como das ocupagoes de centenas de esco-
las publicas no estado de Sao Paulo (2015-2016) e dos argumentos juridicos ali
suscitados e disputados.

O primeiro capitulo, como ji mencionado, trata das hipdteses de que o proje-
to partiu, bem como de certas premissas tedricas que o embasam. Nele, as editoras
e editores do livro defendem que a propriedade (e suas transformagdes), como
unidades de andlise valiosas nas ciéncias sociais, desvelam uma rica agenda de pes-
quisa. Defendem ainda que a propriedade e sua economia politica sao componen-
tes-chave dos processos e ciclos de constitui¢io e redefini¢ao das relagdes sociais e
econdmicas, tanto no plano doméstico, quanto no plano transnacional, bem como
apontam, de forma critica e provocativa, as limitagdes dos estudos relativos as

transformagoes da propriedade no campo juridico brasileiro.

No capitulo 2, Cantisano analisa a formagao do conceito juridico de proprie-
dade, bem como, de sua fung¢io social, ao longo do século XX. Sao narradas duas
histérias, geralmente separadas pelas fronteiras da historiografia: de um lado, a
execugao do plano de reformas urbanas na cidade do Rio de Janeiro, no inicio do
século XX, contribuiu significativamente para a expansio das favelas cariocas e
para o desenvolvimento do conceito de “fungdo social da propriedade”; de outro,
os moradores de cortigo se apropriaram do conceito juridico da inviolabilidade da
“casa” para resistir aos despejos e invasoes domiciliares. Trata-se, portanto, de uma
histéria de cima, que enfoca o papel das politicas puiblicas e do direito no processo
de construgio do Estado-Nagao brasileiro, e outra de baixo, que resgata o papel dos

movimentos sociais nesse processo. Com base na combinagio destas perspectivas,
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bem como, o didlogo entre os campos do direito, histéria e ciéncias sociais, o autor
apresenta a seguinte hipdtese acerca da transi¢ao conceitual da propriedade ao lon-
go do século XX: a nogao de “funcao social da propriedade”, inicialmente utilizada
para justificar o plano de reformas, passou a ser invocada nas lutas sociais por
acesso 2 cidade no decorrer do século XX, na medida em que os removidos do
centro da cidade, ao fundar as comunidades cariocas, teriam levado consigo a
consciéncia de direitos e as estratégias de mobilizagao juridica desenvolvidas duran-
te o perfodo das reformas urbanas. Ou seja, a base conceitual da resisténcia teria se
deslocado da nogao de “casa” para ideias relacionadas a propriedade e a sua fungao

social.

A seguir, no capitulo 3, de autoria de Dias Paes, encontra-se o argumento que
o ambiente juridico brasileiro das primeiras décadas do século XIX ainda estava
baseado, no que dizia respeito as relagoes juridicas entre pessoas e coisas, em con-
cepe¢oes enraizadas no ius commune, sendo a posse — e nao a titula¢io individuali-
zada da propriedade — o centro dessas relagdes. A autora argumenta, por meio da
andlise de processos judiciais da segunda metade da década de 1830, que a principal
forma de reconhecimento de uma relagao juridica legitima entre uma pessoa e uma
coisa era feita sobretudo por meio da identifica¢ao do uso efetivo dessa coisa, mais
do que por meio da existéncia de um titulo individual de concessao de propriedade.
Nesse contexto, a validade e a legitimidade dos titulos, entendidos como documen-
tos escritos hdbeis a comprovar direitos sobre um bem, abriam o campo de disputa
nos tribunais. Argumenta, a partir disso, que o ambiente juridico brasileiro das
primeiras décadas do século XIX ndo era pautado pela centralidade da nogao de
propriedade individualizada e titulada, mas pela convic¢ao de que direitos eram
adquiridos na medida em que eram exercidos. Mas deixa claro, a0 mesmo tempo,
que tal interpreta¢io nio retrata um ambiente de confusio ou de inseguranga juri-
dica. Dias Paes conclui, a partir de sua andlise, que se trata uma determinada for-
ma de organizar juridicamente as relagoes entre pessoas e bens, diferente da que se
conhece hoje. Considerando a historicidade dos institutos juridicos, sugere, por
fim, a importincia dos juristas brasileiros questionarem a prevaléncia da genealogia

dominial sobre outros critérios de identifica¢ao de direitos de propriedade.

No capitulo 4, Scarassati, Reydon, Passos e Felicio exploram as dificuldades
legais e préticas de garantia dos direitos dos remanescentes quilombolas. As auto-
ras e o autor argumentam que, apesar de os direitos dessas comunidades terem

sido reconhecidos juridicamente pela Constitui¢ao Federal de 1988, 0 modo como
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as comunidades ocuparam as terras em que vivem, por meio de fugas, doagdes,
herangas de terras e ocupagoes livres, aliado a uma auséncia de politica de regula-
rizagao especifica, dificulta politicas de reconhecimento e redistribui¢ao para es-
sas populagdes. Assim, as autoras e o autor concluem que, apesar de avangos recen-
tes, a politica de reconhecimento de direitos de comunidades quilombolas estd
distante de ser suficiente e adequada para garantir as condigoes bdsicas para o seu

desenvolvimento.

Saad Ribeiro apresenta no capitulo 5 um estudo de caso do programa de cons-
trugao de cisternas escolares no Semidrido Nordestino brasileiro protagonizado
pela Articulagao do Semidrido (ASA), que pretende nio apenas levar dgua potdvel
aos alunos dessas escolas, mas também servir como laboratério de novas prdticas de
governanga e associativismo relacionados ao que pode ser considerado um modelo
de propriedade e gestdo comunitdrias. Neste estudo exploratério, a partir de refe-
rencial tedrico institucionalista, Ribeiro pretende langar luz sobre os mecanismos
que condicionam o sucesso da implementagao do programa. Segundo o autor, os
principais entraves ao desenvolvimento de uma experiéncia de propriedade comu-
nitdria como as cisternas sao a baixa valorizagao social dos beneficios por ela impli-
cados, bem como um padrao de relagao entre sociedade e Estado marcado por
baixa participagdo. Aponta, assim, para as institui¢bes sociais que condicionam

uma experiéncia de gestao comunitdria de um recurso.

No capitulo 6, Valentini e Ido compartilham um exercicio de observagio
conjunta, nos campos do direito e da antropologia, sobre o tema dos direitos inte-
lectuais dos conhecimentos tradicionais, com o objetivo de evitar apropriagoes in-
devidas. De acordo com a autora e o autor, direitos intelectuais sobre conhecimen-
tos tradicionais sio marcados pela tensao entre as tentativas de articuld-los aos
instrumentos juridicos j4 existentes, em especial os direitos de propriedade intelec-
tual, e as perspectivas criticas que afirmam a impossibilidade de associar regimes
indigenas de transmissao de conhecimento ao direito em sua forma ocidental.
Além disso, uma vez que povos indigenas e comunidades locais utilizam tais ins-
trumentos de modo estratégico ou os negam com veemeéncia, torna-se necessario
pensar se, com isso, a propriedade intelectual estd em transformagao. Valentini e
Ido ainda exploram equivocos e tensdes no encontro entre agentes que produzem e
circulam conhecimentos amerindios e conhecimentos cientificos ou académicos, a
partir de observagoes sobre o caso dos Wajapi no Amapd. Ao final do seu artigo,

concluem que procedimentos desenvolvidos e apropriados por povos indigenas
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para produzir, qualificar e controlar relagdes, e acionados em situagdes nem sempre
previstas no paradigma juridico ocidental, constituem uma contribuigdo especifi-

camente amerindia para o campo da propriedade intelectual.

No capitulo 7, Guetta e Bensusan analisam os protocolos comunitdrios como
estratégias parciais para a prote¢ao do conhecimento relativo a biodiversidade dos
povos indigenas e das comunidades tradicionais. Para tanto, examinam o papel do
Protocolo de Nagoya, bem como em outros documentos da Convengao sobre Di-
versidade Bioldgica sobre o tema, além da incorporagio da legislacio internacional
no Brasil. Abordam caracteristicas da evolucao da tutela internacional dos conhe-
cimentos tradicionais, e apontam o impasse entre a insuficiéncia do sistema cldssi-
co de propriedade intelectual para tal finalidade e o desafio de um sistema sui ge-
neris enfrentam a dicotomia entre a uniformizagao das regras e o a diversidade. A
partir deste contexto, analisam o surgimento dos protocolos comunitdrios como
parte da solugdo, os quais terdo pouco sucesso caso o Brasil nao supere a forma com
a qual vem tratando o acesso aos conhecimentos de povos indigenas e de comuni-

dades locais.

Na sequéncia, Treccani nos traz, no capitulo 8, uma andlise sobre as possiveis
convergéncias entre, de um lado, as formas latino-americanas de acesso a terra e aos
recursos naturais e, de outro, as experiéncias j4 em curso hd séculos na Europa, onde
alguns grupos sociais conseguiram o reconhecimento do uso coletivo de seus terri-
térios. O artigo aponta como os caminhos para a possivel interlocu¢do entre as
normas relativas a propriedades comuns ou uso coletivo dos recursos naturais na
América Latina e os chamados wsi civici adotados na Europa (e na Itdlia, em parti-
cular) estdo apenas em um estdgio inicial e dependem, de forma crucial, do apro-
fundamento do didlogo e de debates académicos. Treccani argumenta, assim, que
por meio de intercAmbios entre universidades chamadas a refletir sobre estas reali-
dades e entre os préprios protagonistas dessas diferentes experiéncias, é possivel
consolidar uma alianga entre diferentes saberes. Para ele, a comparagao entre as
normas dos diferentes paises, a andlise da jurisprudéncia dos tribunais internacio-
nais e as reflexdes de doutrinadores dos diferentes continentes permitem concluir
que existem convergéncias dignas de serem levadas a sério. Seu trabalho argumen-
ta, entao, que nao existe uma tnica forma de propriedade, eis que as vdrias experi-
éncias ligadas a povos indigenas, comunidades remanescentes de quilombo e de-
mais comunidades tradicionais devem ser estudadas. A andlise critica nele contida

nos permite compreender, com isso, o pretenso “universalismo” dogmdtico utilizado
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pelos ordenamentos juridicos europeus e imposto pelos paises ibéricos na América
Latina. Treccani nos mostra, em suma, que o conceito legal de propriedade vem
assumindo, em diversas partes e por conta de inimeras normas de direito domés-

tico e internacional, novas conotagoes, descortinando novos desafios de pesquisa.

Esquirol discute, em seguida, no capitulo 9, a transferéncia de terras publicas
para entidades privadas, enquanto estratégia estatal para promogio de desenvolvi-
mento econdmico. Com base em uma perspectiva comparada, analisa a politica
rural colombiana e, mais especificamente, uma recente lei — Lei 1.776 de 2016 —
que visa incentivar associagdes entre empresdrios e pequenos e médios fazendeiros,
em troca de beneficios no acesso as terras publicas. Segundo o autor, o atual con-
texto colombiano é marcado por um choque entre modelos de politica agrdria: de
um lado, um modelo que incentiva a agricultura em escala industrial, baseado em
nogoes de eficiéncias e competitividade internacional, mas dependente da concen-
tragdo da terra nas empresas privadas; de outro, um modelo que busca promover a
associagao de pequenos fazendeiros, através da institui¢ao de programas de redis-
tribui¢do e restituigao de terras, mas enfrenta obstdculos em relagio aos niveis de
produtividade e competitividade. Nesse sentido, o novo marco legal representa
uma primeira tentativa de superar o impasse, ao buscar conciliar desenvolvimento
econdmico e reparti¢ao sustentdvel de terrenos aos camponeses sem terra. Contu-
do, necessdrio verificar se a nova legislagao dispoe de instrumentos juridicos sufi-
cientes para acomodar interesses tao desiguais e politicas aparentemente contradi-

térias sob um mesmo desenho legal.

Os capitulos seguintes abordam aspectos da propriedade rural. Benatti descre-
ve (capitulo 10) uma forma especifica de apropriagao da terra e uso dos recursos
naturais na Amazonia brasileira por popula¢des tradicionais: a chamada posse
agroecoldgica. Distinguindo-a da posse civil e agrdria, o autor apresenta argumen-
tos com base no direito brasileiro para o reconhecimento, pelo Estado, da posse
agroecoldgica em reservas extrativistas, reservas de desenvolvimentos sustentdveis,
assentamentos agroextrativistas e quilombos. A partir da lente do pluralismo juri-
dico, Benatti identifica na posse agroecolégica uma categoria juridica que permite
compreender os sentidos socioeconémicos e culturais da apropriagao da terra por
populagbes tradicionais e que opera como base de legitimagao do direito  terra.
Com base na reconstrugao institucional e normativa da regulagao sobre a posse de
populagdes tradicionais, o autor aponta para os possiveis efeitos juridicos da posse

agroecoldgica, como um meio de aquisi¢ao da propriedade ou ensejadora do direito
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a regularizagdo fundidria. Avaliando o contexto possessério da Amazonia, marcado
por conflitos e violagoes de direitos das popula¢oes tradicionais, Benatti conclui
que o reconhecimento juridico da posse agroecoldgica tem importantes implica¢oes
para a prote¢ao dos direitos humanos. A experiéncia possesséria das populacoes
amazdnicas emerge, ainda, como uma possivel alternativa ao paradigma da pro-
priedade privada individual, uma forma mais democritica e participativa de distri-

buigao e gestao da terra, dos recursos naturais e de prote¢ao do meio ambiente.

No capitulo 11, Coutinho, Castro e Prol apresentam uma andlise da economia
politica das transformagoes dos regimes juridicos de propriedade a partir do estudo
das normas que regulam a aquisi¢ao de terras por estrangeiros no Brasil. Os autores
avaliam como as regras sobre aquisi¢ao de terras se alteraram historicamente em ra-
zao das mudangas no ambiente politico e econdmico do pais e as justificativas que
fundamentaram a sua altera¢io. Identificam, neste sentido, um percurso que vai das
restricdes A aquisi¢do por estrangeiros do periodo nacionalista do regime militar,
passando pela tolerdncia a aquisi¢ao por estrangeiros no bojo da liberalizagao dos
anos 1990, até chegar a um novo momento de restri¢ao nos anos 2000. O argumen-
to central do artigo é que, no final das contas, ao longo deste percurso, o regime ju-
ridico e institucional de regulagdo da aquisigao da propriedade, com suas mudangas
e oscilagdes, contribuiu historicamente para favorecer a aquisi¢ao de terras por es-
trangeiros e para reforgar o cardter concentrador do modelo fundidrio brasileiro.
Com foco nos arranjos juridicos vigentes, Coutinho, Castro e Prol identificam dina-
micas estruturais contemporineas de economia politica que contribuem ainda mais
a estrangeirizac¢ao da terra no Brasil: a crescente mercantilizagio e financeirizagao da
terra e as transformagoes do agronegécio brasileiro, que tem acirrado a “corrida por
terras” no pafs. O artigo aponta, ainda, para dois grandes “gargalos” da regulagao da
terra no pafs que ajudam a explicar as falhas da legislagdo em cumprir o seu objetivo
de restringir a aquisi¢ao por estrangeiros. O primeiro seria a limitada capacidade do
Estado para coordenar e fiscalizar a regulacio de terras. O segundo, a inefetividade
da legislagao nacional no contexto de economia globalizada para barrar estratégias
adotadas para que estrangeiros se tornem proprietdrios, como arranjos societdrios que
permitem cumprir requisitos formais de nacionalidade do capital, o uso de “testas-

-de-ferro” e instrumentos financeiros.

Os ultimos capitulos enfrentam debates contemporineos sobre a propriedade
urbana. Fidalgo Ribeiro, autora do capitulo 12, busca analisar a aprovagao do novo

marco normativo nacional de regularizagao fundidria a luz do capitalismo sob
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dominéncia financeira no Brasil. Para tanto, a autora apresenta as relagbes entre a
terra urbana, a propriedade privada e o capital ficticio, destacando o aspecto da
funcionalizacio da propriedade privada para a produgio de capital ficticio com
base na terra urbana por meio da securitizagao de titulos com origem na proprie-
dade fundidria urbana. Em seguida, aponta a irregularidade fundidria e as limita-
¢oes da implementagao de um modelo de propriedade privada capitalista no pais
como um entrave para transagoes envolvendo propriedade imobilidria, contrarian-
do a légica do capitalismo sob dominancia financeira. A partir desse cendrio, a
autora analisa a Lei Federal 13.465/2017, concluindo que, ao privilegiar os aspectos
registrais e dominiais da propriedade privada plena na regulariza¢ao fundidria,
pretende aprofundar a inser¢ao do pafs nas dindmicas do capitalismo sob domi-

nincia financeira.

No capitulo 13, D’Almeida discute se hd a formagao um regime de verdade da
concessao do espaco urbano no Municipio de Sao Paulo, o que ird analisar a partir
dos projetos de interven¢ao urbana (PIU). Para tanto, a autora realiza uma anilise
empirica de cinco movimentos da mobiliza¢ao de pecas da legislagao urbanistica
em S30 Paulo: a regulamentag¢do do PIU no Plano Diretor de Sao Paulo, a propos-
ta dos PIUs de trés projetos pilotos para os terminais de 6nibus municipais, a apro-
vagao do Plano Municipal de Desestatizagao e consequente alteragao da Lei Muni-
cipal de Concessoes, o langamento de uma Manifestagio de Interesse Privado para
os demais vinte e quatro terminais de dnibus e, por fim, o discurso juridico-admi-
nistrativo que apresenta fundamentos para a utilizagdo da concessao do espago
urbano. Por meio da andlise de cada um desses movimentos, a autora conclui que
o PIU se revela como um dispositivo para viabilizar a concessao nao apenas dos
equipamentos urbanos mas do espago urbano como um fim, em que o Estado atua
como aparato juridico-administrativo na construgio do regime de verdade da con-
cessao do espago urbano. Conclui que a produgao do urbano, e nio apenas a terra,
torna-se “um ativo no processo de expansio da acumulagao do capital”, em um
processo que permite entrever algumas das dimensées especificas da produgio do

espago urbano contemporaneo.

Por fim, no dltimo capitulo (14), Tavolari, Lessa, Melo, Medeiros e Janudrio
analisam os argumentos juridicos mobilizados durante a ocupagio de centenas de
escolas publicas no estado de Sao Paulo, entre o final de 2015 ¢ o inicio de 2016,
nos embates entre governo estadual e estudantes. Como explicam as autoras e os

autores, os protestos dos estudantes conhecido como “primavera secundarista” no
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tematizavam diretamente questdes juridicas de posse e propriedade, mas endereca-
vam uma politica educacional especifica. Porém, como uma das principais tdticas
utilizadas pelo movimento foi a ocupagido de escolas publicas, que integram o pa-
triménio publico e, portanto, s3o bens de propriedade do Estado, as ocupagoes
motivaram pedidos de reintegracao de posse por parte do governo de Sao Paulo.
Como o texto demonstra, as ocupagoes revelam que demandas por direito 2 edu-
cagdo geraram consequéncias ndo previstas para o tratamento juridico da posse e
propriedade publicas. O movimento estudantil acabou por produzir respostas ju-
diciais inesperadas, variagdo interpretativa no Judicidrio e mudanga na maneira de
conceber esses conflitos. As autoras e os autores ressaltam como essa variagao inter-
pretativa ocorreu, da perspectiva das discussoes judiciais, para contrapor o direito
a posse ao direito de livre manifestagao, o que legitimou o movimento; adicional-
mente, sugerem que a abertura do Judicidrio aos argumentos dos estudantes moti-
varam uma espécie de “fuga do judicidrio” por parte da administragao publica, que
deixou de entender a arena judicial como garantidora de seus direitos e interesses,
voltando a tratar o conflito como uma questao de posse e de defesa do patriménio
publico como tentativa de deslegitimar e de despolitizar o movimento, e defenden-
do o fim das ocupagdes por meio de autotutela, sem o aval do Judicidrio. Por fim,
concluem que a inovagao nas decisdes judiciais estd vinculada a intensa mobiliza-
¢o em favor das pautas dos estudantes na esfera publica. Os sujeitos da ocupagio
— adolescentes e criangas — e a repercussao de suas reivindica¢des com a criagao de
publicos fortes e redes de apoio na sociedade civil sao elementos decisivos para que

seja possivel entender decisoes judiciais sobre posse e propriedade publicas.

Esperamos que este livro cumpra o papel para o qual foi idealizado e concebi-
0, de ajudar no lento, mas persistente e crucial processo de renovacao da pesquisa
do, de ajud lent tent 1 d ¢ao da pesq
juridica no Brasil. Que ele sirva, assim, como contribui¢ao para que o direito dia-
ogue de forma mais préxima e integrada com as demais ciéncias sociais, bem
logue de f tegrad d b
como para que mais estudos sobre as transformacoes das propriedades venham 2
tona. Quanto ao projeto “Propriedades em Transformagao”, esperamos que ele ren-
a novos frutos e parcerias de pesquisa tdo ricas quanto as que alcangamos nesta
d frut d quisa t quanto as que alcang t
primeira fase. Desejamos, por fim, dirigir uma palavra final de agradecimento
Editora Blucher, que gentil e competentemente nos acolheu nesta empreitada. Boa

leitura a todas e a todos!

Sdo Paulo, agosto de 2018
As Editoras e os Editores
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PROPRIEDADES EM TRANSFORMACAO

UMA AGENDA CONTEMPORANEA
DE ESTUDOS SOCIOJURIDICOS

Diogo R. Coutinho
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Débora Ungaretti

“A propriedade nio ¢é uma nogao simples e instintiva [...]. Nao ¢ algo
com que se deva comegar, um item isolado do mobilidrio mental do
individuo [...]. E um fato convencional que deve ser compreendido; ¢
um fato cultural que se desenvolveu no passado por meio de um longo
curso de habituacio e que foi transmitido de geragdo a geragao como

todos os fatos culturais”.

(Thorstein Veblen, “The Beginnings of Ownership”)

Se propriedade diz respeito a relagdes entre pessoas (e nio entre pessoas e coi-
sas, como se supde usualmente), compreender suas transformagoes pode ser uma
forma de observar as relages sociais. Se propriedade é, ao lado do Estado, do tra-
balho, do dinheiro, dos mercados e das corpora¢des, uma institui¢ao central do
capitalismo, acompanhar suas metamorfoses pode ser, também, um meio de exa-
minar como se dao as relacoes econdmicas em diferentes Aambitos da vida social,
inclusive com o meio ambiente. Se propriedade ¢, ainda, uma cria¢ao e uma con-
vengao juridica, sua andlise pode ser reveladora de como o direito (aqui amplamen-
te compreendido, abarcando normas e processos formais e informais, interpreta-
¢oes, atores e 6rgaos juridicos) se transmuta como causa € a0 Mesmo tempo Como
consequéncia da mudanga social. Uma rica agenda de investigagoes se desvela, por
isso, quando se toma a propriedade e os direitos de propriedade como unidades de

andlise nas ciéncias sociais.
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Como ideia e como instituigao, a propriedade confere poder.? Reflete, cristaliza
e catalisa tensdes, embates e aliangas entre classes, grupos de interesse e atores. Ao
mesmo tempo em que concepgdes e prdticas da propriedade podem fossilizar e re-
produzir desigualdades e, com isso, garantir a permanéncia das estruturas sociais,
elas podem produzir impactos e mudangas sociais importantes. A propriedade pode,
por exemplo, levar a movimentos de resisténcia coletiva em face da expansio do ca-
pital privado e da autoridade publica. Mudangas na propriedade e em seus regimes
juridicos formais podem, ainda, produzir efeitos emancipatérios ao abrir, de forma
gradual ou disruptiva, espaco para conquistas sociais, agoes e politicas governamen-
tais capazes de reduzir a desigualdade, a pobreza, a discriminago, a exclusao, bem

como ao permitir novas relagdes, menos predatdrias, da humanidade com a natureza.

Ao longo da histéria, entretanto, o conteddo juridico e as implicagdes préticas
atribuidos 4 nogao de propriedade, assim como as fungoes a ela destinadas na con-
formacao da economia, tenderam sobretudo a reproducao do szatus quo. Em outras
palavras, a construgao tedrica e prdtica da no¢ao e da institui¢ao do que é a proprie-
dade tem servido mais a conservagao do que & mudanca. Apesar de a distribuicao
da propriedade ter sido contestada no tempo, assim como a legitimidade de sua
conformacao juridica, também ¢ verdadeiro que as elites em todas as partes des-
penderam — de forma bem-sucedida — imensa quantidade de energia e recursos

regulando regimes de propriedade e formas de acumulagio em seu favor.?

Em tempos de urbaniza¢ao massiva e excludente, financeirizagao da riqueza,
comodificagio e privatiza¢io de bens, utilidades publicas e espagos comuns, auste-
ridade levada s dltimas consequéncias, consolidacio de cadeias globais de valor,
fluxos seletivos de investimentos diretos, expansio oligopolizada da economia di-
gital, recrudescimento da intolerncia e de padroes de segregagdo étnico-raciais e
de género, estrutura e substincia da propriedade se tornam ainda mais criticas
quando se trata de compreender a criagio e a alocagao de direitos e de recursos em

distintas sociedades e geografias.

A propriedade e sua economia politica sao, portanto, componentes-chave dos

processos e ciclos de constituigao e redefini¢ao das relagdes sociais e econémicas,

2 Cf ALEXANDER, Gregory S.; PENALVER, Eduardo M.; SINGER, Joseph W.; UNDERKU-
FFLER, Laura S., A Statement of Progressive Property. Cornell Law Review, v. 94, 4, 2009.

*  VON BENDA-BECKMANN, Franz; VON BENDA-BECKMANN, Keebet; Wiber, Mela-
nie. The properties of property. /n: VON BENDA-BECKMANN, Franz; VON BENDA-BE-
CKMANN, Keebet; WIBER, Melanie. Changing properties of property. Berghahn Books, 2009.
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tanto no plano doméstico, quanto no plano transnacional. Os direitos de proprie-
dade tém, igualmente, lugar de relevo na confluéncia do direito, da economia, do
Estado e da cultura.? Direitos de propriedade traduzem escolhas passadas, pereni-
zando arranjos distributivos, definindo e legitimando quem ganha e quem perde
por meio de institutos juridicos que regulam como se dd a aquisi¢ao, a transferéncia
e a perda da propriedade e da posse, conformando o esbulho, a desapropriagao, a
evic¢do, a doagdo, a adjudicagiao compulsdria, a perda de patriménio, a afetagio, o
usucapido, o loteamento, o confisco, a expropria¢do, a tributagdo, entre muitos
outros. A propriedade encarna, portanto, um conjunto de relagdes sociais juridifi-

cadas, isto ¢, formalizadas e mediadas por normas e instituigoes juridicas.

No campo juridico em particular, a propriedade vem sendo conceituada, per-
cebida e ensinada, em regra, como estdvel, monolitica e, em larga medida, imune
as circunstancias histéricas e contextuais e nao como uma institui¢ao complexa em
permanente transformacao, ressignifica¢io e reinterpretagao. A no¢io de proprie-
dade dominante no direito e na economia padece de uma espécie de “fixagao” com
a ideia de propriedade privada, a qual se confere exclusividade (um titulo erga om-
nes). Em termos formalistas e quase simplistas, ¢ como se a propriedade fosse tao
somente um requisito para existéncia da economia e dos mercados.’” Um paradig-
ma de propriedade idealizado® se converteu, assim, em uma verdadeira “tradi¢ao

juridica”” Isso certamente vale para o Brasil.

A despeito de ser crucial para entender os papéis do direito na sociedade, a
propriedade deixa de ser, com isso, estudada entre as juristas para compreender sua
génese, constru¢ao e transformagao e, ainda menos, para dar conta das relagoes
sociais que institui, esgarca e regula. Em outras palavras, estudamos a propriedade
como institui¢ao entronizada e candnica, em vez de se tragar sua genealogia, cons-
trucdo, transformagao e impactos na determinagdo das relagoes sociais e na intera-

¢ao entre sociedade e natureza. Fixa-se o conceito a um modo especifico, histérica

4 CARRUTHERS, Bruce G.; ARIOVICH, Laura. The sociology of property rights. Annu.
Rev. Sociol, 2004.
PICCIOTTO, Sol. Regulating Global Corporate Capitalism. Cambridge: Cambridge Universi-
ty Press, 2011.
®  VON BENDA-BECKMANN, Franz; VON BENDA-BECKMANN, Keebet; WIBER, Me-
lanie, Changing properties of property, cit.
DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Propriedade, apropriagdo social e institui¢io do co-
mum. Tempo Social, v. 27, 1, 2015.

)
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e politicamente determinado — a propriedade privada exclusiva — em detrimento de
se explorar a propriedade como um conceito plural e em mudanga, ou seja, as pro-

priedades em transformagao.

Por isso, escapa 2 maior parte das andlises juridicas que, como estrutura social
complexa, a propriedade, ou melhor, as propriedades, estdo sujeitas a mudangas por
meio das diferentes camadas de organizagao e interagao social que retinem desde o
plano juridico-institucional a camada ideoldgica, passando pelo nivel das priticas e
hdbitos que circundam as propriedades definindo, assim, seus limites, contetidos e
modos de circula¢ao. Em cada uma dessas camadas, as transformagoes das proprie-
dades ocorrem de formas particulares e distintas, por diferentes razées e em dife-
rentes velocidades.® Isso requer um esfor¢o analitico nada usual por parte da jurista,
a comegar pelo fato de que, para enfrentar tal empreitada, é imprescindivel ir além
dos c6digos, dos contratos, dos registros cartoriais e das interpretagdes doutrindrias

e jurisprudenciais e “sujar as maos” com dados e outros elementos empiricos.

As propriedades, enfim, reclamam das juristas uma compreensao mais sofis-
ticada e estruturada para dar conta de seu trago multidimensional. Ganhos impor-
tantes podem ser alcangados se elas forem vistas, como defendem alguns, como um
feixe de direitos (bundle of rights)® ou ainda, se forem compreendidas como as
normas e relagoes juridicas que definem guem pode ser proprietdrio do que, onde
(em quais espagos e lugares, paises e sociedades), como e o que se pode fazer com a
propriedade.'

8 VON BENDA-BECKMANN, et al. Changing properties of property, cit.

Frequentemente vinculada 4 obra do inicio do século XX do jurista norte-americano Wesley
Hohfeld e corrente no ensino e no estudo da propriedade em paises do Common Law, a metd-
fora do “feixe de direitos” também vem sendo objeto de criticas. Smith, por exemplo, aponta
os limites de certas apropria¢oes da metdfora, que seriam “incompletas” por falharem em ex-
plicar o sentido (econémico) da “arquitetura” formada pelo feixe de direitos. Tiirem, por seu
turno, sugere que compreender a propriedade como um feixe de direitos que conectam sujeitos
a certos objetos pode neutralizd-la socialmente, j4 que relagées entre sujeitos (sobretudo de
poder) seriam ignoradas. Acreditamos que o potencial dessa metdfora pode ser aproveitado se
conjugado a abordagens relacionais e estruturais, como as propostas por Von Benda-Beck-
mann ¢t 2/ (2009) e Carruthers e Airovich (2004). Cf. SMITH, Henry E. Property is not just
a bundle of rights. Econ Journal Warch, v. 8, 3, 2011; TUREM, Umut Z. The State of proper-
ty: From the Empire to the Neoliberal Republic. /z: ADAMAN, Fikret; AKBULUT, Bengi;
ARSEL, Murat (Ed.). Neoliberal Turkey and its discontents: economic policy and the environ-
ment under Erdogan. I. B. Tauris, 2017.

" VON BENDA-BECKMANN, et al. ciz.; CARRUTHERS; ARIOVICH, The sociology of
property rights, cit.
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No Brasil, a maior parte da literatura juridica ainda d4 a propriedade um tra-
tamento predominantemente formal, estdtico e, no limite, sacralizado. As narrati-
vas ou periodizagoes histdricas sobre as mudangas dos regimes de juridicos da pro-
priedade tendem, nesse contexto, a reproduzir o cendrio apontado e ignorar o fato
de que ela se molda quotidianamente e nao apenas quando uma nova constitui¢ao,

c6digo ou lei a modifica do ponto de vista formal.

Em uma outra vertente, o debate sobre a fun¢io social da propriedade no Brasil
tem, de um lado, contribuido para desmistificar abordagens juridicas formalistas e
sacralizadoras da nogao de propriedade privada denunciando, com isso, suas impli-
cagdes em termos socioecondmicos. A maior parte dessa literatura, porém, tem se
limitado a digressdes conceituais frequentemente genéricas, um tanto rasas € por
vezes voluntariosas, com pouca aplicagao pritica ou lastro empirico. Trata-se de
uma nogao de fungio social baseada na premissa irrealista de que os efeitos do
adjetivo “social” se materializam, tornando-se efetivos, por conta da mera existén-
cia de uma Constitui¢ao de espirito transformativo ou de tipo programdtico. Mais
voltadas para formulagoes aprioristicas de dever ser, algumas dessas perspectivas
oferecem contribui¢ao limitada 4 compreensao do que a propriedade realmente é
—vale dizer: a compreensao de quais arranjos, relagoes, interesses e contextos expli-
cam por que certos tipos de propriedade produzem determinados efeitos. Como
resultado, a propriedade como rica categoria analitica pode ser desperdigada e,
como consequéncia, vé-se reforgado o risco de que geragoes e geragoes de juristas
brasileiras sejam levadas a reproduzir compreensoes empobrecidas e, no limite, es-

vaziadas, da nogao progressista de fun¢ao social da propriedade.

Os efeitos dessas duas concepgdes sao observdveis nas salas de aula, nas deci-
soes judiciais e nos manuais juridicos. Em resumo, também no campo do direito a
propriedade, seus intrincados processos de mudanca e os efeitos deles decorrentes
merecem andlises mais detidas, aplicadas e integradas, capazes de levar em consi-

deracio fatores histéricos, politicos, econémicos e institucionais.

A compreensio da dinAmica de transformagoes das propriedades em seu con-
texto sociopolitico e econdmico traz para as juristas ganhos ainda por outra razao:
como categoria transversal, a propriedade como unidade de andlise faz colapsar as
fronteiras que tradicionalmente segregam as juristas brasileiras em suas “dreas” ou
“saberes” que, na maioria das vezes, mais dificultam que facilitam a compreensio
de determinada realidade, tais como direito civil (direitos reais, contratos), direito

administrativo (bens puablicos, desapropriagao, ocupagoes), direito urbanistico (leis
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de zoneamento, desapropriagao, fungao social), direito da propriedade intelectual
(royalties, quebra de patentes), direito penal (roubo, estelionato, corrupgio), ou
direito internacional (disputas territoriais, land grab, neocolonialismo). Vale dizer:
estudar as propriedades e as formas pelas quais desempenham certas fun¢des no
campo juridico ¢ um modo pelo qual se pode ver, ensinar, aprender e pesquisar o

direito “em agdo”, sem fronteiras disciplinares e diddticas artificiais.

Mais do que isso, o estudo das propriedades se presta ao emprego de distintos
métodos e abordagens de pesquisa, como se verd neste livro. Além de reconstitui¢oes
e andlises histéricas, ¢ possivel, a luz das narrativas estruturadas das transformacoes
das propriedades, por em pritica estudos de caso, etnografias, historiografias, entre-
vistas, estudos de processos sociais e judiciais, andlises institucionais e abordagens
sociojuridicas em geral. A multiplicidade de abordagens disponiveis para tratar das
transformagbes da propriedade como porta de entrada para estudos sociojuridicos

colabora para a construgio de um repertério eclético e, por isso, privilegiado.
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POLITICAS URBANAS, CONFLITOS SOCIAIS
E DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL DA
VIRADA DO SECULO XX

Pedro Jimenez Cantisano

1. INTRODUCAO

Este artigo apresenta duas histérias que se entrecruzaram tanto no inicio do
século XX, quando um plano de reformas urbanas segregou a cidade do Rio de
Janeiro, quanto no final do mesmo século, nas lutas das comunidades cariocas pelo
direito a cidade. A primeira histéria aborda o impacto das reformas urbanas, que
contribuiram de maneira singular para a expansao das favelas cariocas, no desen-
volvimento do conceito de “fungido social da propriedade” na doutrina juridica
brasileira. A segunda histéria mostra que, durante as reformas do Rio de Janeiro,
os moradores de cortigos se apropriaram do conceito juridico da inviolabilidade da
“casa”, “lar” ou “domicilio” para resistir aos despejos e invasdes domiciliares. Este
artigo também levanta a hipétese de que, durante o século XX, as lutas pelo direi-
to a cidade mantiveram seu formato estratégico, mas passaram por uma transi¢ao
conceitual. No final do século, o conceito relevante era o de propriedade, mais es-
pecificamente, o da “fungio social da propriedade”, articulado em conjunto com
reivindica¢oes pelo direito 2 moradia. Ambas as histdrias e suas interse¢oes neces-
sitam de pesquisas mais aprofundadas. Neste artigo, limito-me 2 utiliza¢ao de pro-
cessos judiciais, jornais, documentos administrativos e doutrina juridica da primei-
ra década do século XX, combinados com a produgao bibliogréfica de historiadores,

juristas e cientistas sociais sobre o que ocorreu nas décadas posteriores.

Apesar destas limitagdes, os pontos de intersegao entre as duas narrativas e a

hipétese levantada indicam que as histérias da intervengao estatal no meio urbano,
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das lutas sociais pelo acesso a cidade e do conceito juridico de propriedade, até o
momento separadas por fronteiras historiogrdficas, devem ser entendidas em con-
junto." Durante todo o século XIX, as elites técnicas e politicas brasileiras desen-
volveram ideias sobre o poder de policia, a higiene e o urbanismo, que culminaram
com a rigorosa intervengao estatal no direito de propriedade, através de numerosas
desapropriagoes e interdi¢oes de prédios por motivos de higiene e alinhamento de
ruas, no inicio do século XX. Naquele momento, a mobiliza¢io social nos tribu-
nais, nos jornais e nas ruas mostrou-se contrdria a interven¢ao do Estado. Ainda
que separados socialmente, os pequenos proprietdrios e seus inquilinos fizeram par-
te de um movimento de resisténcia baseado em liberdades individuais: para aque-
les, a propriedade, para estes, a inviolabilidade de domicilio. Apesar da resisténcia,
as politicas urbanas que haviam se desenvolvido durante o século anterior contri-
buiram para a modificagao doutrindria do conceito de propriedade. Ao lado de
influéncias intelectuais europeias, estas politicas foram fundamentais para a conso-
lidagao do conceito de propriedade limitada pelo bem comum, pela necessidade
social ou, como conhecemos hoje, pela fun¢ao social. Ironicamente, o novo concei-
to de propriedade, resultante, entre outros fatores, das politicas que segregaram a
cidade, seria, mais tarde, apropriado pelas comunidades formadas pelas pessoas que
haviam sido removidas dos corti¢os do centro, em suas lutas contra remogoes. Esta
histdria politica, social e intelectual da propriedade nos lembra que politicas publi-

cas, lutas sociais e doutrina juridica nao podem ser consideradas isoladamente.

2. AS REFORMAS URBANAS DO INICIO DO SECULO XX
Entre 1903 e 1909, a cidade do Rio de Janeiro, entao capital da Republica,

passou por transformagoes radicais. O Presidente Rodrigues Alves, representante

das oligarquias cafeicultoras paulistas, promoveu um plano de modernizagao urbana

' A historiografia sobre a cidade nos séculos XVIII e XIX dedicou-se, principalmente, aos ideais

de cidade pretendidos pelas elites e aos meios utilizados para implementd-los (SCHULTZ,
2001; CARVALHO, 2008). Entre estes meios, encontrava-se uma versio instrumental da dou-
trina juridica do poder de policia, reformulada pelos juristas franceses e portugueses apds a
queda do Antigo Regime (SEELAENDER, 2008). A historiografia sobre as reformas urbanas
do inicio do século XX enfatizou as lutas sociais contra o processo de segregagio que se inten-
sificava, sem, no entanto, discutir as ideias juridicas com profundidade (BENCHIMOL, 1992;
CARVALHO, 1995). Finalmente, a historiografia sobre o direito de propriedade se divide em
(1) histdria social da propriedade rural e escrava (MOTA, 1998; GRINBERG, 2002) ¢ (2)
andlises focadas na histdria politica e intelectual do direito de propriedade (VARELA, 2005).
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com o objetivo de impulsionar o papel do Brasil como nagio agroexportadora na
economia mundial. Alves nomeou engenheiros, como o Prefeito Pereira Passos, e
médicos, como o Diretor Geral de Satide Piblica Oswaldo Cruz, para comandar
os planos de reformulagao, embelezamento e saneamento da cidade, que deveriam
tornd-la atraente a imigrantes e investimentos estrangeiros (BENCHIMOL, 1992).
Estes administradores técnicos, que vinham ganhando espago na politica desde
meados do século XIX, ainda sob o governo imperial, lideraram a tentativa de
transformagao do Rio de Janeiro colonial em uma metrépole bela, eficiente e higié-
nica, inspiradas na Paris reformada pelo Barao de Haussmann, entre 1853 e 1870

— modelo de progresso civilizatério para as elites brasileiras.

Desapropriagoes e demoli¢coes de prédios antigos e cortigos, considerados an-
ti-higiénicos, abriram espago para a constru¢ao de avenidas largas, como a Avenida
Central (atual Rio Branco) e pragas, projetadas para facilitar o fluxo de mercado-
rias em dire¢do ao porto, embelezar a cidade e conter a transmissao de doengas. Os
governos federal e municipal contrairam empréstimos considerdveis e realizaram
concessdes para a construgao de uma nova infraestrutura, incluindo o novo porto,
os bondes e os sistemas de iluminagio e esgoto. Arquitetos foram contratados para
projetar as fachadas dos novos edificios, modelados por um estilo arquitet6nico

eclético, como, por exemplo, o Theatro Municipal, inspirado na Opéra de Paris.

Contra as desapropriagoes, tanto os proprietdrios tradicionais, como as ordens
religiosas — que haviam sido fundamentais no processo de urbaniza¢io desde o
século XVI — e os produtores rurais que investiram no solo urbano, quanto os que
haviam acumulado capital recentemente, como os imigrantes europeus que contro-
lavam o mercado de moradia, se uniram para defender a sacralidade do direito de
propriedade. Apoiados por politicos de oposi¢ao, os proprietdrios formaram asso-
ciagdes e contrataram advogados para mobilizar os tribunais e a imprensa contra as

ameagas a0 seu dominio econémico e politico garantido pela propriedade.

Ainda que alguns reformadores apresentassem as reformas como medidas
progressistas destinadas a melhorar as condigoes de vida dos mais pobres, o plano
implementado no Rio de Janeiro era parte de uma campanha das elites governantes
pela limpeza social, moral e, implicitamente, racial da cidade. Despejados de suas
residéncias, os trabalhadores, em sua maioria negros, se mudaram para os subtr-
bios, onde o acesso ao trabalho era dificil, ou ocuparam os morros préximos ao
centro, abrindo mio de seguranga e higiene para permanecerem préximos as opor-

tunidades de trabalho. Na medida em que a disponibilidade de moradia barata no
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centro declinava e os aluguéis aumentavam, a moderniza¢ao aprofundou a crise
habitacional e a segrega¢ao espacial do Rio de Janeiro. O projeto de reformas foi
acompanhado pelo recrudescimento do controle social, realizado pela policia, so-
bre as chamadas “classes perigosas” e sobre manifestagoes culturais e estratégias de
sobrevivéncia dos mais pobres, como o carnaval e o comércio de rua. Os agentes
sanitdrios, comandados por Oswaldo Cruz, frequentemente invadiam residéncias
para realizar expurgos e vacinar for¢osamente a populagio, ordenavam o fecha-
mento de cortigos, multavam e pediam a prisao de proprietdrios e inquilinos

(BENCHIMOL, 1992).

Os trabalhadores da cidade resistiram, trancando suas portas, indo ao judici-
drio, escrevendo para a imprensa e tomando as ruas, durante o episédio de novem-
bro de 1904, conhecido como Revolta da Vacina. Nos tribunais, na imprensa e nas
ruas, a mobiliza¢ao dos inquilinos, as vezes em surpreendentes aliangas com pro-
prietdrios, baseou-se no direito constitucional  inviolabilidade de domicilio. Inca-
pazes de reivindicar qualquer direito & propriedade de suas moradias, os pobres
encontraram na ideia de que casa era um “asilo invioldvel” o fundamento para uma
consciéncia de direitos, impulsionada por decisdes judiciais e pela cobertura midi-
dtica, contra as invasoes e despejos ordenados pelos agentes sanitdrios (CARVA-

LHO, 2011; CANTISANO, 2015).

3. COMO A CIDADE MUDOU O DIREITO DE PROPRIEDADE

Em margo de 1906, a Associa¢ao em Defesa da Propriedade publicou seu ma-
nifesto inaugural intitulado “Propriedade Individual”. O manifesto mostrava a pre-
ocupagao dos proprietdrios da capital com o impacto das “tendéncias ultra-coletivis-
tas” do governo no direito de propriedade. De acordo com os membros da Associa¢ao,
o direito garantido pelo artigo 72, § 17, da Constitui¢ao de 1891, havia se tornado
ficgao no Distrito Federal. Uma nova concepgao de poderes publicos, implicita na
legislagao recém-aprovada, apontava para uma desconfianga em rela¢ao ao poder
judicidrio, que seria incumbido de proteger os individuos contra o “socialismo”. As
evidéncias estavam na arquitetura juridica criada para facilitar as reformas urbanas,

que inclufa os novos, excepcionais e violentos procedimentos para desapropriagoes.'?

Nos casos de desapropriagao que chegavam ao judicidrio, os proprietdrios da

capital e seus advogados apelavam para a sacralidade do direito de propriedade.

Propriedade Individual. jornal do Brasil, 9 de marco de 1906.
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Defendiam um conceito individualista e absoluto de propriedade para proteger seu
patrimdnio contra o {mpeto reformador do Estado. Entretanto, no inicio do século
XX, o direito de propriedade no Brasil jd apresentava tragos de uma transicao dire-
cionada a uma nova ideia de propriedade, cada vez mais limitada pelo que as auto-
ridades entendiam ser o bem, a utilidade e a necessidade publicos. Dos dois lados
do debate, proprietdrios, advogados, juizes, administradores publicos e doutrinado-
res apropriavam ideias, como “individualismo”, “coletivismo” e “socialismo”, a fim
de protegerem seus interesses financeiros, profissionais, politicos e intelectuais.
Concepgoes conflitantes de propriedade apareceram em disputas pela cidade, assim
como em debates intelectuais sobre os fundamentos filoséficos do direito e do Es-

tado, deixando, portanto, o futuro do direito de propriedade brasileiro em aberto.

Em meados do século XIX, durante o periodo imperial (1822-1889), o direito
de propriedade havia passado por sua primeira transformagao. Como parte do es-
forgo para modernizar o direito e a economia brasileiros, o imperador Dom Pedro
II, o Conselho de Estado e o Parlamento promoveram a substituigao do sistema
colonial de sesmarias. As sesmarias, uma forma medieval de acesso a terra, haviam
sido concedidas de maneira precdria e condicional pela coroa portuguesa como
estratégia de colonizagao, desde o século XVI. Caso o sesmeiro nao cultivasse sua
terra e, portanto, deixasse de pagar os impostos que drenavam a riqueza da col6nia
para a metrépole, o rei tinha a prerrogativa de revogar a sesmaria concedida. Com
a independéncia, em 1822, a concessao de sesmarias foi suspensa. Entre 1822 e
meados do século XIX, o acesso a terra no Brasil se baseou exclusivamente na pos-
se. Durante este periodo, pequenos e grandes produtores rurais expandiram sua
posse pelo solo brasileiro, entrando em conflitos constantes (MOTTA, 1998). A
Lei de Terras, de 1850, seguida pela Lei Hipotecdria, de 1864, marcou o inicio da
transi¢ao para o sistema moderno de propriedade individual, absoluta e distribuida
via mercado. Esta transi¢io teve como objetivo dar seguranga juridica aos proprie-
tdrios. No entanto, o acesso a terra nao foi democratizado. Na medida em que o
titulo se tornou elemento fundamental da propriedade, as terras brasileiras se con-
centraram cada vez mais nas maos de grandes proprietdrios, politicamente capazes
de mobilizar o aparato juridico para legitimar suas posses com titulos forjados e
financeiramente capazes de comprar novos titulos de propriedade. Ainda que a
posse e a ocupagdo de terras jamais tenham cessado no pais, na legislagio e na
doutrina juridica, a propriedade era definida a partir dos pardmetros do sistema

moderno (VARELA, 2005).
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Em um pais predominantemente rural e dependente da exportagao de produ-
tos primdrios, os debates politicos que moldaram esse processo de modernizacao
foram determinados pelo acesso 2 terra e & propriedade escrava. Apds a proibigao
do tréfico, em 1831, a disponibilidade de escravos estava em decadéncia e, portan-
to, a terra se consolidava como o principal bem econémico dos proprietdrios. Mes-
mo assim, a moderniza¢io também afetou a propriedade escrava. A Lei do Ventre
Livre, de 1871, além de tornar livres todos os nascidos de mae escrava, determinou
a matricula de todos os escravos existentes no Império, que foi executada no ano
seguinte. A lei, portanto, contribuiu para a legalizagdo de escravos em situagao
ambigua, como aqueles que haviam sido traficados para o Brasil apds a proibi¢ao
de 1831, e para o registro da propriedade escrava, criando, portanto, seguranga
juridica para os senhores (MAMIGONIAN, 2011). Com base neste cendrio, os
historiadores do direito de propriedade no Brasil deram atengao quase exclusiva as

propriedades rural e escrava.

Entretanto, o século XIX também foi um momento de transformagoes na
propriedade urbana. Desde 1808, quando a familia real portuguesa transferiu a
capital do seu império para o Rio de Janeiro, fugindo da invasio napolednica a
Peninsula Ibérica, a propriedade urbana sofreu crescentes limitagdes. Apesar da
resisténcia dos proprietdrios, que invocavam a “sacralidade” do direito de proprie-
dade, a coroa utilizou o instrumento das aposentadorias para requisitar proprieda-
des, especialmente sobrados, considerados mais higiénicos e confortdveis, para aco-
modar os membros da corte que se refugiaram no Brasil. Para reformular a nova
capital, transformando a cidade colonial em uma “Versailles Tropical”, o rei Dom
Jodo VI criou a décima, imposto de 10% sobre a propriedade urbana, e a Intendén-
cia Geral de Policia, instituigao moldada na intendéncia criada pelo Marqués de
Pombal para coordenar a reconstrugio de Lisboa apds o terremoto de 1755. No
império portugués, as intendéncias exerciam o poder de policia, entendido pelos
juristas portugueses como a prerrogativa do rei de transformar a realidade social e
econdmica para maximizar o poder do Estado através do crescimento econémico e
populacional e da colonizagao (SEELAENDER, 2008). No Rio de Janeiro, a In-
tendéncia foi encarregada de promover o “bem comum” através de obras publicas,
como a construgao de sistemas de abastecimento de dgua e iluminagao, e da disci-
plina moral e social, como no combate ao crime a a dissidéncia politica e no con-
trole da comercializagao de escravos. O crescimento populacional e a requisi¢ao de

propriedade para os nobres geraram a primeira crise habitacional da cidade. A In-
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tendéncia, entdo, criou isen¢des a décima para estimular construgoes na drea de
Cidade Nova, até entao ocupada por pintanos. Todas estas interferéncias criaram

restri¢des aos direitos dos proprietdrios da cidade, gerando conflitos que se esten-

deriam até depois da independéncia (SCHULTZ, 2001; CARVALHO, 2008).

As intervengdes no espago urbano do Rio de Janeiro e as consequentes limita-
¢oes ao direito de propriedade continuaram apds 1822. Na década de 1830, a
monarquia e as cAimaras municipais consolidaram regras para o uso do solo urbano
nos cédigos de posturas. O Cédigo do Rio de Janeiro determinava, por exemplo,
que os proprietdrios eram obrigados a zelar pela integridade de bens publicos, como
o pavimento das calgadas e os sistemas de abastecimento de dgua. Eles também
deveriam pagar pela demoli¢ao de seus prédios, quando estes fossem condenados
por estarem “em ruinas”."” Na década de 1850, com a emergéncia da ideologia da
higiene, surgiram as primeiras propostas para controlar os usos das habitagoes co-
letivas, crescentemente associadas 2 criminalidade, a condutas imorais e a falta de
higiene, bem como as epidemias de febre amarela e variola que assolavam a capital.
Em 1853, por exemplo, o secretdrio de policia propds que os donos de cortigos
apresentassem uma lista de moradores para fins de controle. Em 1855, a CAmara
Municipal determinou que a construgio de novos cortigos dependeria de uma li-

cenga municipal e de aprovagao da Junta de Hygiene (CHALHOUB, 1996, p. 32).

Na década de 1870, mais uma vez reagindo a epidemias, o governo criou a
Comissao para Melhoramentos da Cidade do Rio de Janeiro, liderada pelo enge-
nheiro Pereira Passos, recém-chegado de Paris, onde havia observado as grandes
reformas urbanas do Bardo de Haussmann. Em seu primeiro relatério, a Comissao
propds obras de expansao e melhoramento da malha urbana carioca em regices
periféricas, como as zonas norte e sul. Parte da justificativa para este foco se basea-
va na preservagao das propriedades mais importantes e valiosas do centro da cida-
de. No segundo relatério, no entanto, a Comissao propds o primeiro grande plano
de reformulagdo do centro. Todas as propostas envolviam desapropriagoes e outras
limitagoes ao direito de propriedade. Entretanto, a Comissao se mostrou fraca, com
pouco apoio politico e recursos para implementar seu plano. Dom Pedro II nao
estava disposto a gastar dinheiro pdblico com reformas urbanas e a iniciativa priva-
da nio atendeu as chamadas da Comissao (FURTADO, 2003). As intervengoes

3" Posturas da CAmara do Rio de Janeiro, de 4 de outubro de 1830. In: Colle¢io das Decisges do
Governo do Imperio do Brasil. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1875.
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pontuais para saneamento da capital, por outro lado, se fortaleceram. Na década
de 1880, o ataque aos cortigos da cidade foi intensificado depois que o governo

ordenou, em dezembro de 1879, a condenagio de todos os corticos considerados

“em ruinas” e ameagas a satde publica (CHALHOUB, 1996, p. 45).

De acordo com o historiador Sidney Chalhoub, entre outros fatores, o “pacto
liberal de defesa da propriedade privada” teria impedido as autoridades imperiais
de implementar planos urbanos abrangentes (CHALHOUB, 1996, p. 45). Este
pacto certamente existiu entre os membros da elite proprietdria da época, que con-
trolavam todas as instincias de governo. Porém, os juristas da segunda metade do
século XIX jd admitiam que a propriedade privada sofria limitagoes. Na Consoli-
dacdo das Leis Civis de 1876, Teixeira de Freitas, encarregado pelo governo impe-
rial de redigir o primeiro cédigo civil brasileiro, apresentou a propriedade como
um direito absoluto. No entanto, Freitas também indicou que “as restrigdes que
harmonizam [o direito de propriedade] com as exigéncias do bem social” perten-
ciam as “Leis de Policia”. A Consolidagao inclufa uma segao regulando as desapro-
priacoes por utilidade e necessidade publica com base na Constituigao do Império,
de 1824, e em decretos imperiais, como o decreto de 1855, que havia criado proce-
dimentos sumdrios de desapropriagio para facilitar a constru¢ao de ferrovias
(FREITAS, 1876, p. cvi). A separagao artificial entre direito privado, da Consoli-
dacdo, e direito publico, representado pelas “Leis de Policia”, permitiu que Freitas
mantivesse a propriedade como um direito absoluto apesar das inimeras limita¢oes

que haviam sido criadas durante o século XIX.

Freitas, portanto, justificou as limitagoes a propriedade sem, no entanto, mo-
dificar o conceito de propriedade que predominava no processo de modernizacao
inaugurado pela Lei de Terras, de 1850. Porém, a partir do final do século XIX, a
intervengio estatal no direito de propriedade para fins de controle higienista se
intensificou. Em 1893, no inicio da Republica, o Prefeito Barata Ribeiro coman-
dou a demoligao do corti¢o Cabega de Porco, inaugurando um modelo violento de
remogao dos trabalhadores das 4reas centrais do Rio de Janeiro. No inicio do sécu-
lo XX, as oligarquias rurais dominantes, representadas pelo Presidente Rodrigues
Alves, assim como as elites profissionais de médicos e engenheiros que haviam
conquistado espago no governo, representadas pelo, agora, Prefeito Pereira Passos e
pelo Diretor Geral de Satide Publica, Oswaldo Cruz, uniram forgas para reformar
a capital. A arquitetura legislativa produzida por esta coalizao impo6s limites ainda

maiores ao direito de propriedade. O decreto de 1855 para construgao de ferrovias
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foi estendido a cidade, com algumas modifica¢oes. Agora, quando nao houvesse
acordo entre a municipalidade e os proprietdrios, ao invés de um juiri composto por
proprietdrios locais, trés drbitros, escolhidos entre engenheiros e higienistas, deter-
minariam os valores das indeniza¢oes.'* A base de cdlculo das indenizagoes foi re-
duzida de 20 para 10 vezes o valor locativo.” Se as autoridades municipais consi-
derassem o prédio em estado de “ruinas”’, poderiam determinar indenizagoes
abaixo do minimo legal.'® Os tribunais foram proibidos de conceder interditos
possessérios contra atos do prefeito e do diretor geral exercidos ratione imperii, uma
expressao que gerou conflitos interpretativos intensos nos jornais, na doutrina e
nos tribunais durante as reformas urbanas (CANTISANO, 2016)." Finalmente, o
Cédigo Sanitdrio de 1904, que ganhou o apelido de “Cédigo de Torturas”, impu-
nha inimeras obrigacdes aos proprietdrios, sujeitando-os a condenagio e fecha-

mento de suas propriedades e a penas de multa e até prisao.”®

Os procuradores municipais e da satide piblica defenderam as intervengoes
para fins de embelezamento e saneamento urbano com base em concepgoes expan-
didas dos conceitos de interesse, utilidade, necessidade e bem comum, publico ou
coletivo. José de Miranda Valverde, procurador dos feitos da fazenda municipal,
por exemplo, defendeu a desapropriagao por zonas, em 1906, argumentando que a
complexidade da sociedade moderna demandava um conceito mais abrangente de
utilidade publica. Este tipo de desapropriagio, estratégia que Passos importara da
Franga, consistia em desapropriar mais do que o necessdrio para, entdo, vender as
sobras a fim de financiar os projetos de abertura e alargamento de ruas e avenidas.
Procuradores da satde publica, como Primitivo Moacyr, acusavam os proprietdrios
de cortigos de serem gananciosos exploradores das classes mais pobres, homens que
colocavam seus interesses privados no lucro acima da sadde publica, ou seja, do
bem comum. Quando Pereira Passos ordenou a desapropria¢io dos prédios vazios,
de propriedade de estrangeiros que, segundo ele, eram meros especuladores, o pre-
feito declarou estar usando um “recurso legitimo de defesa dos interesses da coleti-

vidade contra os abusos de um certo niimero de proprietdrios”.”

14" Decreto 4956, de 9 de setembro de 1903, 21, § 1e.

5 Decreto 4956, de 9 de setembro de 1903, art. 31, § 5°.

10 Decreto 4956, de 9 de setembro de 1903, art. 31, § 9e.

17" Lei 939, de 29 de dezembro de 1902, art. 16; Decreto 1.151, de 5 de janeiro de 1904, art. 10, § 20.
'8 Decreto 5156, de 8 de margo de 1904.

" Mensagem do Prefeito ao Conselho Municipal, 4 de abril de 1905, p. 79.
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ortanto, os reformadores nao defendiam uma mudanga radical no conceito
Portant f d defend danga radical t

de propriedade, mas apenas a expansao dos limites externos a este direito. Do outro
lado, quando se defendiam contra as desapropria¢oes nos tribunais, os proprietd-
rios e seus advogados argumentavam que aqueles limites externos, baseados em
interesses coletivos, haviam inflado ao ponto de se tornarem ameagas 2 ideia de
propriedade individual e absoluta. Defendendo seu cliente no processo de desapro-
priacao dos prédios localizados na rua Frei Caneca, nimeros 178 e 180, o advogado
Pedro Travares Jr. resumiu este argumento afirmando que a nova legislagao “atinge

o direito de propriedade na sua esséncia”.’

Assim como a Associa¢io em Defesa da Propriedade, em seu manifesto, al-
guns advogados e até um juiz, nos tribunais, levaram este argumento ao extremo,
equiparando a administragao do Distrito Federal a um regime socialista. Em 1905,
na desapropriagao judicial do prédio na rua do Ouvidor, nimero 141, de proprie-
dade de uma familia estrangeira, o advogado afirmou que a tentativa de desapro-
priagio era um confisco, “no sentido vermelho e jacobino” do termo.”’ Em 1908,
em um voto minoritdrio, o juiz Montenegro, da Corte de Apelagdo, citou um arti-
go publicado por Lafayette Rodrigues Pereira, em 1905. De acordo com Montene-
gro, Pereira teria argumentado que os niveis de interferéncia no direito de proprie-
dade na capital eram compardveis aos de um “Estado socialista”. A municipalidade
teria reduzido os individuos a “pupilos” do Estado e a propriedade seria inteiramen-
te administrada pelo governo. A Constituigao de 1891 protegia o direito de pro-
priedade em toda sua plenitude e, portanto, nao autorizava este sistema “socialista”,

apesar da previsdo de desapropriagoes por interesse e necessidade publicos.?

No inicio do século XX, havia diversas organizagdes que se identificavam
como socialistas no Rio de Janeiro. Em 1902, por exemplo, fora fundado o Centro
das Classes Operdrias, uma organizagio socialista que reunia vdrios sindicatos. O
Centro teve participagio ativa na Revolta da Vacina, em novembro de 1904, quan-
do organizou a oposi¢ao a vacinagao obrigatdria em peti¢des ao congresso e reu-
nides em sua sede, no Largo do Sao Francisco, onde as manifestagoes tiveram ini-

cio (MEADE, 1998, p. 98). Este cendrio de intensa mobilizagao politica pode ter

Arquivo Nacional, Fundo: Juizo dos Feitos da Fazenda Municipal, Jodo Leopoldo Modesto
Leal, 1905, 54, caixa 619.

Arquivo Nacional, Fundo: Juizo dos Feitos da Fazenda Municipal, Fernanda Maria Pilar Bre-
garo, 1905, 33, caixa 618.

2 Apelagio crime 509, publicada em O Direito 107, 1908, 322-324.
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influenciado os juristas que se apropriaram do termo “socialismo” para criticar as
reformas urbanas. No entanto, nem os interesses e objetivos explicitos e implicitos
dos reformadores, nem a ideia de socialismo adotada pelas organizagoes operdrias

se adequavam ao que os juristas chamavam de socialismo.

Em primeiro lugar, as reformas urbanas tinham como objetivo refor¢ar o pa-
pel do Brasil na economia capitalista mundial. Os alargamentos e aberturas de
ruas, o saneamento, o embelezamento e a modernizagao do porto deveriam atrair
imigrantes e investimentos estrangeiros, além de facilitar a exportagao de produtos
primdrios, como o café. As concessdes de servigos publicos, como o de transportes
urbanos, e a especulagao imobilidria favoreciam investidores nacionais e estrangei-
ros (BENCHIMOL, 1992). Ao mesmo tempo, a repressao da cultura popular,
como o carnaval e o comércio de rua, e a intensifica¢io do policiamento dos con-
siderados “vadios”, “desempregados” e “perigosos” eram parte dos esforgos do Es-
tado para disciplinar a forga de trabalho recentemente emancipada (CHALHOUB,
1986). Em segundo lugar, as organizag¢oes socialistas cariocas nao reivindicavam a
extingio do direito de propriedade, mas a melhoria dos saldrios, condi¢oes de tra-
balho e de vida dos trabalhadores da capital (GOMES, 1994, p. 53). A participa-
¢ao destas organizagdes na Revolta da Vacina deu-se, em parte, devido ao impacto
negativo das reformas no custo de vida e no acesso a moradia perto de oportunida-
des de trabalho. Portanto, quando os juristas se referiam ao “socialismo” dos refor-
madores, utilizavam uma concepg¢ao idealizada, estrategicamente empregada para

defender uma concepgao absoluta de propriedade.

Ao invés de um conceito “socialista” de propriedade, coletiva ou administrada
pelo Estado, a arquitetura jurfdica das reformas urbanas pode ser inserida em um
processo de transformagio do pensamento juridico brasileiro que apontava em di-
re¢do 2 ideia de que a propriedade possui uma fungio social. Desde a década de
1870, o conceito de fungao social e sua variante aplicada a propriedade circulavam
no Brasil. Este conceito derivava do positivismo comteano, que transpunha o orga-
nicismo bioldgico para a andlise social. Como 6rgaos de um corpo, instituigoes
sociais, como a propriedade, cumpriam determinadas fungées. Dentro deste qua-
dro tedrico, o uso da propriedade vinha acompanhado de deveres e responsabilida-

des e, portanto, precisava ser regulado (MALDANER, 2015, p. 30).

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, no final do século XIX e inicio do
XX, um grupo de juristas, com destaque para Clévis Bevilacqua, Pedro Lessa,

Silvio Romero e Tobias Barreto, liderou uma “virada naturalista” no pensamento
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juridico brasileiro. Com base em suas interpreta¢oes de autores como o evolucio-
nista Herbert Spencer, estes juristas, participando em um processo de transforma-
¢ao do direito ocidental, se opuseram ao pensamento juridico cldssico, que predo-
minara no mundo durante o século XIX. Eles aplicavam métodos cientificos
baseados no empiricismo e no experimentalismo das ciéncias sociais ao direito,
rejeitando o conceitualismo e o dedutivismo cldssicos. Sua metodologia pregava a
substitui¢ao de categorias normativas, como “justiga”, “direitos” e “obrigacdes”,
por categorias empiricas, como “causas’, “efeitos” e “fungées” (LOPES, 2014,
p. 44-45).

Os métodos dos “naturalistas” eram receptivos ao determinismo social e bio-
l6gico e, portanto, compativeis com projetos de saneamento e segregacao urbana.
Apesar de adotarem um discurso liberal e de igualdade, alguns juristas foram cim-
plices na ideologia da higiene que retratava as classes pobres como perigosas, subs-
crevendo, em diferentes niveis,  cren¢a na inferioridade racial dos afro-brasileiros
e na necessidade de “regenerar” a nagao. Estes juristas competiam com os médicos

pelo papel de protagonistas no processo regenerador, que, segundo eles, levaria o

Brasil ao progresso civilizatério (SCHWARCZ, 1993).

Em 1910, com base em autores como Comte e Spencer, o jurista francés Hen-
ri Hayem defendeu, em sua tese de doutorado, que a teoria da propriedade absolu-
ta “havia nascido morta”. Para ele, a defini¢ao de propriedade do Cédigo Civil
francés, de 1804, que inspirara os cédigos produzidos na América Latina durante
o século XIX, era absoluta apenas em suas inteng¢des. De acordo com Hayem, no
Estado moderno, cujo dever era intervir nas relagdes sociais e econdmicas para
promover a justi¢a social, sem, no entanto, adotar “doutrinas socialistas”, a proprie-
dade havia se tornado menos individual e mais social (HAYEM, 1910, p. 322-
439). Hayem foi parte de um didlogo académico que redefiniu o conceito de pro-
priedade na Franga e teve um impacto profundo no pensamento juridico
latino-americano. Seu maior interlocutor foi Léon Duguit, extensamente lido pelos
autores “naturalistas” brasileiros (MIROW, 2010).

Em 1911, Duguit proferiu uma série de palestras, em Buenos Aires, nas quais
definiu a propriedade como uma fungao social. Esta defini¢ao encapsulava a inter-
dependéncia criada pela sociedade urbana e industrial que emergiu durante o sécu-
lo XIX, onde a propriedade nao poderia mais ser concebida como um direito abs-
trato de individuos isolados. Tirando conclusbes empiricas baseadas em suas

observagoes do direito francés, Duguit argumentou que a propriedade j4 nao era
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mais pensada como um direito subjetivo. A legislacao e jurisprudéncia francesas ji
aceitavam intimeras limita¢bes ao uso da propriedade. Por exemplo, quando um
proprietdrio deixava seu edificio em estado de “ruinas”, consequentemente falhava
na preservagao de sua fungao social, justificando, assim, a intervengao estatal. Obras
de infraestrutura, que exigiam intimeras desapropriagoes, como a instalagao de ca-
bos telegrificos e linhas de eletricidade, também faziam parte do complexo mundo
urbano-industrial onde a propriedade j4 nio era mais absoluta (DUGUIT, 1912).

Durante os anos 1920 e 1930, Duguit seria uma das referéncias mais impor-
tantes para o desenvolvimento da nog¢do de fungao social da propriedade no Brasil.
No entanto, a ideia de que a propriedade possufa uma fungao social apareceu no
pensamento juridico brasileiro mesmo antes de o autor francés tornar sua defini¢ao
publica, em Buenos Aires. Em 1900, quando o “naturalista” Clévis Bevilacqua
passou a fazer parte dos esfor¢os de codificagao, que haviam fracassado desde as
tentativas de Teixeira de Freitas, uma nog¢ao limitada de propriedade, influenciada
pelo direito francés, jé ganhava espago no Brasil. Em seus comentdrios a versio fi-
nal do Cédigo Civil, aprovada em 1916, Bevilacqua argumentou que a remogao das
referéncias as limitagoes impostas ao direito de propriedade, presentes em sua pro-
posta de cédigo de 1900, haviam deixado a defini¢ao de propriedade do primeiro
Cédigo Civil brasileiro incompleta. Estas limitagdes estavam presentes dentro do
préprio Cédigo, que tinha uma se¢ao sobre desapropriagoes, e fora dele, nos “im-
postos e prescri¢bes municipais, por motivos de higiene, de utilidade e de aformo-
seamento” (BEVILACQUA, 1975, p. 1005). Portanto, o conceito de propriedade
do Cédigo Civil de 1916 nascera defasado. Historiadores do direito descreveram o
conceito do Cédigo como a consolidagao da transigao do sistema de sesmarias para
o sistema de propriedade moderna, operada durante a segunda metade do século
XIX (VARELA, 2005, p. 6-8). Porém, de acordo com o préprio jurista encarrega-
do de elaborar o Cédigo, o conceito individual e absoluto de propriedade estaria
fora de sintonia com as limitagdes impostas a propriedade urbana desde o século

XIX, que se intensificaram durante as reformas urbanas do inicio do século XX.

Bevilacqua talvez tenha sido o jurista brasileiro mais influente da Primeira
Republica. Entretanto, foi na obra de Augusto Olympio Viveiros de Castro que as
reformas do Rio de Janeiro deixaram sua marca mais profunda. Castro havia se
formado, em 1888, na Escola de Direito do Recife, onde os “naturalistas” Romero,
Barreto e Bevilacqua lecionaram. Durante sua carreira, Castro foi ministro do Tri-
bunal de Contas (1901), professor da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro
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(1907) e ministro do Supremo Tribunal Federal (1915). Castro era um reformista
com tragos progressistas, que defendia o uso do poder de policia para a melhoria
das condigoes de vida e trabalho da classe trabalhadora. Ele entendia que a reforma
urbana era necessdria para remediar os problemas de saneamento da capital e elo-
giou Pereira Passos por seus “servigos inesqueciveis”. Em 1906, enquanto as refor-
mas ainda se desenrolavam, Castro publicou a primeira edi¢ao do seu 7ratado de
sciencia da administracio e direito administrativo. Naquela edigao, provavelmente
escrita antes de ser possivel analisar as questoes juridicas levantadas pelas reformas
urbanas, Castro pouco escreveu sobre a organizagao do Distrito Federal e mencio-

nou apenas brevemente as desapropriagoes do século XIX para a construgio de

ferrovias (CASTRO, 19006).

No entanto, quatro anos depois, Castro publicou um artigo sobre desapro-
q &
priacoes por utilidade publica na Revista de Direito Civil, Commercial e Criminal.
Neste artigo, de 1910, ou seja, no mesmo ano que Hayem defendeu sua tese e um
ano antes de Duguit falar em Buenos Aires, Castro analisou as questdes juridicas
que haviam resultado do uso abrangente das desapropriagdes para reformar o Rio
de Janeiro. Considerando em que medida o novo Estado, baseado em um “dever
de sociabilidade”, poderia intervir para proteger interesses coletivos e comuns con-
tra o “egoismo individual”, o jurista argumentou que seria absurdo que a proprie-
dade preservasse sua forma mesmo quando se tornasse “um elemento de anti-socia-
bilidade”. De acordo com ele, a desapropriagao era resultado da impossibilidade de
harmonizar a “funcao social” da propriedade com sua “forma individual” em um

caso particular (CASTRO, 1910, p. 411).

Castro repetiu esta defini¢ao em outro artigo, publicado no ano seguinte, e na
edi¢do de 1914 do seu tratado, na qual incluiu um capitulo inteiro dedicado a de-
sapropriagao, para discutir as questoes juridicas mais importantes levantadas pelas
reformas urbanas da década anterior. Ainda que tenha elogiado Passos, Castro
também criticou os excessos do prefeito e as decisoes judiciais que os sancionaram.
Por exemplo, o autor criticou a decisao da Corte de Apelagio, de 1905, que havia
autorizado Passos a exigir de um proprietdrio a demoli¢ao parcial de seu edificio,

para fins de conformagao com as novas regras de alinhamento, sem indenizagio

(CASTRO, 1914, p. 301).

No jé mencionado caso de desapropriagao da rua Frei Caneca, de 1905, o

advogado Pedro Tavares Jr. argumentou que a propriedade deveria ser regulada
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exclusivamente pelo Direito Privado.” Entretanto, o Direito Administrativo havia
se tornado fundamental para os debates sobre o melhoramento e saneamento da
capital. Como o especialista em Direito Privado Teixeira de Freitas havia colocado,
em 1876, a harmonizagio entre a propriedade e as demandas sociais pertencia a
esfera das “Leis de Policia”. No final do século XIX e inicio do XX, os administra-
tivistas dominavam o debate doutrindrio sobre o poder de policia do Estado. O
deslocamento dos debates sobre a propriedade para o Direito Publico fazia parte da
transformagio no direito de propriedade em curso. Este deslocamento indicava que
a propriedade era cada vez mais pensada nio apenas como um direito subjetivo,
pertencente 2 esfera privada individual, mas também como um bem social, que
deveria ser regulado pelo Estado para a preservagao de interesses coletivos, como a

higiene e o desenvolvimento econémico.

O conceito de propriedade que Castro usou para justificar as desapropriagoes
no Rio de Janeiro talvez tenha sido uma definicio transicional. De acordo com o
jurista, a propriedade tinha uma dimensao dupla, social e individual. A defini¢ao
de Duguit, de 1911, era mais radical porque exclufa o papel da propriedade como
direito individual; a propriedade nao zem, mas ¢ uma fungio social. Entre outras
referéncias, a teoria de Duguit faria parte da redefini¢ao do conceito de proprieda-
de operada nos anos 1920 e 1930, no Brasil. O préprio Duguit fora, provavelmen-
te, influenciado pela doutrina social da Igreja Catdlica. Esta doutrina se baseava na
enciclica papal Rerum Novarum, de 1891, conhecida por sua contribui¢ao para a
histéria intelectual dos direitos dos trabalhadores. A enciclica rejeitava o comunis-
mo e o socialismo e clamava os trabalhadores a nio aderir a protestos e conspira-
goes. Apesar de definir a propriedade como um direito invioldvel, condigao da or-
dem social, a enciclica indicava que a propriedade deveria ser “considerada em
relagdo as obrigacoes sociais e domésticas do homem” (MIROW, 2016, p. 194).

Além da teoria de Duguit e da doutrina social da Igreja, o direito de proprie-
dade brasileiro foi influenciado pelas constituigoes do México, de 1917, e de Wei-
mar, de 1919, que introduziram concepgoes limitadas de propriedade no vocabuli-
rio do constitucionalismo mundial. Nos anos 1930, no contexto de emergéncia e
consolidagao de um Estado anti-liberal no Brasil, a fun¢io social da propriedade

ganhou uma conotagao mais dindmica, que abria espago para transformagbes so-

> Arquivo Nacional, Fundo: Juizo dos Feitos da Fazenda Municipal —03Y, Jodo Leopoldo Mo-
desto Leal, 1905, 54, caixa 619.
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ciais, substituindo a no¢ao comteana, do século XIX, que apresentava as fungoes
como papéis estdticos em uma sociedade orginica. Ainda que os deputados consti-
tuintes tenham, eventualmente, removido a expressao “func¢io social da proprieda-
de” do texto final, a Constitui¢ao de 1934 determinou que o direito de proprieda-
de nao poderia ser exercido “contra o interesse social ou coletivo” (MALDANER,

2015, p. 73).2

Poucos anos depois que as autoridades federais e municipais uniram forgas
para implementar um plano de reformas que expulsou milhares de pessoas do cen-
tro do Rio de Janeiro, Viveiros de Castro justificou estas medidas com base na
fungao social da propriedade. Assim como outros conceitos, como os de interesse,
necessidade e bem publico, a fun¢io social da propriedade podia servir aos interes-
ses de administradores reformistas, que defendiam um processo de modernizagao
excludente para a cidade e para a nagio. Mesmo que o conceito nio tenha feito
parte da arquitetura juridica que permitiu as reformas, a expansao do poder execu-
tivo e as crescentes limitagdes impostas ao direito de propriedade levaram Castro a
publicar sua defini¢io pioneira, em 1910. Ironicamente, durante o século XX, os
residentes dos morros cariocas, que se multiplicaram durante as reformas urbanas,
invocariam a fungao social da propriedade, um conceito que havia sido usado para

justificar a segregagao urbana, para reivindicar seu direito de permanecer na cidade.

4. AINVIOLABILIDADE DO LAR

A histdria da resisténcia dos pobres ao plano de reformas da capital, no inicio
do século XX, nao é uma histdria sobre a propriedade. Antes da expansao das fave-
las e dos suburbios, os trabalhadores do Rio de Janeiro moravam nos corticos, esta-
lagens e outras formas de habitagdo coletiva, no centro da cidade. Desde meados do
século XIX, um crescente nimero de libertos e imigrantes ocupara estes prédios
velhos, superlotados e anti-higiénicos, divididos em pequenas unidades, pelas quais
os proprietdrios e arrendatdrios cobravam pregos absurdos. Sem contratos de aluguel
ou qualquer protecao legislativa, os inquilinos viviam sob constante ameaca de des-
pejo. Ainda que as autoridades reconhecessem a necessidade de construir moradia
para os pobres, o que foi de fato construido serviu, sobretudo, aos interesses das
empreiteiras e dos especuladores, que lucravam com a demoligao dos cortigos. As

vilas operdrias construidas por Pereira Passos na Avenida Salvador de S4, em 1906,

24 Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, art. 113, § 17.
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por exemplo, eram suficientes para abrigar apenas 10% da populagao despejada e

removida de suas residéncias pela reforma urbana (CARVALHO, 1995, p. 147-169).

De um lado, os reformadores, representados nos tribunais pelos procuradores da
sadde publica, ordenavam o fechamento e despejo dos cortigos com base na prote¢ao
da saide dos pobres contra a exploragio gananciosa dos proprietdrios. Porém, silen-
ciavam a respeito da falta de alternativas para os despejados. De outro, os proprietd-
rios invocavam o direito de propriedade individual e absoluto. Como vimos na se¢ao
anterior, esta classe, as vezes representada por associagdes, defendeu seus interesses
empregando diversas estratégias, como a articulagdo politica, a litigincia e a mobili-
zagao da opinido publica através dos jornais. Os inquilinos, no entanto, nao podiam
reivindicar direitos de propriedade sobre os pequenos quartos onde moravam. Em
algumas ocasides, afirmavam justamente o contrdrio, a fim de evitar multas e pri-
soes. Quando os agentes sanitdrios processavam inquilinos pelas mds condigoes de
higiene dos prédios onde moravam, era comum que os moradores argumentassem

que nio podiam ser responsabilizados, justamente por nao serem proprietérios.

Entretanto, as multas e prisdes eram apenas parte do esforco disciplinador
baseado no “Cédigo de Torturas”. O Cédigo de 1904 também autorizava os agen-
tes a realizar expurgos domiciliares, contra o mosquito transmissor da febre ama-
rela, e ordenar o fechamento dos prédios, quando entendiam que a situagao era
irremedidvel. Tudo isso podia ser e foi feito com a ajuda da policia, nos moldes da
“invasao militar” que havia demolido o famigerado corti¢o Cabega de Porco, em
1893. Contra estas medidas sanitdrias violentas, os trabalhadores do Rio de Janeiro
desenvolveram uma consciéncia de direitos baseada na inviolabilidade de domici-
lio. Desde o inicio do século XIX, especialmente quando entrou em vigor a Cons-
tituicao do Império, de 1824, os liberais brasileiros haviam modernizado o concei-
to de “casa”. O conceito que protegia, desde os tempos coloniais, o poder privado
dos senhores e patriarcas sobre seus escravos, mulheres e filhos, foi traduzido como
um direito constitucional (SEELAENDER, 2017). Esta tradugao modernizou as
estruturas de dominagao patriarcal e racial que continuaram a definir a sociedade
brasileira, mesmo apds a aboligao, em 1888, e a proclama¢io da republica, em
1889. Tanto a Constituigao de 1824, quanto a Constitui¢ao Republicana, de 1891,

protegiam a casa como um “asilo invioldvel” dos individuos.” Comentando a pri-

25

Constitui¢ao Politica do Império do Brazil, de 15 de marco de 1824, art. 179, VII; Constitui-
¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, art. 72, § 11.
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meira constitui¢o, Pimenta Bueno argumentou que a casa era o “asilo da familia,
do seu sossego, de sua honestidade” (BUENO, 1857, p. 414). Apés 1889, referén-
cias ao direito anglo-saxao proliferaram, associando esta prote¢ao constitucional ao

principio inglés my house is my castle e 2 Quarta Emenda da Constitui¢ao dos Esta-
dos Unidos (BARBALHO, 1924, p. 428).

O conceito de “casa”, “lar” ou “domicilio” foi determinante na mobilizagao
para a Revolta da Vacina, de 1904. Politicos de oposi¢ao, como Lauro Sodré — do
grupo positivista que havia perdido espago para as oligarquias rurais —, e lideres
operdrios, como os do Centro das Classes Operdrias, articularam a defesa do lar
como direito constitucional e valor tradicional, protetivo da estrutura patriarcal
familiar, contra a vacinagao e outros tipos de intervencio estatal, como os expurgos
domiciliares. Esta mobilizagao, que os positivistas usariam como oportunidade
para uma tentativa fracassada de golpe de estado, ocorreu nos jornais e nas reunioes
do Largo do Sao Francisco.* Nos tribunais, advogados jéd haviam usado a protegao
constitucional a inviolabilidade de domicilio como argumento contra o Cédigo
Sanitdrio, mas ainda sem sucesso.”” Porém, a revolta, que deixou um nimero incer-
to de mortos, feridos e barricadas pela cidade, mudaria o rumo da resisténcia no
judicidrio.

Em janeiro de 1905, enquanto as tropas do governo ainda perseguiam os su-
postos conspiradores e participantes na revolta, o caso do comerciante portugués
Manuel Fortunato Costa chegou ao Supremo Tribunal Federal. Como parte de
uma agressiva campanha de saneamento no bairro do Rio Comprido, os agentes
sanitdrios haviam notificado Costa de que sua casa seria alvo de um expurgo. Cos-
ta, no entanto, recorreu ao Supremo Tribunal Federal (STF), pedindo um habeas
corpus contra o expurgo, com o auxilio de seu amigo e advogado, Pedro Tavares Jr.,
o mesmo que defendeu os proprietdrios da rua Frei Caneca. Enquanto o caso ainda
estava pendente, um “exército” de mata-mosquitos, agentes sanitdrios e policiais
invadiu a casa do comerciante e realizou o procedimento. Assim como em outras
ocasioes, a justica nao fora célere o suficiente para conter o impeto dos reformado-
res. No entanto, apds o fato, o STF declarou inconstitucionais os expurgos basea-

dos no Cédigo Sanitdrio. De acordo com a corte, a Constitui¢ao de 1891 permitia

% A mobilizagio contra o empoderamento dos servigos de higiene comegou aproximadamente

um ano antes, em dezembro de 1903. Defesa do lar, Jornal do Brasil, 2 de dezembro de 1903.

/" Regulamento Sanitdrio. Habeas Corpus, Jornal do Brasil, 17 de maio de 1904.
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excegoes a inviolabilidade de domicilio apenas quando estas fossem criadas pelo
legislador. Como se tratava de um decreto do executivo, ainda que o Congresso
tivesse previamente delegado seus poderes ao Presidente, o Cédigo Sanitdrio nao

poderia ter criado tal excegao.?®

Costa nao fazia parte da classe de inquilinos despossuidos. Entretanto, a deci-
sao do STF deu nova vida as lutas dos trabalhadores contra o que os positivistas
chamavam de “despotismo sanitdrio”. Logo apds a decisdo, os jornais noticiaram
uma “chuva” de habeas corpus, que, segundo parte da imprensa, poderia inviabili-
zar a reforma sanitdria. Jornais alinhados com o plano do governo defendiam o
“direito da coletividade” contra a “onda avassaladora do direito individual”, invo-
cando o argumento reformador que condicionava o exercicio de direitos individu-
ais, como a inviolabilidade de domicilio e a propriedade, a0 bem comum ou social,

entendido como o saneamento e embelezamento da cidade.?”

Algumas semanas apds a decisao do caso de Costa, Augusto Queirés, mem-
bro da Unido Operdria do Engenho de Dentro, composta predominantemente
por trabalhadores da Estrada de Ferro Central do Brasil, entrou com um pedido
de habeas corpus coletivo “em favor das oprimidas classes operdrias e proletdrias”
do Rio de Janeiro. Segundo Queirds, apds a concessao do habeas corpus a um
“abastado capitalista”, alguém deveria vir em socorro dos mais pobres contra as
violéncias da Diretoria Geral de Saide Publica. O peticiondrio, que assinou ape-
nas como “cidado”, argumentou que sua peti¢ao — baseada na inviolabilidade do
lar — abriria espago para que os ministros do STF fizessem “curvar o Operariado
perante [suas] togas”. Porém, ainda que Queirds tenha reproduzido exatamente
o argumento vencedor no caso de Costa, o STF recusou-se a dar prosseguimento
ao pedido. Assim como outros pedidos de habeas corpus coletivo, o de Queirds
tinha vicios formais, como a auséncia de um “paciente” determinado.”® Houve
também pedidos individuais de habeas corpus. No mesmo ano de 1905, por
exemplo, o “Africano” Joao da Rocha apelou para o STF contra uma multa por

infra¢do sanitdria que poderia levar a sua prisao, usando o argumento baseado na

% Arquivo Nacional, Fundo: Supremo Tribunal Federal, Série: Habeas Corpus, 1905, Céd. Ref.
BV.0.HCO.2046.

29 A nova doutrina, O Paiz, 14 de fevereiro de 1905.

%" Arquivo Nacional, Fundo: Supremo Tribunal Federal, Série: Habeas Corpus, 1905, Céd. Ref.
BV.0.HCO.2293.
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inviolabilidade de domicilio.”" Estes casos mostram que, ainda que o plano de
saneamento tenha avancado, os trabalhadores da cidade foram capazes de articu-
lar sua consciéncia de direitos em mobilizagao juridica contra o que entendiam

serem atos estatais violentos e ilegitimos.

5. DA CASA A PROPRIEDADE

Minha hipédtese, que ainda deve ser testada em pesquisas futuras, é de que as
pessoas removidas do centro do Rio de Janeiro levaram consigo a consciéncia de
direitos e a experiéncia de mobilizagao contra as reformas do inicio do século XX
para as comunidades que estabeleceram nos morros e suburbios da cidade. Os his-
toriadores Eneida Queiroz e Romulo Costa Mattos confirmam que, jd durante e
pouco apés as reformas, moradores de favelas acionaram advogados e foram a jus-
tica reivindicar seus direitos (QUEIROZ, 2008). Em 1911, por exemplo, uma co-
missao de moradores do Morro de Santo Antonio contatou Evaristo de Moraes,
advogado militante, conhecido por defender prostitutas e sindicatos, para mobili-
zar o judicidrio contra uma ordem de despejos da Diretoria Geral de Satde Publica.
Porém, apesar de ter se mostrado otimista alguns meses antes, Moraes concluiu que

seria incapaz de ajudar os moradores de maneira significativa (MATTOS, 2013).

De acordo com Brodwyn Fischer, durante a Era Vargas (1930-1954), os mora-
dores das favelas cariocas resistiram as tentativas de remogao promovidas por agentes
privados, recorrendo a aliangas com politicos populistas e aos tribunais. Naquele
momento, o conceito de “casa” jd ndo era central para as lutas pelo direito a cidade.
Os moradores invocavam narrativas que apresentavam suas comunidades como ocu-
pagoes de espagos vazios, articulando histéria e direito em argumentos baseados na
usucapido. Ao mesmo tempo, ainda que de maneira timida, os defensores dos direitos
destes moradores apelavam para o conceito de interesse social, que limitava o direito
de propriedade, nos termos das constituicoes de 1934 ¢ 1946 (FISCHER, 2008).

Apesar de ter sido usada, no inicio do século XX, para justificar um plano de
reformas que segregou a capital, a fun¢io social da propriedade se tornou, ao final
do século, um conceito fundamental para as lutas pelo direito 2 moradia nas cida-
des brasileiras. Esta proeminéncia da fungao social da propriedade deveu-se, entre
outros fatores, a como os movimentos sociais e a doutrina juridica interpretaram o

texto da Constituigao de 1988. No entanto, apenas a partir de novas pesquisas nos

1 Arquivo Nacional, Fundo: Supremo Tribunal Federal, Céd. Ref. BV.0.HCO.2955.
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arquivos judicidrios poderemos reconstruir a histéria recente das mobilizagoes ju-
ridicas dos herdeiros do processo de segregacio iniciado na primeira década do

século XX.

6. CONCLUSAO

Este artigo apresentou histdrias que, apesar de tradicionalmente separadas por
fronteiras historiogréficas, devem ser contadas conjuntamente: uma histéria “de
cima’, focada no papel das politicas publicas e da doutrina juridica no processo de
construgao do Estado-nagio brasileiro, ¢ uma histéria “de baixo”, que resgata o
papel dos movimentos sociais e da mobilizagao juridica neste processo. Em resu-
mo, as crescentes limitagdes impostas ao direito de propriedade urbana durante o
século XIX, que culminaram com o plano reformador do inicio do século XX,
contribufram para o desenvolvimento doutrindrio do conceito de fungao social da
propriedade. Ironicamente, este conceito, que foi usado para justificar um plano
reformador que segregou a cidade, seria, no decorrer do século XX, invocado nas
lutas sociais por acesso a cidade. Apresentei os termos desta transi¢ao na forma de
uma hipdtese: os despejados dos cortigos, que fundaram as comunidades cariocas,
levaram consigo a consciéncia de direitos e as estratégias de mobiliza¢io juridica
desenvolvidas durante as reformas urbanas, mas a base conceitual da resisténcia as
remogdes mudou do conceito de casa, ou domicilio, para ideias relacionadas a pro-
priedade, como a usucapiio e a fungio social. Se esta hipdtese se confirmar, pode-
mos dizer que a remog¢ao dos pobres do centro da cidade criou lagos ainda mais
fortes, forjados em narrativas baseadas no direito de propriedade, entre os despos-

suidos e a cidade do Rio de Janeiro.

REFERENCIAS

Arquivos consultados

Acervo Judicidrio, Arquivo Nacional

Hemeroteca Digital, Biblioteca Nacional (online)

Mensagens do Prefeito ao Conselho Municipal, Arquivo Nacional
Portal de Legislagio, Camara dos Deputados (online)

Fontes primdrias impressas

BARBALHO, Joao. Constituicio Federal Brasileira: commentarios. Rio de Janeiro: F.
Briguiet e Cia. Editores, 1924.

37



e« Série Direito, Economia e Sociedade

BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1975)

BUENO, José Antonio, Direito publico brazileiro e analyse da Constituicdo do Imperio. Rio
de Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve & C., 1857.

CASTRO Augusto Olympio Viveiros de. Desapropriagao por utilidade publica, segundo
a doutrina e a legislagao brasileira. Revista de Direito Civil, Commercial ¢ Criminal,

v. XVIII, 1910.

CASTRO Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administragio e direito
administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1906.

CASTRO Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administragio e direito
administrativo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1914.

DUGUIT, Léon. Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon.
Paris: Librairie Félix Alcan, 1912.

FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacio das Leis Civis. Rio de Janeiro: B. L. Garnier,
1876.

HAYEM, Henri. Essai sur le droit de proprieté et ses limites. Paris: Arthur Rousseau, 1910.
O DIREITO. Revista Mensal de Legislagio, Doutrina e Jurisprudéncia, v. 107, set.-dez. 1908.
Fontes Secunddrias

BENCHIMOL, Jaime L. Pereira Passos: um Haussman tropical: A renova¢ao urbana da
cidade do Rio de Janeiro no inicio do século XX. Rio de Janeiro: Secretaria Municipal de
Cultura, Turismo e Esportes, Departamento Geral de Documenta¢io e Informagio
Cultural, Divisao de Editoragio, 1992.

CANTISANO. Direito, propriedade e reformas urbanas: Rio de Janeiro, 1903-1906.
Estudos Histdricos 29, 58, 2016: 401-420.

CANTISANO. Lares, tribunais e ruas: a inviolabilidade de domicilio e a revolta da
vacina. Direito ¢ Praxis 6, 11, 2015: 294-325.

CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: O Rio de Janeiro e a Republica que nio
foi. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

CARVALHO, Lia de Aquino. Habitagoes populares: Rio de Janeiro, 1866-1906. Rio de
Janeiro: Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, 1995.

CARVALHO, Marieta Pinheiro de. Uma ideia ilustrada de cidade: as transformagoes
urbanas no Rio de Janeiro de D. Joao VI (1808-1821). Rio de Janeiro: Odisséia, 2008.

CHALHOUB, Sidney. Cidade febril: corticos e epidemias na corte imperial. Sao Paulo:
Cia das Letras, 1996.

CHALHOUB, Sidney. Trabalho, lar e botequim: o cotidiano dos trabalhadores no Rio de
Janeiro na Belle Epoque. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.

38



Propriedades em transformacdo  **

FISCHER, Brodwyn. A poverty of rights: citizenship and inequality in twentieth-century
Rio de Janeiro. Palo Alto: Stanford, 2008.

FURTADO, Janaina Lacerda. Os dois lados da moeda: a comissio de melhoramentos da
cidade do Rio de Janeiro e o discurso de higiene e saneamento no século XIX Dissertagao
(Mestrado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2003.

GOMES, Angela Maria de Castro. A inven¢io do trabalhismo. Rio de Janeiro: Relume-
Dumard, 1994.

GRINBERG, Keila. O fiador dos brasileiros: cidadania, escravidao e direito civil no tempo
de Antonio Pereira Rebougas. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2014.

MALDANER, Alisson Thiago, De expressio a conceiro: fungao social e fungao social da
propriedade no Brasil de 1870 a 1934. Dissertagao (Mestrado) — UFRR], 2015.

MAMIGONIAN, Beatriz Gallotti. O Estado nacional ¢ a instabilidade da propriedade
escrava: a Lei de 1831 e a matricula dos escravos de 1872. Almanack Guarulbos, 2, 2011,

20-37.

MATTOS, Romulo Costa. Shantytown Dweller’ Resistance in Brazil’s First Republic
(1890-1930): Fighting for the Right of the Poor to Reside in the City of Rio de Janeiro.
International Labor and Working-Class History, 83 (Spring 2013): 54-69.

MEADE, Teresa A. Civilizing Rio: reform and resistance in a Brazilian city, 1889-1930.
University Park: The Pennsylvania State University, 1999.

MIROW, Matthew C. The social-obligation norm of property: Duguit, Hayem, and
others, 22 Florida Journal of International Law 191, 2010.

MIROW, Matthew C. Rerum Novarum: new things and recent paradigms of property
law, 47. The University of the Pacific Law Review, 183, 2016.

MOTA, Midrcia M. M. Nas fronteiras do poder. Conflito e direito & terra no Brasil do século
XIX. Rio de Janeiro: Arquivo Publico do Estado do Rio de Janeiro, 1998.

QUEIROZ, Eneida Quadros, justica Sanitdria — Cidaddos e Judicidrio nas Reformas
Urbana e Sanitdria — Rio de Janeiro (1904-1914). Dissertacao (Mestrado) — Universidade
Federal Fluminense, 2008.

SCHULTZ, Kristen. Tropical versailles: Empire, Monarchy, and the Portuguese Royal
Court in Rio de Janeiro, 1808-1821. New York/London: Routledge, 2001.

SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetdculo das ragas: cientistas, institui¢bes e questao racial
no Brasil, 1870-1930. Sao Paulo: Cia das Letras, 1993.

SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. A longa sombra da casa. Poder doméstico,
conceitos tradicionais e imagindrio juridico na transi¢do brasileira do antigo regime a
modernidade. Revista do Instituto Historico e Geogrdfico Brasileiro, 178, 473, 2017: 327-424.

39



e« Série Direito, Economia e Sociedade

SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. A “policia” e as fungées do estado — notas sobre
a “policia” no antigo regime. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, 47, 2008.

VARELA, Laura Beck, Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do
direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

40



DAS CADEIAS DOMINIAIS IMPOSSIVEIS
POSSE E TITULO NO BRASIL IMPERIO=

Mariana Armond Dias Paes

1. INTRODUCAO

Recentemente, tive a oportunidade de ouvir um procurador falando sobre seu
cotidiano profissional. Ele atuava em casos de regularizagio fundidria e um dos
procedimentos que corriqueiramente realizava era construir as cadeias dominiais™
das propriedades em litigio. Porém, frequentemente, ao tragar a relagao de proprie-
tdrios até o século XIX, deparava-se com um grande “caos”, com uma disseminagio
de préticas de “grilagem”, com auséncia de registro de grandes extensoes de terra e
com profundas confusdes de escrituragio, o que tornava seu trabalho de determi-

nacao do proprietdrio legitimo do imdvel, nesse periodo, praticamente impossivel.

O que faltava a esse procurador, para que nao ficasse tdo atonito diante da
impossibilidade de identificar, com precisio, os titulares de propriedade no Brasil do

século XIX, era perspectiva histérica. Na grande maioria dos casos, simplesmente

Versoes iniciais deste trabalho foram apresentadas no Guest-Workshop Derecho de propiedad e
historia del derecho en América Latina, organizado pelo Max-Planck-Institut fiir europiiische Re-
chtsgeschichte, e no Semindrio Internacional Properties in Transformation. Agradego enormemen-
te a todos os comentdrios, criticas e sugestoes recebidos nessas oportunidades. Também agrade-
¢o a Samuel Rodrigues Barbosa, Manuel Bastias Saavedra, Pedro Cantisano, Jeferson Mariano
Silva e Cristian Poczynok pelas leituras criticas que fizeram dos rascunhos deste artigo.

% De acordo com a definigio do Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agrdria (IN-
CRA), cadeia dominial ¢ “a relaco dos proprietdrios de determinado imdvel rural, desde a
titulagdo original pelo Poder Publico até o dltimo dono (atual proprietdrio)”. Disponivel em:
<http://www.incra.gov.br/o-queecadeiadominial>. Acesso em: 25 set. 2017.
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nao ¢ possivel tracar uma cadeia dominial de uma propriedade no século XIX ou
em perfodos anteriores. E isso no se d4 pela confusao daquela sociedade, ou pela
disseminagdo de prdticas de “grilagem”. Obviamente, havia priticas de aquisi¢ao
de propriedade fundidria de maneira irregular (MOTTA, 2008). Contudo, ¢ pre-
ciso ter em mente que a auséncia de titula¢do, de escrituragao, nao necessariamen-
te significa desordem ou fraude. Apenas nio era a partir da nogao de propriedade
individualizada e titulada que a sociedade brasileira do século XIX se organizava.
A nogio de propriedade e proprietdrio que temos hoje e que, em certa medida,
torna mais fécil a construcio de cadeias dominiais, € historicamente construida e,
como tal, nio estd presente em qualquer contexto espacial e temporal. Propriedade,

posse e titulo sdo institutos juridicos em constante transformagao.

A relagao juridica das pessoas com as coisas nao foi sempre regulada a partir
da perspectiva de um tnico instituto do qual todos os demais seriam derivagoes,
como acontece atualmente em relagdo ao direito subjetivo a propriedade. A persis-
téncia no tempo de termos como “dominio”, “posse” e “propriedade” nao indica
uma continuidade do significado juridico dessas palavras nem da forma por meio
da qual elas se relacionam. As palavras “dominio” e “posse”, por exemplo, podem
ser encontradas tanto nos praxistas portugueses dos séculos XVI e XVII quanto no
Cédigo Civil brasileiro de 2002. Elas tém, porém, em um e outro contextos, signi-
ficados e importincias distintas. Nao se referem, portanto, aos mesmos institutos
juridicos. A maneira como essas palavras expressam tipos de relagoes juridicas en-
tre as pessoas e as coisas sofreu mudancas fundamentais na passagem do chamado

ius commune para o direito liberal.*

Neste trabalho, argumento que o ambiente juridico brasileiro das primeiras
décadas do século XIX ainda estava baseado, no que dizia respeito as relagoes juri-
dicas entre pessoas e coisas, em concepg¢oes enraizadas no ius commune. A posse — e
nao a titulag¢io individualizada da propriedade — era o centro dessas relagoes. A
principal forma de reconhecimento de uma relagdo juridica legitima entre uma
pessoa e uma coisa era feita por meio da identificagao do uso efetivo dessa coisa,
mais do que por meio da existéncia de um titulo individual de concessao de pro-

priedade. Nesse contexto, a validade e a legitimidade dos titulos, entendidos como

% Diversos foram os enfoques e as perspectivas adotados pelos historiadores para descrever esse
processo de mudanga. Para alguns exemplos, ver: Blaufarb, 2016; Clavero, 1998; Congost,
2007; Grossi, 2006; Halpérin, 2008; Hespanha, 2015; Luna, 2013, Staut Jdnior, 2009; Vare-
la 2005; Willoweit, 1994.
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documentos escritos hdbeis a comprovar direitos sobre um bem, abriam um campo
de disputa nos tribunais. Nao havia, por exemplo, consenso a respeito de que tipos
de documentos seriam considerados como titulos juridicamente vdlidos para consti-
tuir ou comprovar direitos sobre os bens. Os titulos tampouco tinham validade por
si, como ocorre atualmente, pois, geralmente, dependiam do exercicio de atos pos-
sessérios para serem confirmados. Em outras palavras, o ambiente juridico brasilei-
ro das primeiras décadas do século XIX nao era pautado pela centralidade da nogao
de propriedade individualizada e titulada, mas pela convicgao de que direitos eram
adquiridos na medida em que eram exercidos. E esse contexto nio retrata um am-
biente de confusao ou de inseguranca juridica. Ele diz respeito a uma forma de or-
ganizar juridicamente as relagoes entre pessoas e bens diferente da que conhecemos
hoje.”” Daf ser impossivel a empreitada do mencionado procurador de tentar estabe-

lecer, com precisao, cadeias dominiais que chegassem até o século XIX ou antes.

No Brasil, a posse prevaleceu como categoria estruturante das relagoes entre
pessoas e coisas ao longo de grande parte do século XIX, sendo possivel identificar
o principio de um processo de predominéncia do titulo como modo principal de

aquisigdo e prova de direitos sobre as coisas, aproximadamente, na década de 1870

(DIAS PAES, 2018).

Neste trabalho, analisarei processos judiciais que tramitaram perante o Tribu-
nal da Relagao do Rio de Janeiro (TRR]J), entre 1835 e 1839. Selecionei esses pro-
cessos da seguinte forma. Na série “apelagao civel”, do fundo “Relagao do Rio de
Janeiro”, do Arquivo Nacional, utilizei as palavras-chave: “alforria”, “demarcag¢ao”,
“esbulho possessério”, “escravo”, “interdito possessério”, “liberdade”, “manutengao
de liberdade”, “manutengao de posse”, “nunciagao de obra nova”, “posse”, “prescri-
¢ao”, “propriedade rural”, “reintegragdo de posse”, “sesmaria”, “trédfico de escravo”
e “usufruto”. Dos resultados encontrados, extrai aleatoriamente cinco processos
referentes as propriedades escrava e fundidria, que, no Brasil do século XIX, eram
as mais importantes formas de aquisi¢ao de bens (DIAS PAES, 2016b). Determi-
nando o universo de andlise com esses procedimentos, evitei eventuais vieses de
selegao. Por sua vez, a abrangéncia do intervalo temporal foi definida de modo
restrito, para possibilitar uma andlise qualitativa detalhada dos processos judicias.

No entanto, as conclusdes extraidas para esse periodo podem se estender aos perio-

%% Para uma descrigio mais detalhada sobre o papel da posse na estruturagio das relagoes juridi-

cas no 7us commune, ver Hespanha, 2015, p. 309-319.
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dos anteriores e para grande parte do século XIX brasileiro. Em outro trabalho,
analisei um conjunto consideravelmente maior de casos, que igualmente apontam

para a persisténcia de institutos do 7us commune, especialmente nas primeiras déca-

das do Brasil oitocentista (DIAS PAES, 2018).

A escolha de processos judiciais como a principal fonte desta pesquisa se deu
porque uma andlise informada apenas pela doutrina corre o risco de retratar o
processo de construgao do direito de propriedade liberal, da maneira que o conhe-
cemos hoje, como uma imposi¢ao “de cima para baixo”, isto ¢, como um conjunto
de formulagbes criadas por determinados intelectuais que se concretizam progres-
sivamente, com maior ou menor resisténcia, nas prdticas legislativas e judiciais.
Conforme procurarei mostrar, contudo, esse processo nio resultou da incorpora-
¢ao de doutrinas juridicas predominantemente europeias ao discurso juridico bra-
sileiro que, depois, teriam ocasionado modificagoes legislativas de um modo mais
amplo. Ao contrdrio, a modifica¢io da relagdo juridica das pessoas com as coisas
foi sendo socialmente construida, na dindmica da prética cotidiana dos tribunais e
no cotidiano da burocracia imperial. Essa constru¢ao cotidiana estava em didlogo
com discursos juridicos de cardter doutrindrio, mas nao era, necessariamente, uma

decorréncia deles (DIAS PAES, 2018).

2. ANALISE PROCESSUAL

O que se percebe, por meio da andlise de processos judiciais que discutiram a
relagdo juridica entre pessoas e coisas na segunda metade da década de 1830, ¢ que,
nesse momento, as discussdes a respeito da posse, do uso efetivo das coisas, eram

centrais na resolu¢ao dos conflitos.*

Em 1835, por exemplo, Francisco Xavier da Cunha e sua mulher ajuizaram
um processo contra Igndcio José Dias, sob o argumento de que o réu, Igndcio, es-
tava fazendo escavagoes e tentando demarcar, para si, um terreno do qual os auto-
res eram “senhores e possuidores”, na vila de Resende, provincia do Rio de Janeiro.
Os autores também alegaram que o terreno lhes tinha sido concedido pela Camara

Municipal da vila e, desde sua demarcagio pelo Fiscal da Camara, ele era possuido

%" Sobre a posse como argumento invocado em processos judiciais envolvendo terras, no Brasil,

na primeira metade do século XIX, ver Motta, 2008. Para o periodo colonial, ver Herzog,
2015. Para a regido da expansio da fronteira argentina, ver D’Agostino, 2012. Sobre a posse
como argumento invocado em processos judiciais envolvendo escravos, no Brasil, ver Dias
Paes, 2016a. Para Cuba e Louisiana, ver Merifio Fuentes & Perera Diaz, 2015; Scott, 2017.
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pelos autores e disso todos sabiam. O réu, no entanto, teria ignorado essa posse ¢ a

estaria esbulhando, o que deveria ser impedido pelo juizo.”

O réu Igndcio, do contrério, afirmou que: “nenhum direito de propriedade, nem
posse legitima tém os Autores ao terreno controvertido™. Isso porque ele, réu, tinha
recebido concessao do mesmo terreno, em 1832, e, desde sua demarcagio, o ocupara
com posse efetiva, executando servigos e benfeitorias no local. Porém, enquanto se
ausentava da vila por motivo de viagem, o terreno foi irregularmente concedido aos
autores. Nesse sentido, nio era o réu o esbulhador, mas o esbulhado. Deveria, portan-

to, ter “sua posse e direito de propriedade” sobre o terreno garantidos.*

O Fiscal da Cadmara Municipal, que realizou ambas as concessoes do terreno,
manifestou-se nos autos, argumentando que o réu Igndcio “nunca nele [no terreno]
fez demarcagao alguma com esteios ou estacas, e por isso nunca neles adquiriu
posse, e mesmo direito algum”. Determinava o artigo 21, da Postura 22 da Cama-
ra Municipal, que aqueles que, na vila de Resende, tivessem terrenos para casa,
demarcados com esteios ou estacas, deveriam comegar o edificio dentro de seis
meses da publica¢io da norma. Nao o fazendo, perderiam qualquer direito sobre o
terreno concedido. Alegava o Fiscal que, passados dois anos da concessio de seu
terreno, o réu Igndcio nao teria ali realizado nenhum ato possessério e, portanto, o
terreno deveria ser considerado novamente devoluto e objeto de nova concessao.
Ou seja, de acordo com esse cendrio, o titulo concedido pela Cimara Municipal
precisaria ser confirmado pelo exercicio de atos possessérios. O titulo de concessao

nio teria forga, sozinho, para garantir direitos de propriedade.”

Foram ouvidas testemunhas dos autores e do réu. Todas alegaram que uns ou
outro eram “senhores e possuidores” do terreno em litigio, pelo fato de af exercerem
atos possessorios, trabalhando e fazendo servigos no local. O juiz determinou, en-
tao, uma vistoria no terreno em disputa. Os laudos também nao foram satisfaté-
rios: o dos autores afirmou que, quando eles demarcaram o terreno, nao havia sinal
de atos possessérios praticados pelo réu; o do réu, por outro lado, alegou que os
primeiros atos possessérios praticados no terreno tinham sido do réu, nao dos au-

tores. Ao final, o juiz considerou mais fortes as testemunhas apresentadas pelo réu

37 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.07816, 1835, libelo de forga, p. 3-4v,
48v.

38 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.07816, 1835, libelo de forga, p. 13-
14, 51-52v, 68-69.

¥ ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.07816, 1835, libelo de forga, p. 18-18v.
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e julgou a agdo improcedente, por terem os autores esbulhado a posse do réu.*® Os
autores recorreram da decisao. O réu argumentou contra a apelagao:

... a posse dd preferéncia as concessdes posteriores, por consequéncia ainda quando o
Apelado nio se achasse munido do Titulo Legal f. 16 bastava a posse em que se acha-
va do terreno para ser preferido aos Apelantes, quanto mais que no caso sujeito con-

corriam no Apelado o dominio ttil adquirido por aquele titulo, e a posse atestada

pelas testemunhas da inquiri¢ao.*!

Ao final, o TRR]J confirmou a sentenga de primeira instincia, concordando
com os argumentos do réu de antiguidade de sua posse.*? Esse caso, portanto, deixa
entrever que mesmo um titulo concedido por érgao publico carecia de confirmagao
por meio do exercicio de atos possessérios.*> Ou seja, somente o titulo de concessao
nao era garantia de direito de propriedade sobre um bem. Nesse cendrio, o exercicio
constante de atos de posse, a utilizagao efetiva do bem e a presenga fisica no local
eram requisitos essenciais para que o direito fosse assegurado. Tanto era assim que
os atos possessdrios praticados pelos autores e a concessao que lhes foi dada do ter-
reno ocorreram em um momento em que se ausentava da vila e, por isso, nao ocu-
pava fisicamente o local disputado. Nessa sociedade, direitos sobre bens eram ga-

rantidos na medida em que a posse sobre eles era exercida cotidianamente.

A mesma questao do uso cotidiano da coisa foi levantada na a¢ao que Antonio
moveu para conseguir judicialmente sua liberdade, em 1834. Ele argumentou que
teria ficado abandonado, apés a morte de seu senhor, Ignacio José de Amorim. Por
isso, gostaria de ser enviado para hasta publica, para poder oferecer um valor para
comprar sua alforria. Ou seja, a 18gica juridica por trds do pedido de Antonio era:
uma vez que ele era propriedade de Ignacio José Amorim, apds a morte deste, ele
teria ficado abandonado, tendo se tornado res derelicta, isto é, bem do evento. Era,
portanto, propriedade “sem senhor”, pois nao havia ninguém exercendo dominio
ou posse sobre ele. Poderia, consequentemente, arrematar a si mesmo, adquirir o

dominio e a posse sobre si.*

40 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.07816, 1835, libelo de forga, p. 19-
48, 55-56v.

4 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.07816, 1835, libelo de forca, p. 68v.

42 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.07816, 1835, libelo de forga, p. 70.

> Sobre o tema da confirmagio das sesmarias e do principio da obrigatoriedade do cultivo, no

perfodo colonial, ver Alveal, 2001.

" ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL8, microfilme AN_035_2006,
1834, agao reivindicatdria de liberdade, p. 3, 26-27v.
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Antes que o juiz pudesse decidir pela arrematagao em hasta publica, Ignicio
dos Santos apresentou embargos contra a pretensio de Antonio. Ele alegava ser o
legitimo possuidor do escravo. Apés o falecimento de Ignacio José Amorim, ex-
-senhor de Antonio, seus bens teriam ido para o poder de Felicia Maria de Oliveira,
mie do embargante. Morta sua mie, o entdo embargante teria se constituido in-
ventariante dos seus bens e, portanto, legitimo possuidor de Antonio. Igndcio dos
Santos alegou, ainda, que Antonio nunca esteve abandonado, mas em poder de
Felicia e, posteriormente, dele, embargante. Ou seja, tinha sido objeto de posse e

dominio ininterruptos, o que impossibilitava o pleito pela liberdade.®

Apresentadas testemunhas, todas confirmaram que Antonio sempre esteve
em poder de Felicia e, em seguida, do embargante, que era inventariante dos bens
de sua mae. Nao havia que se falar em abandono. O exercicio da posse sobre o es-
cravo teria se transmitido de senhor a senhor, mas nunca teria sido interrompido.
O juiz foi convencido de que Ignacio, o embargante, estava na posse de Antonio e,
portanto, decidiu que essa posse deveria ser mantida.*® Antonio apelou da decisio:

... porque nao podemos entender qual seja o direito em que o Embargado estriba o seu
Dominio, e posse; porque Dominio nio tem nenhum, pois que ainda quando este
pudesse ser derivado da Sucessdo pela morte de Felicia Maria de Oliveira, Avé que foi
do falecido Senhor do Embargante, ela apesar de falecer muitos anos antes, e de nio ter
sido descrito no Inventdrio do dito falecido seu Senhor nao podia ser-lhe proficuo [...]
E posse nenhuma, porque o Embargante nunca esteve em poder do Embargado, por-
que por morte de seu Senhor, passou ao poder de Joaquim de Oliveira Diniz, e depois

passou a ser abandonado até o ponto de lhe ser nomeado Curador, e depositario.?”

O argumento de Antonio, contudo, nao convenceu os desembargadores do
TRRJ, que consideraram provada a posse do embargante sobre o escravo.”® De
fato, Antonio nio conseguiu demonstrar estar em abandono, jé que, além da con-
di¢do de inventariante, Ignacio dos Santos conseguiu produzir testemunhos que

confirmaram que Antonio havia sempre sido possuido como escravo.

& ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.8, microfilme AN_035_2006,
1834, a¢io reivindicatdria de liberdade, p. 11-13, 34-36.

46 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.8, microfilme AN_035_2006,
1834, acao reivindicatdria de liberdade, p. 14-25, 37v-39.

7 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.8, microfilme AN_035_20006,
1834, agao reivindicatdria de liberdade, p. 137v-138.

48 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.8, microfilme AN_035_20006,

1834, acao reivindicatdria de liberdade, p. 96v, 115v, 119v, 141v.
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Ser capaz de comprovar o exercicio pablico da posse, do uso efetivo da coisa,
era essencial em processos judiciais. Para que houvesse reconhecimento juridico da
posse era fundamental a existéncia do reconhecimento social da situagao possessé-
ria, uma vez que um dos requisitos para a aquisi¢io do dominio por posse era a

publicidade.

Esse aspecto ¢ bem evidente no processo ajuizado por José Pires de Almeida e
sua mulher contra Francisco Alves Ferreira do Amaral. Os autores alegavam serem
“senhores e possuidores” de um sitio na freguesia de Nossa Senhora dos Guarulhos,
na provincia de S3o Paulo. O sitio teria sido adquirido parte por heranga e parte
por compra. Estavam na posse mansa e pacifica do mesmo até que o réu comegou
a “deitar abaixo matos” e a plantar em um lugar chamado Tapera, que estaria den-

tro dos limites do sitio dos autores.*’

O réu Francisco contestou afirmando que os autores nao tinham direito al-
gum sobre o sitio em questdo, que o haviam vendido para José Florencio Barbosa,
hd mais de 16 anos. O “titulo legal” sobre aquele terreno o tinha José Florencio,

nao os autores. Ademais, ele, réu, estava, hd muitos anos, na posse do dito sitio, sem

nunca haver tido desentendimentos com José Florencio sobre isso.>

Os autores rebateram argumentando que a venda do terreno a José Florencio
nao seria definitiva para lhes tirar o dominio sobre o sitio:

Mas de nenhum proveito é ao Réu alegar que o sitio em questdo foi vendido pelos
Autores e comprado pelo dito Barbosa, nem deporem algumas testemunhas, que esta
venda na realidade existiu h4 18 para 19 anos. Somente com dizer que o sitio Engor-
dador e suas terras fora vendido nio segue-se que os Autores deixassem de ser senho-
res, porquanto bem saberd o Réu, que vdrios incidentes, uma simples falta podem
tornar uma venda nula e de nenhum efeito. O comprador de uma coisa nio se faz
senhor dela sendo quando existe efetiva entrega da coisa comprada. [...] Donde se vé,
que pode haver compra, ainda firmada com Titulos, sem que o vendedor deixe de ser
senhor da coisa vendida [...] que as terras sdo suas, e que as possui: que ele é o, digo,

que eles sdo os Senhores e possuidores das terras.)!

49 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.09468, nlimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 8-9v, 39-41, 53v-54v, 80-80v.

50 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.09468, nimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 19-19v, 44-46v, 85-90v103-106v.

' ARQUIVO NACIONAL, c6digo de referéncia 84.0.ACI1.09468, niimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 39-39v.
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Arremataram o argumento dizendo que, mesmo que algumas testemunhas
tivessem afirmado ter conhecimento da venda feita a José Florencio, elas nio ha-

viam dito nada sobre a efetiva posse dos autores sobre o sitio.”

Dez testemunhas foram ouvidas no caso. O foco dos depoimentos era identi-
ficar o legitimo “senhor e possuidor”, por meio da constatagao do uso efetivo do
sitio. A testemunha Antonio Pires, por exemplo, ressaltou que “sabe dos rogados
que fez o Réu em terras dos Autores, e fard um més mais ou menos, que ele, teste-
munha, indo passear naqueles matos, e cagar, viu af as ditas rogadas”. Além disso,
os escravos da fazenda pertencente ao Convento do Carmo lhe haviam contado
que o réu tinha mandado fazer rogados na Tapera. J4 a testemunha Jacinto Correa
afirmou que acreditava terem as terras pertencido a seu antigo senhor, Jose Correa
Diniz, parente dos autores: “que nio sabe se era ou nio senhor dessas terras mas

entende que 530 suas, porque era quem as governava, € nelas morava”>?

O juiz de primeira instincia considerou que a Tapera estava dentro dos limites
das terras dos autores e “tendo pertencido a um dos antepossuidores dos Autores
hoje pertence a estes por titulo legftimo”>* O réu apelou dessa decisio, reafirman-

g
do ser José Florencio quem possuia o titulo legitimo sobre as terras:
q &

. 0 Réu estd de posse das terras questionadas; e que por isso deve ser conservado
enquanto nio for contestado por quem a elas se julgar ter direito, porque da parte dos
Autores nio hd, nem se prova destes autos, haver o dominio a que se querem chamar

depois da venda, e muito menos posse.55

O TRR]J julgou procedente a apelagao do réu, revertendo a decisao do juiz de
primeira instancia e conservando o réu na posse da Tapera:

Porquanto, para ser o Apelante obrigado a restituir o terreno da presente controvér-

sia, era necessdario que os Autores, ora Apelados, alegassem, € provassem o dominio

da coisa, declarando com clareza qual é; os sinais, ou confrontacdes, que a distin-

guem; [...] Nao tem, porém, provado os Apelados os principais requisitos da a¢io de

2 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.09468, nimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 39-40.

3 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.09468, nimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 20-38v.

>4 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL.09468, niimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 92-92v.

> ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL.09468, niimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 106v.
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reivindica¢do; principalmente o dominio; nem ainda apresentam justo titulo para

prescreverem.%

Assim, diante das provas apresentadas, os desembargadores consideraram que
os autores nao haviam comprovado nem dominio, nem posse hdbil para adquirir,
por prescrigao, o sitio em disputa. O réu, por outro lado, havia conseguido de-
monstrar sua posse. Como se vé nessa decisao, o reconhecimento social de alguém
como “senhor e possuidor” de um bem poderia ser decisivo para obter uma senten-
¢a judicial favordvel. Como descrevi, as testemunhas ouvidas nos autos conversa-
vam entre si, tinham rela¢des com as partes, trocavam informagoes com escravos e
livres da vizinhanga. Nesse processo, formava-se um entendimento compartilhado

de quem era, naquela localidade, “senhor e possuidor” de quais terrenos.”

O entendimento socialmente compartilhado a respeito da posse também foi
decisivo no caso de Felisminda. Por sua liberdade, ela ajuizou a¢io contra Francis-
co Machado. A autora pleiteava o reconhecimento judicial de sua condicao de livre
com base no argumento de que havia sido libertada por sua senhora, Antonia Ma-
ria de Jesus, com a condigio de servi-la e acompanhi-la enquanto Antonia fosse
viva. Essa liberdade condicional teria sido conferida em 1809 e, desde entao, Felis-
minda estaria na posse de sua liberdade.’®

O réu Francisco, marido de Antonia, rebateu afirmando que o titulo de Felis-
minda (carta de doagdo de liberdade) era falso e antedatado. Antonia havia se ca-
sado com o réu em 1810 e a liberdade teria sido concedida depois dessa data, nio
em 1809, como alegava a autora. Enquanto era casada com o réu, Antonia nio
poderia dispor livremente de seus bens. Prova da falsidade do titulo era o fato de
que Felisminda nunca havia de fato estado em posse de sua liberdade, sendo por
todos reconhecida como escrava e tratada como tal.?® Novamente, as testemunhas
que depuseram nos autos foram centrais na comprovagio da condigdo social de
Felisminda. Uma dessas testemunhas, por exemplo, foi Jodo da Silveira, feitor da

fazenda do réu, que afirmou:

°° ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.AC1.09468, niimero 103, caixa 513, ga-

leria C, 1837, libelo civel, p. 108-109v.
°7" Sobre a importancia do conhecimento compartilhado a respeito da ocupagio de terras indige-
nas, no momento de sua transmissio, no Chile, ver Bastias-Saavedra, 2018.

o8 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.14, microfilme AN_037_2006,
1836, manutencio e libelo de liberdade, p. 12-13, 74-78v, 97-98v, 104-108, 122-124v, 129-
131v, 148-154.

? ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL14, microfilme AN_037_2006,
1836, manutengio e libelo de liberdade, p. 39-41v, 88-92, 101-103, 137v-139v.
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... tanto o dito pardinho, como sua Miae [Felisminda] sempre foram todos havidos
por Escravos do Réu, tanto que ele testemunha indo de feitor para a dita Fazenda 14
encontrou a mulher do Réu que lhe detalhando o servigo que devia fazer, assim como
a Escravatura em que a havia de empregar lhe dissera que todos eram cativos 2 exce¢ao
de uma Maria Rosa, e Eva Maria, e que nio obstante a Mae do pardinho Antonio
(que ¢ a Autora) estar no servigo da casa, contudo por ela podia mandar fazer o que
fosse preciso, e quando nio o fizera a castigara pois que era t3o cativa como eram os
outros, e tanto assim ¢ que ele testemunha uma vez a castigou de vergalho.®
Diante de testemunhas que comprovavam sua posse como escrava e com ape-
nas um titulo em maos, Felisminda nao foi capaz de convencer, nem o juiz de

primeira instdncia nem os desembargadores do TRR]J, de sua condigao de liberta.®!

A prética de concessdo de alforrias condicionais era bastante frequente no
Brasil do século XIX.®2 Muitos senhores, como no caso de Antonia e Felisminda,
concediam a seus escravos a alforria com a condi¢ao de que eles seguissem prestan-
do-lhes servigos até sua morte. Sé apds a morte do senhor, adquiririam sua liberda-
de “plena”. Eram os chamados statu-liberi, que, juridicamente, nio eram escravos,
nem libertos. Esse cardter transitério do estatuto juridico dos statu-liberi ocasiona-
va uma precariedade nos modos de vida dessas pessoas e dos titulos que elas deti-
nham.®® Uma pessoa que era statu-liber, por continuar exercendo atividades simi-
lares aquelas que exercia quando era escrava, poderia ndo conseguir comprovar sua
liberdade, por meio de testemunhas, em um eventual processo judicial, como o que
ocorreu no caso de Felisminda. A importincia do exercicio de atos possessérios
para a comprovacio do dominio afetava especialmente os staru-liberi: podendo
dispor apenas de titulos em seu favor e nao podendo provar a posse de suas liber-
dades por meio de reconhecimento social, os statu-liberi ficavam especialmente

fragilizados em eventuais discussdes sobre seu estatuto juridico.

Mas esse nio era o tinico exemplo de precariedade dos titulos de dominio nas
primeiras décadas do Brasil império. Essa era uma questao mais geral. Em 1827,
por exemplo, os escravos Anastdcio, Simao e Jodo foram libertados por seu entao

senhor. De acordo com a escritura que concedeu a liberdade:

60 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.14, microfilme AN_037_2006,
1836, manutengio e libelo de liberdade, p. 72v-73.

ol ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.14, microfilme AN_037_2006,

1836, manutengdo e libelo de liberdade, p. 93v-94, 108v-109, 125v-126, 156v-157v.

Sobre alforrias condicionais, ver, por exemplo, Slenes, 1975.

%> Sobre a precariedade da liberdade, no Brasil imperial, ver Chalhoub, 2011.
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... lhes deixa para sua subsisténcia e nele viverem o sitio em terras préprias que foi
da falecida D. Josefa, o qual ndo poderio os ditos Escravos venderem, nem tras-
passarem a pessoa alguma, e no caso que os ditos seus Escravos, ndo saibam ad-

ministrar, e tratar dele, sua mulher e testamenteira tomard conta do mesmo sitio

tCl‘l‘aS.64

Essa escritura era um instrumento particular, mas havia sido registrada pe-
rante um escrivao publico. Como se vé do trecho transcrito acima, nio fica claro
exatamente que tipo de “direito” sobre a terra estava sendo concedido aos liber-
tos.” Esse “direito”, ademais, poderia ser revogado no caso de os libertos nio
“administrarem” bem as terras. Essa situagao precdria — de um titulo particular,
que tinha certo reconhecimento da burocracia estatal e que estabelecia uma rela-
¢ao juridica peculiar entre os libertos e as terras ocupadas — acabou gerando con-
trovérsias judiciais.

Em 1835, Joanna Maria da Conceigio, vitiva do ex-senhor dos libertos, ini-
ciou uma investida judicial para reaver as terras “concedidas” por seu finado mari-
do. Contra Anastdcio, Simao e Joao propds “autos de embargo” para “os despejar
da terra, e sitio da propriedade da suplicante que os suplicados com forga, e esbulho
lhe ocupam, e destroem”. Ela argumentava que os libertos nunca poderiam “por
sua prépria autoridade” tomar posse dos terrenos e af construir casas e destruir
matos. As edificages feitas pelos réus seriam um “manifesto abuso do sagrado

direito de propriedade”.®

Os réus argumentaram que a terra que ocupavam tinha sido comprada, por
seu antigo senhor, para que eles pudessem af viver e trabalhar. A escritura por
meio da qual lhes tinha sido concedida liberdade, também lhes dava o direito de
estarem nas terras, de nelas trabalhar e viver: “nesta posse estao pacificamente”.
Além disso, as terras eram bem administradas, cumprindo-se as determinagoes da

escritura.”’

o4 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL.7, microfilme AN_035_2006,

1838, autos de embargo, p. 12-13.

Sobre concessio de “direitos” sobre pedagos de terras, no momento de concessao da alforria,

ver, por exemplo, Guimaries, 2009. Sobre ocupagoes “precdrias” da terra e processos judiciais,

na Argentina, ver Tell, 2008.

06 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.7, microfilme AN_035_2006,
1838, autos de embargo, p. 3, 16-17, 38-39v.

67 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI.7, microfilme AN_035_2006,
1838, autos de embargo, p. 10-11, 19-20.
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O juiz decidiu resolver o caso com base na decisao de um processo anterior,
movido por Joanna contra Addo, outro ex-escravo de seu marido.®® Nessa a¢io,
Adao saiu vitorioso por ter conseguido demonstrar que exercia atos possessorios no
referido terreno, em conformidade com a escritura que havia conferido a liberdade
a ele e a Anastdcio, Simio e Joao:

... ante das testemunhas ex folhas quarenta e nove se colige que o Réu Embargante
trabalha e fez casa no dito sitio [...] Nao obsta dizer-se que nao houve entrega judicial
do sitio feita pela Autora ao Réu, porquanto ela nio ¢ indispensdvel e basta a simples
tradi¢do a qual estd evidente & face do mesmo documento folhas vinte duas verso, no

qual diz a Autora consentira na edificagdo da casa, do que deixa ver que o Réu estava

de posse com ciéncia e reconhecimento da Autora.®’

Ao final, o processo foi anulado pelo TRR], por ter sido processado por juiz
incompetente.”’ A despeito disso, ¢ um exemplo de como, diante de um titulo pre-
cdrio, a comprovagio da posse era um elemento decisivo para a obten¢ao de uma
decisao judicial favordvel. O uso efetivo da terra, bem como a posse efetiva de um
escravo, poderia ser determinante para a manutengao de uma situagao existente ou

mesmo para a aquisi¢ao do dominio.

3. CONSIDERACOES FINAIS

As a¢bes analisadas sio marcadas por longas discussoes a respeito da validade
dos titulos de dominio. Quais tipos de documentos poderiam ser considerados
como titulos de dominio? Qual a forga desses titulos diante de situa¢des possessé-
rias? Quem eram os sujeitos legitimos para produzir esses documentos? Essas eram,
naquele momento, algumas das questdes cujas respostas, em constante disputa,
eram juridicamente indeterminadas. Ao longo dos procedimentos judiciais, as par-
tes apresentaram variados tipos de documentos com a pretensio de que fossem
considerados pelos juizes como titulos vdlidos: assento de batismo, contrato de

compra e venda, escritura particular, formal de partilha, carta de doagao de alfor-

08 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.7, microfilme AN_035_2006,
1838, autos de embargo, p. 24-24v.

6 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL.7, microfilme AN_035_2006,
1838, autos de embargo, p. 22-22v.

70 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACL.7, microfilme AN_035_20006,
1838, autos de embargo, p. 66-66v, 76.
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ria, escritura de alforria, declaragao dos limites de um terreno, instrumento passa-

do diante de escrivao, dentre outros.”!

Em cada processo, havia um debate a respeito da forca e da legitimidade des-
ses titulos. No processo de Felisminda, por exemplo, seu advogado argumentou
que, se os padroes para se determinar um titulo vélido fossem tao rigidos como
propunha o advogado do réu, a garantia que a Constitui¢ao do império dava a
propriedade seria efémera, inefetiva. Ou seja, o direito de propriedade s seria ga-
rantido se os juizes nio fossem tao rigidos no reconhecimento de documentos

como titulos legitimos.”?

Nesse periodo, os documentos usados como titulos de dominio também esta-
vam intrinsecamente relacionados a posse. J4 tratei do caso da concessao do titulo
pela Camara Municipal de Resende, que precisava ser confirmado por atos posses-
sérios. Além disso, os préprios limites dos terrenos eram, muitas vezes, fixados, em
documentos escritos, com base no reconhecimento social da pritica de atos posses-
sérios. No caso também jd tratado de José Pires de Almeida e sua mulher, contra
Francisco Amaral, a respeito do lugar chamado Tapera, uma testemunha descreveu
a venda do sitio nos seguintes termos: “sabe perfeitamente que o Autor vendeu ao
dito José Florencio Barbosa o sitio, e terras do Engordador, e igualmente sabe que
o Pai e Tio do Autor venderam um pedago de terras ao irmio dele testemunha, da
que nao passaram titulo”.”> Nesse depoimento, é possivel entrever que a venda da
terra era socialmente reconhecida como vilida, ainda que, dela, nao tivesse decor-

rido a elaboragao de um documento escrito solene.

O que a andlise desses processos judiciais mostra é que, na sociedade brasileira
da primeira metade do século XIX, a posse era um elemento central no estabeleci-
mento de relagbes juridicas entre pessoas e coisas. J4 havia ecos de discursos que
pretendiam dotar os titulos de propriedade de for¢a absoluta diante de situagoes
possessérias. Jd havia ecos de discursos de “plenitude” do direito de propriedade
(VARELA, 2005). No entanto, esses discursos ainda nio eram hegemoénicos e nao

eram capazes de alijar a posse do centro dos debates a respeito das relagoes juridicas

"1 Para uma discussio mais especifica, a respeitos dos titulos de dominio e propriedade, quando

se tratava de terras indigenas, ver Tell, 2011.

72 ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACIL.14, microfilme AN_037_2006,
1836, manutengio e libelo de liberdade, p. 122.

7> ARQUIVO NACIONAL, cédigo de referéncia 84.0.ACI1.09468, nimero 103, caixa 513, ga-
leria C, 1837, libelo civel, p. 30v-31.
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entre pessoas e coisas. Os préprios titulos dependiam, frequentemente, de confir-
magao pelo exercicio de atos possessérios. Na auséncia de posse, o préprio dominio

— mesmo aquele que se baseasse em titulo vdlido — estava em risco.

Em um cendrio em que havia indmeras controvérsias a respeito de quais eram
as caracteristicas de um titulo hdbil a comprovar o dominio ou a propriedade, o
recurso a prova testemunhal e ao argumento do exercicio da posse proporcionavam
as partes maiores chances de sucesso. Ainda que as testemunhas que escravos e
pequenos fazendeiros pudessem reunir eventualmente contassem com menor sta-
tus social, a mobiliza¢ao dessas testemunhas e o reconhecimento social da comuni-
dade por elas expresso era mais importante do que a apresentagao de um documen-
to escrito. A posse era o instituto juridico determinante nesse contexto. Era a sua
auséncia ou presenga que determinava o sucesso ou o fracasso do reconhecimento

judicial de algum direito sobre um bem.

Tendo em vista esse cendrio, um procedimento de reconstituigao de cadeias
dominiais para a validagao de direitos de propriedade atuais pode ser, em alguns
casos, impossivel. O mundo do Brasil do século XIX era juridicamente estruturado
de modo diverso do atual. A posse nio era apenas um fato que poderia gerar reco-
nhecimento juridico. A posse era uma das principais categorias juridicas estrutu-
rantes das normas que diziam respeito as relagbes entre as pessoas e as coisas. O
titulo tampouco tinha a proeminéncia na determinagao de direitos como tem hoje:
muitas vezes, ele dependia da confirmacio possessdria e a prépria nogao de “titulo
de propriedade” ainda estava em construgao. Por isso, considerando a historicidade
dos institutos juridicos, talvez seja o caso dos juristas brasileiros que atuam em
casos atuais de determinagao de direitos de propriedade — como o procurador com
quem conversei — questionarem a prevaléncia da genealogia dominial sobre outros

critérios de identifica¢ao de direitos de propriedade.
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AS HERANCAS DA SENZALA NO SECULO XXI
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1. INTRODUCAO

As comunidades quilombolas tiveram sua origem no século XVI, quando es-
cravos fugidos das fazendas de agticar, principalmente no Nordeste, resistiam ao
sistema de trabalho vigente. Uma vez que no houve politicas que se responsabili-
zassem sécio e economicamente pelos recém-libertos apés a aboli¢ao da escravatu-
ra, em 1888, o Brasil acumulou historicamente um passivo social com tais comu-
nidades. Apenas 100 anos depois, com a Constitui¢ao de 1988, por exemplo, que
houve o reconhecimento do direito a propriedade definitiva das terras ocupadas
por remanescentes quilombolas (SOUZA, 2011). Juntamente com a nova Carta
Magna, em 1988, foi criada a Fundagao Cultural Palmares (FCP), com o intuito
de propiciar a preserva¢io de valores culturais, sociais e econdmicos herdados pelos
negros na formagao socioecondmica do Brasil (BRASIL, Lei 7.668, 1988).

Mesmo com as melhorias trazidas pela Constitui¢ao de 1988 e com avangos
latentes constituidos ao longo do tempo, apenas em 2003, durante o governo do
ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva, que os direitos fundidrios dos povos qui-
lombolas foram efetivamente regulamentados, mediante o Decreto 4.887 de 20 de
novembro de 2003. Isso porque, enquanto o artigo 215 e 216 da Constituigao da
Republica trds dispositivos mais gerais em relagao a regulamentagio territorial das
comunidades quilombolas, estando mais focada em proteger as suas culturas, o
Decreto dispoe sobre o procedimento para identificacio, reconhecimento, delimi-

ta¢do, demarcagao e titula¢ao dos solos ocupados por remanescentes quilombolas,
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cujas terras serdo utilizadas para assegurar sua reprodugao fisica, social, econdmica
e cultural. Segundo o decreto, os remanescentes quilombolas seriam atestados de
acordo com uma autodefini¢ao da prépria comunidade. Ainda que haja uma pre-
visao legal de autodesignagio, cabe 4 FCP reconhecer a identidade da comunidade
(BRASIL, 2003). E importante salientar que, uma vez que a definigdo do que é ser
um quilombola n3o seja algo trivial, o processo de reconhecimento é bastante sub-

jetivo, o que por vez tem deixado margem para questionamentos (Brasil, 2003).

No presente artigo, pretende-se entender os reflexos atuais da histdrica apro-
priagao de terras nas comunidades tradicionais quilombolas. Acredita-se que o
modo como se deu tal ocupagio, isto é, por meio de fugas, doagdes, herancas de
terras e ocupagoes livres, ¢ um fator que dificulta as politicas de regulariza¢ao fun-
didria no perfodo recente. Sendo assim, nota-se que uma politica de titulagao de
terras remanescentes de quilombos tem seu valor nao somente na dimensao legal das
relagbes, como também histdrica e cultural, na medida em que reconhece a impor-
tAncia das comunidades negras no processo de desenvolvimento do Brasil, garantin-
do o acesso 4 terra e 4 permanéncia em dreas que sejam suficientes e adequadas para

que haja a reprodugao fisica e cultural, assim como condigdes bdsicas para o desen-

volvimento e a inclusao social (PICELLI; COSTA; TORSIANO, 2016).

Pretende-se também destacar o atual debate em torno deste tema — a politica de
delimitagao de terras quilombolas pode estar ameagada, uma vez que a validade do
Decreto 4.887/2003 estd sendo questionada pelo governo que assumiu o poder em
2016 (OLIVEIRA, 2017). Tem-se como hipédtese que, mesmo com os avangos posi-
tivos no marco legal, principalmente apés o decreto de 2003, o modo como ocorreu
a delimita¢do de terras remanescentes quilombolas deixou resquicios histéricos que
se fazem presentes nesta segunda década do século XXI, tais como a ambiguidade
sobre a posse da terra. Essa pesquisa foi feita levando em conta o fato de os quilom-
bos serem centros de manifesta¢oes culturais que contribuem para a formagio da

identidade nacional, visto a importincia do conhecimento tradicional destes povos.

Diante disso, este artigo serd composto por seis itens: 1. A presente introdu-
¢a0; 2. Uma revisao do marco regulatério, apresentando seus avangos e limites; 3.
Apresentagio do quadro institucional para territérios quilombolas; 4. Discussio
quantitativa das terras remanescentes quilombolas j4 demarcadas tanto pelo Incra,
quanto pela FCP; 5. Uma avaliagdo das politicas publicas para comunidades qui-
lombolas, contemplando temas fundamentais, tais como indices de infraestrutura,

educagio e satide; e 6. Consideracoes finais sobre o objeto em debate.
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2. HISTORICO DO MARCO REGULATORIO E INSTITUCIONAL
PARA COMUNIDADES REMANESCENTES QUILOMBOLAS

O conjunto de mudangas legais e institucionais em prol da garantia do acesso
a terra pelas comunidades remanescentes quilombolas tem na Carta Magna de
1988 um marco histérico fundamental. Isto é, mesmo que se tenha tido no passa-
do alguma mobilizagao que gerou regras importantes nesta temdtica, a partir da
nova Constituigao, observaram-se mudangas legais e institucionais essenciais para

o reestabelecimento de garantias para com a populagdo quilombola (SILVA, 1994).

A Constitui¢ao de 1988 estabeleceu a politica de regularizagao de territérios
quilombolas, assim como a titulagio de terras indigenas e a criagio de reservas
extrativistas. E importante frisar que todo este movimento de mudangas no marco
regulatdrio representa resultados importantes no cendrio politico, em prol das de-
mandas sociais no campo brasileiro. Tendo como marco legal inicial o artigo 68
dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituigao
de 1988, a politica de regularizacio fundidria de quilombos ¢ regulamentada atu-
almente pelo Decreto 4.887/2003, cabendo ao Instituto de Colonizagao e Reforma
Agrdria (INCRA), 6rgaos estaduais e municipais a execugio concorrente dessa
agao fundidria. As consideragoes tecidas na presente reflexao se referem a constru-
¢ao e resultados da agao de regularizagao de territérios quilombolas pela Uniao, ou

seja, daquela empreendida pelo INCRA.
Também em 1988, promulgou-se a Lei 7668 de 22 de agosto, que tratou da

criagao da Fundagao Cultural Palmares (FCP), estabelecendo por meio do artigo
1° que a finalidade da institui¢do seria de preservacao dos valores culturais, sociais
e econdmicos decorrentes da influéncia negra na formagio da sociedade brasileira.
Este dispositivo também autorizou a FCP a atuar em todo o territério nacional por
meio de convénios e apoio a eventos cuja temdtica principal fosse a participago
politica do negro na sociedade brasileira. Por fim, a FCP seria responsdvel por rea-
lizar intercAmbio para exploragao e ampliagao do conhecimento acerca da cultura

negra e sua ancestralidade.

No ano de 1995, a Portaria 25/1995, redigida pela FCP, tratou de disciplinar
a formacio de um grupo capaz de estabelecer as normas que seriam responsdveis
pelos trabalhos de identificagao e delimitagao das terras ocupadas por comunida-
des quilombolas. Com o desenvolvimento deste trabalho, criou-se o grupo intermi-
nisterial com a finalidade de elaborar propostas que posteriormente subsidiariam a

elaboragio do primeiro decreto em prol da titulagio quilombola e, posteriormente,

o1
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das primeiras instrugdes normativas regulamentadas pelo INCRA. Segundo Trec-
cani (2000), as formulagbes propostas por este grupo encontraram resisténcia no
Congresso, uma vez que as discussdes nio contemplavam as mesmas demandas
apresentadas pelos movimentos negros e quilombolas que ali dialogavam.

Ainda em 1995, a Portaria 305 do INCRA determinou que as comunidades
remanescentes de quilombos que estivessem inseridas em dreas publicas federais fos-
sem arrecadadas, ou obtidas por processo de desapropriagao, sob a jurisdi¢ao do
INCRA. Tais comunidades deveriam ter suas dreas medidas e demarcadas, bem
como tituladas, mediante a concessao do titulo de reconhecimento, conforme dispos-
to no artigo 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias da Constituigao
Federal (art. 1°). Como um dos resultantes deste processo, a comunidade remanes-
cente quilombola Boa Vista, localizada em Oriximind, Estado do Pard, recebeu o
titulo coletivo da propriedade de seu territério, tornando-se o primeiro exemplo de
cumprimento dos direitos conquistados em 1995, através de uma desapropriagao.

Entre 1999 e 2001, a responsabilidade do reconhecimento de terras Quilom-
bolas permaneceu no Ministério da Cultura/Fundag¢ao Cultural Palmares, mas
ainda assim teve-se o crescimento do papel do INCRA neste processo.

O Decreto 3912, por sua vez, editado em setembro de 2001, foi o instrumen-
to que estabeleceu novas regras para o reconhecimento das comunidades remanes-
centes quilombolas passando definitivamente a responsabilidade de arrecadar as
terras a serem destinadas aos povos quilombolas. Foi apresentado como uma pro-
posta feita pelo executivo para a regulamenta¢io do artigo 68 da ADCT da Cons-
tituigdo Federal de 1988. O decreto optou pela manutengao da FCP como érgao
responsdvel pela certificacio de que os destinatdrios da terra sio efetivamente po-
vos quilombolas e diferenciou-se por estabelecer a defini¢ao de que os “remanes-
centes” apenas teriam reconhecida a propriedade sobre a terra quando ocupadas
por quilombos em 1988 e aquelas que estavam ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos em 05 de outubro de 1988. Diferenciou-se também,
por disciplinar apenas sobre dreas que sao de competéncia da Uniao, dreas de par-
ticulares nio foram tratadas no texto. Tais diferenciagoes promoveram amplo de-
bate entre os atores sociais envolvidos, pois foram consideradas como restritivas por
aqueles que defendiam o reconhecimento do direito a propriedade das comunida-
des quilombolas e contraditérias ao artigo 68 da Constitui¢ao Federal que assegu-
ra a estes grupos étnicos o direito 4 autodeterminagao e a identidade.

Ainda em 2001 foi proferida a Convengao 169 da Organizagao Internacional

do Trabalho — OIT, ratificada mediante o Congresso Nacional por meio do Decreto
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Legislativo 143 de 2002, que se tornou uma norma internacional de Direitos Hu-
manos para o reconhecimento dos povos tribais e indigenas, que tem como pauta
principal a autodeterminagao destas comunidades em razio de sua identidade ét-
nica, sua cultura e seus costumes, assim como de sua histéria e a condi¢ao com a
qual se relacionam com os territérios em que vivem.

A partir da Convengao 169 e com base nos esforgos anteriores, observou-se o
interesse em torno do desenvolvimento de uma politica para o reconhecimento
territorial das comunidades remanescentes quilombolas no Brasil, visto que foi o
tinico pais que, apds a ratificagao da Convengao, estabeleceu um processo de regu-
larizagao fundidria. Tratava-se de um perfodo fértil para o tema, marcado pela
eleicdo presidencial™ do ano de 2002 e a criagdo da Secretaria da Igualdade Ra-
cial” através da Lei 10.678 em maio de 2003.

Neste contexto politico, elaborou-se o Decreto 4.887 de 20 de novembro de
2003, responsdvel pela Politica Federal de Regulariza¢io Fundidria em Comunida-
des Remanescentes Quilombolas, ainda em vigor. Tal decreto dirige-se pela regu-
lamentagdo do procedimento de identificagao, reconhecimento, delimitagao, de-
marcagao e titulagao das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos e tem como agente publico principal de a¢ao desta politica, o INCRA.
A politica foi desenvolvida a partir da identificagao da necessidade de promover o
acesso ao direito de cardter fundidrio e étnico, logo, a garantia do acesso ou a per-
manéncia na terra, a defesa dos valores culturas e sociais. Trata-se de um instru-
mento importante de reconhecimento social desta comunidade tradicional quando
da aceitagao mediante meios oficiais das diferengas e especificidades de grupos,
com o objetivo de corrigir injusticas sociais (FRASER, 2002).

Enquanto legislagao, o Decreto 4.887/2003 preserva o conceito de quilombo
como um grupo que partilha de uma histéria que preserva a ancestralidade negra,
como uma heranga histérica e parte fundamental da representatividade cultural
brasileira. Ademais, este marco legal ¢ um mecanismo de redistribui¢ao social, na
medida em que fornece melhores condigées de reprodugio ao conferir as comuni-

dades o titulo da propriedade.

A elei¢ao de 2002 sagrou Luiz Indcio Lula da Silva do Partido dos Trabalhadores-PT, como
presidente do Brasil, mediante uma proposta de reorganizagio social, econdmica e politica do
pais. O Partido dos Trabalhadores-PT era considerado até aquele momento como de orienta-
¢do politica de esquerda e assumiu o poder com o discurso baseado em realizar um pacto social
com os mais variados setores da sociedade. Era previsto pelo presidente eleito a feitura de um
novo contrato social no pafs.

A Secretaria de Igualdade Racial foi instituida com o objetivo de formular, coordenar e articu-
lar politicas e diretrizes para a promogio da igualdade racial, conforme Lei 10.678/2003.
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3. QUADRO INSTITUCIONAL PARA TERRITORIOS QUILOMBOLAS

Ao longo dos anos, apds a regulamentagao da Politica de Regularizagao Fun-
didria dos Territérios Quilombolas, em 2003, Instrugées Normativas foram publi-
cadas pelo INCRA com a finalidade de estabelecer os procedimentos administra-
tivos para identifica¢do, reconhecimento, delimitagio, demarcacio, desintrusio,
titulagdo e registro das terras ocupadas por remanescentes de comunidades dos
quilombos. Apéds a publica¢ao de quatro instrugdes normativas ao longo de dois
anos (2004 a 2005), a norma vigente na atualidade é a IN 57/2009.

Como apresentado na se¢ao anterior, desde a promulgagio do Decreto
4.887/2003, a abertura do processo de titulagao é realizada no 4mbito do INCRA,
devidamente atuado, protocolado e numerado. Atualmente, existem 1.692 proces-
sos em aberto em todas as Superintendéncias Regionais, 2 exce¢ao de Roraima,

Marab4-PA e Acre (Tabelas 1 e 2).

Tabela 1. Processos em aberto de obtencao de terras para Territorios Quilombolas
por estado da federagao.

NORTE

SR — 01 PARA 48
SR — 15 AMAZONAS

SR — 17 RONDONIA 6
SR —21 AMAPA 33
SR — 26 TOCANTINS 33
SR-3-STM 18
TOTAL 142

NORDESTE

SR - 02 CEARA 32
SR — 03 PERNAMBUCO 56
SR — 05 BAHIA 292
SR — 12 MARANHAO 377
SR — 18 PARAIBA 29
SR — 19 RIO GRANDE DO NORTE 20
SR — 22 ALAGOAS 17
SR — 23 SERGIPE 31
SR — 24 PIAUT 65
SR — 29 MSF 35
TOTAL 954
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CENTRO-OESTE
SR - 04 GOIAS 16
SR — 13 MATO GROSSO 73
SR — 16 MATO GROSSO DO SUL 18
SR — 28 DISTRITO FEDERAL 11
TOTAL 118
SUDESTE
SR — 06 MINAS GERAIS 232
SR — 07 RIO DE JANEIRO 25
SR — 08 SAO PAULO 51
SR — 20 ESPIRITO SANTO 19
TOTAL 327
SUL
SR - 09 PARANA 38
SR — 10 SANTA CATARINA 17
SR — 11 RIO GRANDE DO SUL 96
TOTAL 151
BRASIL
TOTAL | 1692

Fonte: Elaboragao prépria a partir dos dados INCRA/DFQ), 2017.

Por meio da Tabela 2, nota-se que o auge da abertura dos processos foi em
2005, tendo uma queda considerdvel em 2010, e um crescimento importante em
2013 e em 2014. No entanto, nos dois tltimos anos apresentados, 2015 e 2016, o
nimero de processos caiu devido a diminui¢ao de orcamentos destinada a politica

Picelli; Costa; Torsiano, (2016, p. 3397).

Tabela 2. Processos em aberto de obtencao de terras para territérios quilombolas por ano.

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 20]6‘

9 | 100 | 207 | 164 | 160 | 121 | 144 | 77 | 146 | 94 | 176 | 138 | 79 | 72

Fonte: Elaborac¢ao prépria a partir dos dados INCRA/ DFQ, 2017.

7% No original: “A agio oramentdria de desintrusio de territérios quilombolas sofreu restrigoes
mais severas a partir de 2015. O valor previsto para gasto naquele ano era de R$ 25 milhées,
enquanto o valor previsto em LOA em 2016 foi de apenas R$ 5 milhées, os quais foram con-
tingenciados para o montante de R$ 3 milhoes e setecentos mil. A redu¢io de 80% o valor
disponivel para indenizar imdveis (posseiros e proprietdrios) terd impacto no ajuizamento de
agoes desapropriatdrias, que sao a fase final antes do repasse das terras ao grupo quilombola.”
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O seguimento do longo e burocrdtico processo depende da emissao Certidao
de Registro no Cadastro Geral de Remanescente de comunidades de Quilombos
da FCP. A certiddo inclui a apresentagio da ata de assembleia, onde a comunidade
aprova o seu reconhecimento como quilombola e o relato da trajetéria comum do
grupo, isto é, a histéria da comunidade. Até o momento, hd 3.010 comunidades
quilombolas certificadas pela FCP (FCP, 2017).

O procedimento seguinte, conforme documentado pelo INCRA, ¢é a produgao
do Relatério Técnico de Identificagio e Delimitagio — RTID, produzido por uma
equipe multidisciplinar do INCRA. E um extenso estudo que visa a identificar, ca-
racterizar e delimitar o territério quilombola reivindicado. Aborda informagoes car-
togréficas, fundidrias, agronémicas, ecoldgicas, geogrdficas, socioeconomicas, histé-
ricas e antropoldgicas, obtidas em campo e junto a instituigdes publicas e privadas.
Vale ressaltar que tal pesquisa é composta pelas seguintes pegas: relatério antropold-
gico; levantamento fundidrio; planta e memorial descritivo do perimetro da 4rea
reivindicada pelas comunidades remanescentes de quilombo, bem como pelo mape-
amento e indicagdo dos imdveis e ocupagdes lindeiros de todo o seu entorno; cadas-
tramento das familias remanescentes de comunidades de quilombos; levantamento
e especificagdo detalhada de situagdes em que as dreas pleiteadas estejam sobrepostas
a unidades de conservagao constituidas, a dreas de seguranga nacional, a 4reas de
faixa de fronteira, terras indigenas ou situadas em terrenos de marinha, assim como
em outras terras publicas arrecadadas pelo INCRA ou pela Secretaria do Patriménio
da Unido e em terras dos estados e municipios (Incra-DFQ), 2017).

Apés a conclusao do RTID, o mesmo deve ser aprovado pelo Comité de De-
cisao Regional — CDR, o qual é composto por um superintendente regional, que o
coordena, um chefe de divisdo e o chefe da Procuradoria Regional (DOU, 2013).
Atualmente existem 239 editais de RTIDs publicados, totalizando 2.220.768,1746
hectares em beneficio de 29.308 familias.

Ap6s a publicagio do RTID, ¢ estabelecido um prazo para o recebimento de
eventuais contestagoes de interessados particulares ou outros érgaos governamen-
tais. Caso haja contestagoes, estas serdo analisadas e julgadas pelo CDR, ouvindo
os setores técnicos e a Procuradoria Regional. Da decisao contrdria, cabe recurso ao
Conselho Diretor do INCRA. Se forem procedentes, o Edital publicado precisa ser
retificado e republicado, caso contrdrio, o RTID ¢ aprovado em definitivo e publi-
cada no Didrio Oficial da Unido e do Estado uma portaria do Presidente do
INCRA reconhecendo e declarando os limites do territério quilombola. Até 0 mo-
mento foram publicadas 140 Portarias, totalizando 435.007,51947 hectares reco-
nhecidos em beneficio de 12.762 familias INCRA, 2017).
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No caso da drea quilombola estar localizada em terras de dominio particular,
¢ necessdrio que o Presidente da Republica edite um Decreto de Desapropriagao por
Interesse Social de todo o territério. Cada propriedade particular pertencente a uma
quilombola deverd ser avaliada pelo INCRA, ap6s serd aberto o respectivo procedi-
mento judicial de desapropriagdo e indenizagio do(s) proprietdrio(s). A indeniza-
¢ao se baseia em prego de mercado e ocorre em dinheiro, pagando-se o valor da
terra nua e das benfeitorias para os titulos vdlidos e apenas das benfeitorias no caso
de titulos invdlidos ou drea de dominio sem titulo correspondente (INCRA, 2017).

A regularizagao fundidria de quilombo ¢ a dltima etapa do processo e ocorre
ap6s os procedimentos de desintrusao do territrio. Este termo se refere a retirada
de ocupantes ilegais de dreas reconhecidas como sendo territérios quilombolas. H4
diferengas de normatizagao de alguns titulos emitidos antes de 2004 pela FCP e
por isso se encontram na fase de desintrusao. Concluida a desintrusao é emitido o
titulo coletivo, pré-indiviso e em nome das associagbes que legalmente represen-
tam as comunidades quilombolas. Nao hd 6nus financeiro para as comunidades e
obriga-se a inser¢ao de cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impe-
nhorabilidade no titulo, o qual deverd ser registrado no Servigo Registral da Co-

marca de localizagao do territério (Incra-DFQ, 2017).

A Tabela 3 demonstra resumidamente as fases do processo e o quantitativo

para a titulagio de territérios quilombolas:

Tabela 3. Fases do Processo de Titulagao de territorios quilombolas

FASES RESPONSAVEL QUANTITATIVO
1. Certificagio Fundagao Cultural Qui- 2.494 comunidades
lombo dos Palmares
2. Processos abertos INCRA 1.536 processos
3. RTIDs publicados INCRA 246 RTDs
4. Portaria de reconhecimento INCRA 140 Portarias
5. Decreto de desapropriagio Presidente da Republica 82 Decretos
6. Titulagao-CCDRU INCRA/outros 232 Titulos em 153

territérios

Fonte: Elaboragio prépria a partir dos dados INCRA/DFQ, 2017.

Embora o decreto e a sucessao de atos e procedimentos administrativos, incor-
porando exigéncias legais minimas, visem a seguranga juridica e administrativa dos

atos, podendo ser considerados um avango a demarcagio e titulagao das terras qui-
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lombolas, observa-se que os resultados ainda nao sao satisfatérios quanto a sua efeti-
vidade, visto a morosidade dos atos administrativos. Isso porque, ao longo do tempo,
desde que o Decreto de 2003 foi promulgado, hd poucos casos efetivos de demarca-
¢ao de terras de remanescentes quilombolas no pais. Isto é, mesmo que o presente
decreto seja vdlido, garantindo uma seguranca juridica, os atos administrativos ain-

da estao aquém de uma boa governanga fundidria para os territérios quilombolas.

4. A REALIDADE QUANTITATIVA DOS TERRITORIOS
QUILOMBOLAS

Apés 14 anos de intimeros processos de identificagdo e reconhecimento de comu-
nidades remanescentes de quilombos, a politica encontra-se em uma fase de arrefeci-
mento de suas agoes, justificada pela diminui¢ao da dotagao orgamentdria destinada ao
programa e pela crise politica vivida pela nagao nos tltimos dois anos (INCRA, 2017).
Em 08 de fevereiro de 2018, foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal como impro-
cedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3.239/2004, o qual questiona a
legalidade do processo de delimitagao destes territdrios, estabelecida através do Decreto
4.887/2003 (STF, 2017). Sendo assim, apés um longo periodo de maturagao da poli-
tica fundidria de regularizagdo dos territérios ocupados por comunidades remanescen-
tes de quilombos, o que se vé na atualidade ¢ a falta de interesse publico em torno do
processo de reconhecimento desta parcela da sociedade brasileira, restando tal politica
em condi¢io de grave ameaga de extingdo. Carece o Estado brasileiro de uma visao
mais plural acerca de um projeto de desenvolvimento econdémico e social capaz de aten-

der as necessidades que o seu povo efetivamente demanda.

A luta das comunidades remanescentes quilombolas por seus territérios pode
ser apontada como um dos maiores fatos juridicos dentro do campo brasileiro. Isso
porque esta mobiliza¢io politica é resultado de um histdrico contexto de resisténcia
das comunidades afrodescendentes as medidas administrativas e politicas de nega-
¢ao de seus direitos. A emissao do titulo de reconhecimento de dominio resgata

elementos fundamentais deste grupo social que construiu para a formagao da iden-

tidade brasileira (TRECCANI, 2006).

No momento, hd mais de 2.197 comunidades reconhecidas oficialmente pelo
Estado, 2.040 comunidades certificadas, 1.229 processos abertos para titulagao de
terras no INCRA e 207 comunidades tituladas com 4rea total de 995,1 mil hecta-
res. Estes nimeros estao divididos em 24 estados do Brasil: Amazonas, Alagoas,

Amapd, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato Grosso, Mato
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Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Pernambuco, Parand, Piauf, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondé6nia, Santa Catarina, Sao

Paulo, Sergipe e Tocantins.

Os maiores percentuais de dreas tituladas em relagdo 2 drea territorial do Brasil
pertencem aos estados do Pard e Maranhao, respectivamente (Tabela 4), no entan-
to, conforme jd apresentado na Tabela 1, o Maranhao, Bahia e Minas Gerais, esta-
dos que no século XIX possufam maior nimero de populago escrava, lideram em

nimero de processos abertos para solicitar a titulagao dos territérios quilombolas.

Tabela 4. Terras Tituladas pelo INCRA por UF

UF NUMERO DE TERRAS PARTICIPACAO
NO TOTAL %
ALAGOAS 1 0,59
AMAPA 3 1,76
BAHIA 18 10,59
GOIAS 1 0,59
MARANHAO 57 33,53
MATO GROSSO DO SUL 3 1,76
PARA 59 34,68
PERNAMBUCO 2 1,18
PIAUT 5 2,94
RIO DE JANEIRO 3 1,76
RIO GRANDE DO NORTE 1 0,59
RONDONIA 2 1,18
RIO GRANDE DO SUL 4 2,35
SANTA CATARINA 1 0,59
SERGIPE 4 2,35
SAO PAULO 6 3,53
TOTAL 170 100

Fonte: Elaboragio prépria a partir dos dados INCRA/ /COORDENACAO GERAL DE REGU-
LARIZACAO DE TERRITORIOS QUILOMBOLA, 2017.

Na atualidade, existem 250 titulos emitidos, regularizando 754.515,6476 hec-
tares em beneficio de 153 territérios, 296 comunidades e 15.804 familias quilom-
bolas, assim distribuidos: Governo Federal titulou 170.161,2803 ha, por meio do
INCRA, FCP e SPU; Governos Estaduais titularam, sozinhos, 562.363,6791 ha,
por meio do ITERPA (PA), INTERBA e CDA (BA), SEHAF ¢ ITERJ (R]),
ITERMA (MA), ITESP (SP), IDATERRA (MS), INTERPI (PI) e CEMIG
(MG); Governo Federal e Estaduais titularam, conjuntamente, 21.990,6882 ha,
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por meio de parceria entre FCP/CDA, FCP/INTERBA e INCRA/INTERPI (IN-
CRA, 2017). A Tabela 5 demonstra o nimero de titulos para cada 6rgao, excluindo
o INCRA, que é o maior executor da politica territorial quilombola, o ITERPA
lidera em emissdo de titulos (Comissio Pré-Indio Sdo Paulo, 2017).

Tabela 5. Namero de Titulos por Orgdo Expedidor

ORGAO EXPEDIDOR NUMERO DE  PORCENTAGEM
TITULOS %
Coordenagio de Desenvolvimento Agrdrio 15 6,00
Fundagao Cultural Palmares 2 0,80
Idaterra 1 0,40
Incra 108 43,20
Incra/SPU 1 0,40
Interba 1 0,40
Interpi 5 2,00
Lterj 1 0,40
Iterma 54 21,60
Iterpa 53 21,19
Itesp 6 2,40
Secretaria de Assuntos Fundidrios do Rio de Janeiro 1 0,40
Secretaria de Patriménio da Unido 2 0,80
TOTAL 250 100

Fonte: Elaboragao prépria a partir dos dados Fundagao Pré-Indio de Sao Paulo, 2017.

Com\o ressaltado anteriormente, o primeiro territério titulado foi a terra Qui-
lombola Boa Vista no Par4, em 20 de novembro de 1995, sendo 34 terras tituladas
até 200377, ano de promulgagao do Decreto 4.887/2003, e desde entao quase 90%
das familias quilombolas aguardam que o governo assegure o direito garantido na
Constitui¢ao Federal. Mesmo com todo regramento normativo para este fim, sao
muitos anos para a sua efetividade. A grande maioria das agoes de titulago estd hd
anos em tramitagdo. Por outro lado, apesar da responsabilidade do INCRA pelo
pagamento das indeniza¢des (agao prevista no orcamento da autarquia), os proces-
sos expropriatérios, quando em propriedades particulares, podem gerar conflitos

violentos e mesmo questionamentos judiciais por parte dos proprietdrios afetados.

7" Os casos de Territérios Quilombolas prévios ao Decreto de 2003 nio estdo disponiveis na base
do INCRA, por isso sdo tratados separadamente.
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Também por parte das comunidades, no intuito de resgatar terras que lhes
pertence por tradigio, tem pressionado e cobrado do governo uma maior agilidade

nos processos de titulagdo, além de recursos para novas titulagoes.

5. POLITICAS PUBLICAS EM COMUNIDADES REMANESCENTES
QUILOMBOLAS

As comunidades remanescentes quilombolas estao em sua maioria localizadas
no espago rural e seus integrantes caracterizam-se como agricultores familiares e
artesaos, poucos sio aqueles que exercem ocupagio formal fora da comunidade.
Deste modo, as politicas publicas desenvolvidas pelo governo brasileiro sao de ex-
trema importincia na busca por um desenvolvimento mais democrdtico e igualitd-
rio, dado o acesso a servigos bdsicos, assim como a outros incentivos de aparato
publico. Por meio da Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial do
Ministério dos Direitos Humanos (SEPPIR), o acompanhamento da situagio da
infraestrutura das comunidades quilombolas no pais procura amparg-las por meio
de um servigo publico mais atento as regides em condigoes precdrias. Nesta se¢ao,
serd apresentada a evolugio politicas publicas nessas comunidades, dando destaque

para aquelas relacionadas a moradia, educagao e sadde.

5.1. Infraestrutura: minha casa, minha vida e luz para todos

Previsto mediante o orcamento publico, e direcionado para investimentos em
infraestrutura, o Programa Nacional de Habitagao Rural-PNHR, foi criado no
ambito do Minha Casa Minha Vida, por meio da Lei 11.977/2009, com o objetivo
de possibilitar ao agricultor familiar, trabalhador rural e comunidades tradicionais
o acesso a moradia digna no campo. Ao propiciar tais benesses, tal programa tem
atuado como um instrumento de preservagao das tradi¢oes das comunidades qui-
lombolas. O apoio para a construgao de moradias chega até as comunidades que
solicitam tal ajuda por meio de entidades que se responsabilizam pela construgao

das moradias do programa habitacional realizada nas comunidades quilombolas

(BRASIL, 2009).

Segundo a Caixa Econémica Federal (2015), a partir do desenvolvimento deste
programa em comunidades remanescentes de quilombos, o fluxo do éxodo em di-
re¢ao aos grandes centros urbanos diminuiu, pois foi conferida a garantia do direito
a moradia, amplamente discutido pela legislacao recente. A partir da construgio de

novas habitacoes, jovens e criangas tornaram-se mais interessados nos movimentos
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de reprodugao cultural e social de suas comunidades, bem como, desenvolveu-se na

regido, um processo de geracio de empregos no setor de construgao civil.

O Minha Casa Minha Vida Rural (CAIXA ECONOMICA FEDERAL,
2015) entregou em torno de 3 mil casas a familias de descendentes de quilombolas,
sendo que mais de 12 mil estao contratadas em todas as regides do Brasil.

Gontratacoes do Minha Casa Minha Vida Rural em comunidades quilombalas
Dados referentes a 31 de dezemoro
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Figura 1. Minha Casa, Minha Vida Rural em Comunidades Quilombolas

Fonte: SEPPIR, 2017; CAIXA, 2017
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Grafico 1. Minha Casa, Minha Vida Rural em Comunidades Quilombolas
Fonte: Elaboragao prépria a partir dos dados da SEPPIR, 2017 e CAIXA, 2017.
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Em 2011, foi criado o programa Luz para Todos por meio do Decreto 7520.
Mediante este, o Ministério das Minas e Energia tinha a inten¢ao de levar energia
elétrica para a maior parcela da populagao rural até 2014. Através deste programa,
o Governo Federal tinha como objetivo utilizar energia como vetor de desenvolvi-
mento social e econdmico das comunidades quilombolas. No que diz respeito as
tais comunidades, a SIPPER informa que 67.268 familias com energia elétrica, isto
¢, aproximadamente 80%. Em termos regionais, observamos que o Programa Luz
para Todos atingiu principalmente a regido Nordeste (53,6%), seguida pelo Norte
(15,1%), Sudeste (13,0%), Sul (12,2%) e Centro-Oeste (6,2%) (Seppir, 2017).

Sobre o saneamento bdsico, é importante destacar que a maior parte do esco-
amento sanitdrio das comunidades quilombolas ainda ¢ feito por meio de fossa
rudimentar (59%), 17,8% mediante fossa séptica, e quase 10% ainda ocorre em
céu aberto ou direto no rio, mar ou lago. Quanto ao abastecimento de dgua, temos

48,8% por meio de pogos e nascentes, porém, 34,6% possuem uma rede geral de

distribuicao (SEPPIR, 2017).

Como parte da Politica de Seguranga Alimentar e Nutricional, o Programa
Brasil Quilombola, em parceria com o Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a2 Fome (MDS), estabeleceu metas de atendimento aos quilombolas atra-
vés do Programa de Aquisi¢ao de Alimentos (PAA) e no Programa Cisternas. Com
base no Cadastro Unico, as comunidades em condi¢do de vulnerabilidade socioe-

condmica sao identificadas e atendidas (Seppir, 2017).

Conforme a Secretaria Especial de Agricultura Familiar e Desenvolvimento
Agrério, o Programa de Aquisi¢ao de Alimentos (PAA) é uma agao do Governo
Federal, cujo objetivo é colaborar para com o enfrentamento da fome e pobreza no
Brasil, bem como, fortalecer a agricultura familiar. Por meio do PAA, mecanismos
de comercializagao de produtos de agricultores familiares sao comprados via aqui-
sicao direta de agricultores familiares, comunidades remanescentes quilombolas,
indigenas e demais povos tradicionais, e distribuidos & populagao que se encontra

em situacao de elevada vulnerabilidade social (Brasil, 2003).

O Programa Cisternas, por sua vez, trata-se de uma iniciativa do Ministério
Social e Combate 2 Fome — MDS, e tem como componente principal o acesso a
dgua potdvel como um componente importante de garantia da seguranga alimen-
tar e nutricional para as familias de baixa renda do sertao nordestino que estejam
enquadradas nos critérios de elegibilidade do Programa Bolsa Familia, e que nio
tenha acesso a fonte de d4gua potdvel em seu entorno (SEPPIR, 2013).
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Ainda com o interesse de garantir a reprodutibilidade das condigoes fisicas,
sociais e culturais das comunidades remanescentes quilombolas, em 2014, através
da Lei 13.043, artigo 82, as terras quilombolas foram consideradas como isentas do
pagamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural-ITR. Tal conquista,
foi considerada como um marco importante para o desenvolvimento das comuni-
dades, pois em sua maioria restavam como devedoras de elevados valores de ITR,

acumulados desde perfodos anteriores a titulagao dos territérios (Brasil, 2014).

5.2. Politicas de incentivo a educacao e saude

Segundo o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisa (INEP), em 2016, o
Brasil possufa 2.400 escolas nas comunidades remanescentes quilombolas, com
aproximadamente 227 mil alunos, dos quais mais de 50% estao no ensino funda-
mental ou médio. E importante destacar que o nimero de estudantes em escolas
quilombolas vem crescendo desde 2009, quando tinhamos 200.579 escolas qui-
lombolas, representando o maior alcance das politicas de incentivo ao desenvolvi-
mento escolar nas comunidades (INEP, 2016).

2014
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Grafico 2. Numero de Alunos em Escolas Quilombolas (2009-2013)

Fonte: INEP, 2016; SEPPIR, 2017

Acredita-se que esse avango na educagao em comunidades remanescentes quilom-
bolas seja um reflexo da melhoria desse indice no setor rural brasileiro como um todo.
Ademais, adiciona-se a isso, a forga que o debate sobre os direitos dos remanescentes
quilombolas ganhou na primeira década do século XXI com o Decreto de 2003.

Sobre a satide, é importante destacar o Programa Satide da Familia, projeto de

acesso a cuidados médicos, considerado um marco histérico do sistema de sadde
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no Brasil, dada sua extensao especial as comunidades quilombolas. Por meio da
Portaria 90/GM, em janeiro de 2008, as bases populacionais quilombolas foram
atualizadas, bem como da reforma agrdria. E no anexo desta portaria, tendo como
referéncia a atualizagdo das bases populacionais, 774 municipios foram contempla-
dos com novas unidades de sadde. Ademais, mediante esta portaria também ficou
estabelecido que os repasses financeiros direcionados aos municipios que possuem
dentre a sua populagao, comunidades quilombolas ou de reforma agrdria, seriam

elevados em 50% da média nacional.

O conjunto das agoes e politicas publicas em prol da amplia¢ao do acesso a
moradia, educagio, satide, seguranga alimentar e reprodugao cultural das comuni-
dades remanescentes quilombolas, constituem-se na atualidade como propulsores
do processo de reconhecimento e redistribui¢ao social proposto pelo Decreto
4.887/2003 e pela Constitui¢ao Federal de 1988. Apesar dos dados apresentados
demonstrarem o impacto positivo das politicas piblicas, é importante salientar que
devido & morosidade dos processos de reconhecimento e titulagao dos territérios, o
conjunto de politicas publicas nao alcanga a totalidade dos territérios, de modo
que, considerdvel parcela da populagio quilombola nao usufrui dos beneficios pro-

postos por tais politicas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil tem um passivo histérico e cultural com a populagao negra ex-escra-
va. Isso porque, apés mais de trés séculos de escravidao, a Aboli¢io, realizada em
1888, nio contemplou politicas de inser¢ao deste grupo étnico a sociedade. Por
muito tempo, a relacdo juridica entre Estado e os povos remanescentes quilombolas
deu-se por meio da criminalizagio e condenagao, lidando com estes como o “ou-
tro”, o “diferente”, de modo a nao identificd-lo como parte da nagao brasileira. So-
mente com a Constitui¢ao de 1988 que se teve o reconhecimento do direito civil e
fundidrio das terras ocupadas por tais populagdes tradicionais. Com o novo marco
regulatério, houve também a criagao da Fundagao Cultural Palmares (FCP), a qual
tinha a miss3o de recuperar e valorizar os costumes e 0 modo de vida socioecond-
mico herdado pelos negros durante o processo de formagao da sociedade brasileira.

E importante enfatizar, porém, que apenas em 2003, com o Decreto 4.887 de
20 de novembro, que os direitos das populagdes remanescentes quilombolas foram
devidamente regulamentados. O efeito da nova jurisdi¢ao nacional ganhou for¢a e

propiciou mudangas importantes, visto que este foi somado 4 Convengao 169 da
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Organizacao Internacional do Trabalho. Enquanto os demais paises que aderiram

a tal Convengao ficaram apenas nesta fase, o Brasil foi o tnico pais a ter avangos

juridicos concretos (PICELLI; COSTA; TORSIANO, 2016).

Neste trabalho, procurou-se destacar também que mesmo que se tenha tido
avangos no que diz respeito a garantia do direito fundidrio, o processo burocritico
ainda é muito débil, levando anos para a sua efetividade. Enquanto isso, a luta pela
propriedade quilombola, principalmente quando se dd com particulares, é media-
da por conflitos violentos, e mesmo quando os remanescentes quilombolas a vence,
hd sempre um clima de questionamento sobre este direito. Ademais, as politicas
com este fim vém sofrendo uma desaceleragao no ultimo ano, visto a reducio or-
camentdria direcionada ao programa, a qual ¢ resultado da crise politica que o pais
vem enfrentando desde 2016, assim como da paralisagao dos processos de titulagao
de territérios quilombolas. Desse modo, apds importantes avangos democrdticos
nas politicas destinadas as comunidades remanescentes quilombolas, identifica-se
a falta de interesse do atual governo no que diz respeito ao reconhecimento da res-
ponsabilidade perante esta parcela da populagao brasileira, abrindo espago para

uma possivel extingao das politicas dos anos anteriores.

Sendo assim, ainda que existam muitas vitdrias com rela¢io ao passado, quan-
do os valores culturais e sociais eram ancorados no racismo e na violéncia contra os
africanos e seus descendentes, hd muitos resquicios do passado que precisam ser
analisados e superados. Mesmo diante das conquistas adquiridas no final da déca-
da de 1980, as comunidades quilombolas continuam sendo espagos de resisténcia
contra a tirania racial e o genocidio contra os povos negros. O novo marco regula-
tério, assim como os demais avangos apresentados, ¢ uma primeira conquista que
empodera a populagao negra e quilombola nesta luta por seus respectivos direitos.
Vale ressaltar, porém, que as politicas voltadas a essas comunidades ainda sao mui-
to restritas geograficamente, e precisam ser expandidas para todo territério, de

modo a lidar com esse passivo herdado historicamente.
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INSTITUICOES E ESFERA PUBLICA
CISTERNAS ESCOLARES NO SEMIARIDO

Thor Saad Ribeiro

1. INTRODUCAO

Recentemente, o paradigma de desenvolvimento do Semidrido Nordestino
tem se transformado. Antes baseado em uma l8gica de combate i seca, agora se
trata de criar formas de convivéncia com a seca. Isso significa substituir agdes pater-
nalistas, assistencialistas e emergenciais por solugbes estruturantes, que apontam

para uma efetiva superagao das precariedades de bem-estar social e de produgio

econdmica que ainda marcam a regiao (SILVA, 2006; FERREIRA, 2009).

A atuagdo da Articulagio do Semidrido (ASA) e de outras organizagdes nao
governamentais tem sido o grande destaque dessa mudanga, influenciando e im-
plementando politicas publicas, difundindo novas préticas e conhecimentos e
apoiando a mobiliza¢io social necessdria para o embate com as formas de desenvol-
vimento arcaicas ou excludentes.

Essa atuagio ¢ fortemente marcada pelo questionamento das categorias e re-
gimes de propriedade e governanga predominantes na regiao. Trata-se de um mo-
vimento por vezes contestatério, como por exemplo no caso da luta contra a con-
centra¢ao fundidria, crediticia, de recursos hidricos, etc.; e por vezes criativo,
inovando e adaptando, buscando substituir ou complementar estruturas de merca-

do ou estatais por modelos de governanga comum.
Dentre as prdticas de convivéncia com a seca, destacam-se as tecnologias sociais.
Trata-se de “um conjunto de técnicas, metodologias transformadoras, desenvolvidas e/

ou aplicadas na interagdo com a populagio e apropriadas por ela, que representam
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solugdes para a inclusio social ou melhorias das condi¢oes de vida” (ITS, 2004:130,
apud RODRIGUES; BARBIERI, 2008). No Semindrio, o exemplo mais emblemdti-
co s30 as cisternas de captagao de dgua da chuva. H4 uma notédvel tradi¢ao de constru-
¢ao de cisternas para consumo e produgao familiares. O novo horizonte de intervengao
s30 as cisternas comunitdrias, como as cisternas escolares, um equipamento capaz de
suprir as necessidades de dgua de escolas rurais com acesso precdrio ao recurso.

Consoante com os principios das tecnologias sociais, trata-se de um equipa-
mento de relativo baixo custo, que deve ser apoiado e mantido pela comunidade, e
com grandes beneficios para as populagoes afetadas. Garantir dgua de qualidade
nas escolas rurais traz vantagens do ponto de vista da saide e da seguranca alimen-
tar, além de impactar indiretamente na qualidade da educa¢io. Mais ainda, a esco-
la é um espaco privilegiado de aprendizagem e transformagao social, possibilitando
a difusdo dos principios da convivéncia com o Semidrido e do desenvolvimento
sustentdvel e reunindo a comunidade escolar em torno de um projeto de educagio
contextualizada. Como veremos, o cardter comunitdrio dessa tecnologia também
busca impactar no perfil da governanca local.

A despeito do grande potencial desse tipo de interven¢io, a adesdo de prefei-
turas, comunidades, professores e alunos a essa nova tecnologia nao ¢ garantida. Ao
contrdrio das cisternas familiares, constatou-se que nesse caso, hd uma maior difi-
culdade de envolver as partes no seu cuidado e uso corretos, o que pode levar ao
abandono, subutiliza¢ao ou contaminagio da dgua. No presente artigo, buscare-
mos levantar as causas das dificuldades de apropriagao e manutengao das cisternas
escolares. Para tanto, analisaremos essa tecnologia social sob o prisma da governan-
¢a institucional, buscando elucidar como os incentivos, percep¢oes e valores dos
atores concorrem para seu éxito ou fracasso.

2. METODOLOGIA

Para estabelecer os elementos e causas envolvidos no processo de implementa-
¢ao das cisternas escolares, foi realizada uma pesquisa exploratdria, de tipo qualita-
tivo. Em primeiro lugar, foi realizado um levantamento da literatura académica
concernente 3 ASA e ao programa de cisternas. Em seguida, foram realizadas en-
trevistas ndo estruturadas com os gestores do governo federal responsdveis pelo

programa, e membros da ASA’®.

78 As entrevistas foram realizadas no segundo semestre de 2015, e abrangeram dois gestores do
MDS e dois coordenadores da Articula¢io do Semidrido envolvidos diretamente com a pro-
mocio de cisternas comunitdrias.
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Foi também feita uma andlise de fontes secunddrias, como jornais e boletins
informativos. Por fim, foi fundamental a consulta a uma avaliagao realizada pelo
Instituto Brasileiro de Desenvolvimento e Sustentabilidade — IABS, parte do pro-
cesso de cooperagao BRA-007-B (no prelo), baseada em um intenso trabalho de

campo e entrevistas com gestores, representantes de entidades e financiadores.

3. CISTERNAS ESCOLARES E A EDUCACAO NO CAMPO

A cisterna escolar teve sua origem junto ao Programa um Milhao de Cisternas
(P1IMC),”” em 2003. No entanto, durante a década de 2000, a construcio de cis-
ternas de consumo familiares (cisternas de primeira dgua) teve absoluta precedén-
cia sobre as cisternas de produgao (cisternas de segunda dgua) e cisternas comuni-
tdrias (cisternas de terceira 4gua, ou dgua do conhecimento), dado que o acesso a
dgua de consumo doméstico foi considerado um problema mais urgente. Com isso,
somente ao final da década algumas entidades da ASA, com destaque para o Mo-
vimento de Organiza¢do Comunitdria-MOC, da Bahia, comegaram a tomar a
frente na construgao desses equipamentos. Apés um segundo projeto piloto em
Alagoas, a construgio de cisternas ganhou novo impulso a partir da regulamenta-
¢ao pelo Ministério de Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome — MDS (BRA-
SIL, 2014) e projetos com financiamento internacional. Em 2015, foram iniciadas
2.500 cisternas escolares no Semidrido, a partir de um mapeamento de escolas
rurais com mais de 50 alunos, consideradas de acesso precdrio a dgua pelo Censo
Escolar. Seu custo gira em torno de R$ 13.000, a depender do estado. O financia-
mento da construgao ¢ feito pelo Governo Federal e a execugio cabe as entidades

parceiras, em geral membros da ASA.

E fundamental notar que a cisterna nio se resume a um equipamento de in-
fraestrutura. Essa tecnologia social foca também o processo e a deliberagio envol-
vidos na sua criagao e implementagao, ou seja, tem um importante vetor pedagégi-
co e politico. No caso dos programas de cisternas da ASA, isso se traduz na
construgio do equipamento, oficinas de capacitagio para o uso adequado da dgua,
a difusao de conhecimentos sobre técnicas de produgio a partir dessa dgua e a sen-

sibilizacao a respeito do meio ambiente e do meio social do Semidrido.

77 O PIMC foi o principal programa de construgao de cisternas no Semidrido, fruto da articula-
¢ao entre o Governo Federal e a ASA. Iniciado em 2003 e ainda em atividade, o PIMC ¢
considerado uma iniciativa bem sucedida de acesso a recursos hidricos, tendo levado a cons-
tru¢do de centenas de milhares de cisternas familiares e de produgao.
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Especificamente para as cisternas escolares, a ASA propoe um trabalho de
envolvimento da comunidade escolar, através de oficinas de mobiliza¢ao. Antes da
construgao efetiva da cisterna, deve-se realizar um encontro de mobilizagao terri-
torial, abrangendo representantes de até 50 escolas. Em seguida ¢ formada uma
comissao municipal em cada cidade, abrangendo até 10 escolas. Por fim, segue-se
uma reuniao com a comunidade escolar de cada unidade educacional, e a capaci-
tagdo de pelo menos dois representantes da escola para a gestao da dgua e prdticas
de convivéncia. Ao fim desse processo, ¢ construida a cisterna, de 52 mil litros, que
em condi¢bes normais de uso é capaz de atender as necessidades bdsicas de consu-

mo e alimentagio durante um periodo de estiagem tipico.

Para além das necessidades imediatas de dgua e alimenta¢do adequada, a
cisterna escolar possibilita prdticas de convivéncia. Essa expressio designa inicia-
tivas pedagdgicas, que objetivam subverter a identidade negativa do Semidrido,
associada 2 a caréncia e escassez, e revalord-la como pregnante de possibilidades
e riquezas por descobrir (MARINHO, 2006). A dgua da cisterna possibilita, por
exemplo, a criagio de uma horta, na qual se desenvolvem prdticas de educa¢io
contextualizada, e que acaba funcionando como um pequeno laboratdrio na qual
diferentes espécies, culturas e animais podem ser objeto de exploragao pelos alu-
nos e professores, a0 mesmo tempo em que sua produgio suplementa a merenda

escolar.

Uma terceira dimensao importante da intervengao ¢ a de incentivar a partici-
pagio da comunidade escolar no processo educativo. A educagao é um servigo co-
produzido, e nio uma mera oferta do Estado (OSTROM, 1993). Nesse sentido,
pesquisas tém apontado que a participacio das familias no dia a dia escolar é im-
portante para melhorar o desempenho do processo educacional (Unicef, 2012).
Isso ocorre por dois canais: o maior envolvimento no cotidiano de tarefas e disci-
plinas pelos pais influencia na disposi¢ao e valoriza¢ao da educagio pelos filhos;
por outro lado, esse envolvimento induz a valorizagao e participagao na educagio
pela comunidade escolar, que passa a exercer pressio e demandar accountability
por parte de gestores, diretores e professores. O envolvimento também garante um
processo continuado de aprendizado e priticas de convivéncia entre os adultos

como pais, professores e merendeiras.

Essas a¢oes precisam ser entendidas a luz das condi¢oes da educagio no cam-

po no contexto brasileiro. Os indices educacionais no campo sao significativamente
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piores que nas zonas urbanas. Somente 39,1% dos adolescentes entre 15 e 17 anos
das zonas rurais estao no ensino médio, contra 57,3% nas dreas metropolitanas.
No ensino fundamental rural do Nordeste, a distor¢ao idade-série encontra-se em
37%, enquanto a taxa para o Nordeste urbano ¢ de 30%. Esses resultados sao de-
correntes de fatores conhecidos: professores de pior formagao, classes multisseria-
das, falta de material escolar, educa¢ao descontextualizada e infraestrutura precdria
(Unicef, 2012). O acesso precdrio a dgua nessas escolas implica no fechamento
ocasional, dificulta a higiene bdsica, piora ou impossibilita a merenda escolar e fa-

cilita a transmissio de doengcas de veiculagio hidrica ou alimentar.

Esse cendrio tem gerado uma solu¢do perniciosa: a nucleagao de escolas, com
o atendimento de criangas e adolescentes do campo em escolas da cidade por meio
do transporte escolar. De fato, um estudo da Unicef (2012) afirma que 35,82%
dos alunos que habitam em regiao rural nos estados do Semidrido vao a escola ur-
bana, por meio de transporte escolar. Nos anos finais do Ensino Fundamental, esse
percentual alcanga 62,08%, e no Ensino Médio, 92,20%. Essa prdtica é justifica-
da pelo baixo desempenho e alto custo das escolas rurais, mas é considerada desas-
trosa pelos movimentos sociais do campo, pois impde uma educagio descontextu-
alizada, afasta o jovem do campo de suas raizes e promove o éxodo rural. Perde-se
a oportunidade de que a educagdo seja uma forma de se transformar o meio no
Semidrido, ao se passar a mensagem de que nao hd futuro no campo, e de que este

¢ um espago arcaico e estéril (Unicef, 2012).

Obviamente, a cisterna escolar nao é uma panaceia capaz de reverter o legado
histérico de negligéncia que resultou nesse cendrio. Mas ela pode representar um
importante vetor de mudanga, ajudando a sanar a necessidade imediata de acesso
a dgua de qualidade, a0 mesmo tempo mantém as escolas no campo, cria melhores
condigoes para a educagio e fomenta a gestdo comunitdria de recursos comuns. No
entanto, apesar desses grandes beneficios aparentes, os primeiros pilotos apontam
que nem sempre a cisterna escolar é capaz de realizar seu potencial. Avaliacoes re-
alizadas pela Embrapa e pelo IABS revelam que a manuteng@o, o uso e o envolvi-
mento em torno das cisternas sofrem ocasionalmente de graves deficiéncias. Essa
situagao revela um problema de governanga de um recurso de uso comum, que ¢
também um equipamento de infraestrutura rural. No resto do artigo, buscaremos
entender as razdes para essa falha de governanga a partir de um olhar sobre o dese-

nho institucional do programa.
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4. CISTERNAS ESCOLARES: UMA ANALISE INSTITUCIONAL
4.1. Desenvolvimento, infraestrutura rural e instituicoes

As cisternas escolares, assim como as préprias escolas fazem parte de um pro-
jeto de desenvolvimento, cujo marco normativo atual é o desenvolvimento susten-
tdvel. Se no passado o desenvolvimento era entendido como o mero actimulo de
capital fisico e o enriquecimento de nagoes e populagoes, atualmente compreende-
-se 0 conceito como o aumento do bem estar humano que nao ameaga os sistemas
biogeofisicos ou culturais (YOUNG, 2010). Pela 4tica institucional, desenvolvi-
mento decorre nio sé do incremento dos meios fisicos de produgao e consumo,
mas depende fundamentalmente dos contextos sociais e ambientais.

Na anilise dos processos de desenvolvimento, hd um crescente consenso de
que o principal fator a ser considerado sao as institui¢des, ou seja, o conjunto de
regras, formais e informais que regem as relagdes entre membros das organizag¢oes
que estruturam a vida social (PORTES, 2010),% incluidos aqui os incentivos, as
formas de pactuacio e de organizagao. O enfoque institucional ¢ particularmente
util na andlise de iniciativas de desenvolvimento como a implantagao de infraestru-
tura, revelando aspectos como adogao, viabilidade, impacto e aceitagao. Trata-se
aqui de compreender os dilemas de a¢ao coletiva, de formagao de contratos e de
realizagdo de expectativas que se apresentam a usudrios, executores, financiadores
e interessados. No caso da infraestrutura rural, alguns desses dilemas podem ser
amplificados pela peculiaridade territorial. Como afirma Ostrom (1993, p. 30):
“Rural infrastructure facilities are frequently used jointly by many individuals,
whose preferences, stakes and use patterns vary dramatically”. Dessa forma, o su-
cesso da cisterna escolar depende dos incentivos que se apresentam aos atores en-
volvidos: o Governo Federal, como financiador, os governos locais, como gestores

das escolas, as entidades executoras, comunidades, pais e alunos.

¥ Instituigdo ¢ um termo sociologico altamente equivoco, no entanto muito 4til como conceito
heuristico desde que bem definido. Nesta andlise, seguimos a defini¢do pragmdtica de Portes
(2000), para o qual as institui¢des sdo as dindmicas culturais implicitas nas organizagoes, ou
seja, a parte visfvel da esfera da cultura, correlata da esfera da estrutura social. Essa defini¢io
permite evitar certa tradi¢ao econdmica simplista de creditar s instituicbes qualquer restri¢ao
externa sobre os agentes, e amplia o escopo de andlise da vida social nao sé para as “regras do
jogo” explicitas, mas também para os valores e relagbes de poder implicitos nesses jogos. O uso
de um enfoque institucionalista ¢ particularmente relevante em situagdes onde nio se tem uma
governanga de mercado/propriedade privada individual, mas sim formas publicas, cooperati-
vas ou soliddrias, dado que nestas a a viabilidade e impacto nio sio reveladas contabilmente
pelo lucro, e dependem de formas de motiva¢do e interagdo bastante diferentes.
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A autora demonstra também que o alinhamento desses interesses e agdes pres-
supoe regimes de propriedade e governanca que se adequem ao contexto local e
histérico, pois frequentemente hd uma variagio grande de regimes de usufruto,
propriedade e mando a depender do espaco social. A cisterna escolar é formalmente
(de jure) um equipamento publico, parte de uma escola estatal, sob autoridade mu-
nicipal. No entanto, justamente seu potencial estd em ampliar a participa¢do e o

sentimento de ownership comunitdrio de si e da prépria escola na prdtica (de facto).

Ostrom (1993) afirma que o sucesso de instincias de infraestrutura rural de

pequena escala depende de que os beneficidrios:

* Estejam conscientes dos beneficios potenciais.

* Reconhecam que esses beneficios dependem da manuten¢io do equipa-
mento.

e Fagam um compromisso firme para manter o equipamento ao longo do
tempo.

* Tenham as capacidades organizacionais para manter o equipamento.

* Naio esperem receber recursos para manter o equipamento, caso nao provi-
denciem a manutengao por si mesmos.

Trés “camadas” sobressaem nesses fatores. A primeira estd ligada ao contexto
fisico do equipamento, seus custos e beneficios diretos. A segunda diz respeito as
percepgdes dos atores, que podem ou nio interpretar os custos e beneficios de for-
ma correta. A terceira, por sua vez, se refere aos valores e normas profundos que

estao implicitos nas percepgoes.

4.2. Os problemas

A avaliagio realizada pela Embrapa sobre 23 projetos piloto de cisternas esco-
lares revelou fragilidades na manuten¢ao e uso dos equipamentos. Apenas 5 das
cisternas de produgao apresentaram resultado favordvel em relagao a todo o ciclo de
cisterna-horta-alimenta¢ao. Além disso, a maior parte das bombas encontrava-se
inoperante, e foram achados casos de contaminagao, rachaduras e cisternas ociosas.
Particularmente grave foi a constatagao da presenca de fezes de pdssaros e morcegos

nos telhados, que, se nio lavadas, podem acarretar a transmissao de raiva e outras

doencas (BRITO ez al., 2012).

Na mesma avaliagio, foi percebido que quando ocorrem, essas falhas estao

associadas a uma desresponsabilizagao geral — da comunidade, dos professores e do
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poder publico — pelas cisternas. Corroborando esse diagndstico, a avaliagao reali-
zada pelo IABS (no prelo) aponta que foram verificados casos de desinteresse por
parte de professores, de comunidades e do poder publico, impactando diretamente

na sua sustentabilidade e performance.

4.3. O contexto

O elemento primordial para avaliar a sustentabilidade e performance de um
equipamento ¢ seu custo-beneficio (OSTROM, 1993). Como afirmamos, a cister-
na escolar em plena operagio pode representar um ganho expressivo na oferta de
educacio, alimentagao, promogao da satide, e também de formas de riqueza intan-

giveis como o capital social e a difusao de priticas de convivéncia com a seca.

Por outro lado, os custos também sao de diversos tipos. A cisterna exige uma
manutengio constante, com a limpeza das calhas e telhados, o cuidado e reparo de
eventuais rachaduras, o monitoramento da dgua (especialmente quando h4 recarga
por caminhdes-pipa) e a manuten¢ao das hortas. H4 também os chamados custos
de transagdo, contratualiza¢do e participagao, ou seja, o tempo e esforgo gasto na
pactuagio e divisao de tarefas e monitoramento dos compromissos e san¢ao dos

descumpridores.

No caso das cisternas escolares, percebe-se que os custos envolvidos sao bai-
xos. As tarefas de manutengao, se divididas, envolvem um baixo custo financeiro
ou de tempo, considerando a baixa complexidade e custo total do equipamento. Os
processos de limpeza s3o simples, exigem uma capacitagao rdpida, sendo que estas
sdo financiadas pelo Governo Federal e ministradas pela entidade executora antes
mesmo da construgio da cisterna. As partes e pegas utilizadas s3o baratas e de
simples acesso, e a manutengio da estrutura pode ser realizada por um pedreiro
treinado. Considerando que escolas beneficidrias tém no minimo 50 alunos, a re-
partigao desses custos entre a comunidade e o poder publico local nao representa
um desafio de grande monta. Por fim, os grupos envolvidos sao relativamente pe-
quenos, nio representando um desafio intransponivel a sua articulagdo. A subuti-

lizagao ou abandono da cisterna envolve, portanto, um alto custo de oportunidade.

4.4. As percepcoes

O mero fato de que um beneficio é acessivel a um baixo custo nao basta para

que ele seja de fato oferecido. E preciso que ele seja percebido como valioso. Nao
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dispomos de informagoes diretas sobre quanto as comunidades afetadas valorizam
diretamente cada um desses beneficios, mas podemos aqui fazer algumas suposi-

oes e utilizar de proxies.

No caso dos beneficios educacionais, ¢ plausivel supor que os altos retornos do
estudo nio sejam compreendidos por pais e alunos, um fenémeno comum em
paises em desenvolvimento (BHANERJEE; DUFLO, 2011). Mesmo que restritos
a dimensao econdmica, Barbosa e Pessoa (2008) estimam em 10% taxa de retorno
da educacio, ou seja, 0 acréscimo de renda que o individuo auferird quando adulto
para cada ano estudado a mais. Trata-se de um retorno extremamente alto. Ainda
assim, persiste uma alta taxa de trabalho infantil e alta carga de trabalhos domés-
ticos de criangas e adolescentes, que concorrem diretamente com o estudo e levam
a0 baixo desempenho e evasio (Unicef, 2009). Este ¢ um cendrio que vem mudan-
do rapidamente, com a valorizagio da educagio ganhando terreno e o trabalho
infantil diminuindo, mas ¢ possivel afirmar que se verifica ainda uma subestima-
¢ao dos beneficios da educagao, com impactos adversos nos incentivos para parti-

cipar da vida escolar e na manutencao da infraestrutura escolar.

J4 em relagao aos beneficios de satide, a atuagao de agentes de satide e a disse-
minagio das cisternas familiares foram vetores importantes para a difusio dos co-
nhecimentos ligados a importancia do consumo de dgua prépria e do preparo ade-
quado de alimentos. No entanto, ainda permanecem altas os niveis de doengas de
transmissio hidrica e alimentar (PORTELA; LEITE; PEREIRA, 2013), o que
indica em parte uma falta de conhecimento dos meios de prevencao. Por isso, ¢
plausivel supor que a cisterna escolar poderia ser mais valorizada caso seus benefi-

cios sobre a satide fossem mais conhecidos.

Nesse sentido, acompanham a construgao da cisterna as rodadas de participa-
¢d0 e capacitagdo, que também tém como objetivo informar acerca desses benefi-
cios, especialmente aqueles ligados a sadde. Para o IABS (no prelo), essas capacita-

¢oes sao determinantes no sentido de esclarecer sobre os ganhos para a comunidade.

4.5. Os valores

Além de custos, beneficios e percepgoes, é importante considerar os valores
das populagoes rurais do Semidrido, e de que maneira eles afetam as percepgoes e
agoes dos atores. Como os valores sao uma camada mais profunda e perene da vida

social, faz-se necessdria uma pequena digressao histérica.
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Os vieses de percepgao nao sio uma simples miopia, nem podem ser inteira-
mente responsabilizados pelo desempenho institucional. As institui¢oes, afinal,
estdo inseridas no campo da cultura, e sao somente o desdobramento mais visivel
da dinimica entre valores, normas, papéis e repertérios de habilidades. A forma
como os incentivos sio percebidos e valorados depende fundamentalmente desses
padroes de normalidade, desejabilidade e impossibilidade que s3o transmitidos na
socializa¢ao dos individuos (PORTES, 2006).

Em um contexto republicano, espera-se que o espaco publico seja considerado
pertencente a todos, sendo também responsabilidade geral participar e influir no
destino da coletividade, e também zelar pelos equipamentos e servigos que com-
poem esse espago. Trata-se do que Putnam (1993) denominou civismo. As origens
deste estariam em uma sociedade com alto grau de capital social, capaz de impor

ao0s governantes um comportamento responsivo e transparente (accountable).

Esse nio foi o roteiro histérico do Semidrido nordestino. Retardatdrio social e
econémico desde o século XIX, a regiao tardou a modernizar-se (FURTADO,
1976). O legado desse processo é a manutengdo de um Estado caracterizado pela
extragao, ou seja, o Estado que regula a produgao unicamente em nome de uma
elite, sem a participagao de outros grupos ou desenvolvimento da coletividade. Ain-
da que a regido tenha conhecido um surto de crescimento e mudanca a partir de
intervengoes desenvolvimentistas no século XX, esta nao superou, mas consolidou
o padriao de a¢do estatal fundado no paternalismo-patrimonialismo-autoritarismo
(BURZSTYN, 1985). Nesse molde, o Estado age de forma unilateral de maneira a
permitir o acimulo (de terras, crédito, 4gua e outros recursos) para uma elite, ao
mesmo tempo em que se legitima e contém a pressio social por meio dos favores e

do assistencialismo e coibe a formagao de grupos e associagdes reivindicatdrias.

Obviamente, essa narrativa estilizada jd nao corresponde a realidade do Semi-
drido. Entretanto, esse padrio de atuagio deixou como marca uma esfera publica
atrofiada. Por um largo periodo, nao houve incentivos a participagao social, ou o
desenvolvimento de uma légica republicana pela qual equipamentos e politicas
publicas pertencem em tltima instincia ao povo, sendo os agentes publicos meros
delegados precdrios dessa titularidade. Pelo contrdrio, prevaleceu, e continua em
partes, uma ldgica de favores, pela qual os servigos publicos sao benesses, a serem

devolvidos na forma de voto, apoio ou siléncio.

Nio surpreende, portanto, que um dos maiores entraves a performance das

cisternas escolares ¢ a auséncia de apropriagao (ownership) por parte da comunidade
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e do poder local (IABS, 2013; BRITO ez al., 2012). No caso, é bastante presente a
fala de que o que a cisterna e a escola pertencem ao poder publico, e so de exclusi-
va responsabilidade deste. Essa atitude revela um padrao particular de interagao das
populagoes do Semidrido com o Estado. Como expressam Neves e Pereira (2013):

A articulagio conjunta do poder publico local e as comunidades mexe em relagdes
politicas personificadas que nao contribuem com o bem-estar da populagio. A escola
¢, por vezes, percebida como um espago do prefeito, e ndo um espago publico, o que
leva a equivocos que dizem respeito aos deveres e direitos das comunidades e do poder
publico. As a¢es chegam a escola através de decisdes externas as comunidades. As-
sim, estas se isentam de responsabilidades e também dos direitos para com a escola, jd
que compreendem o espago como sendo do prefeito, logo, também ¢ dele a responsa-
bilidade com tudo o que diz respeito  instituigdo. Essas questdes sao ainda potencia-
lizadas em momentos de elei¢bes municipais.

Essa desresponsabilizagao por vezes significa um triste desfecho para a coleti-
vidade, e nao somente no caso das cisternas escolares. Outros equipamentos de
ficil manuten¢ao também sao encontrados abandonados ou subutilizados na re-
gido, como ¢ o caso dos dessalinizadores distribuidos pelo programa Agua Boa.
Uma avaliagdo externa (FUNDEPES, 2013) concluiu que, apesar dos ébvios bene-
ficios de se obter dgua propria a partir da salobra, nem sempre os equipamentos
eram geridos de forma adequada, e uma vez que apresentassem defeitos minimos
eram abandonados. Ao invés de uma reagao de reivindica¢io ou de resolugio, é

comum que se reporte a resignagao com a perda do dessalinizador.

6. CONCLUSAO

As cisternas familiares possuem caracteristicas que tornam sua governanga
transparente e direta em relagao aos custos, beneficios e responsabilidades. Jd as
cisternas escolares representam um novo desafio nas prdticas de convivéncia com a

seca, pois apresentam um desafio de agdo coletiva.

Caracteristicas do contexto fisico e social, percepgoes e vieses, e valores enrai-
zados concorrem para essas dificuldades. No entanto, sugerimos preliminarmente
aqui que sao dois os principais entraves: a baixa valorizagao social da educagio e
um padrio de rela¢io da sociedade com o Estado marcada por uma participagio
civica historicamente tolhida. Ambos estao profundamente relacionados ao histé-
rico de profundas desigualdades socioecondmicas da regido e sao entraves ao de-
senvolvimento sustentdvel, ainda que as estruturas arcaicas paregam profundamen-

te abaladas por mudangas recentes.

93



e« Série Direito, Economia e Sociedade

Esse diagndstico nao comporta nenhum fatalismo a respeito dessa realidade.
De fato, as multiplas privagdes materiais, sociais e politicas se retroalimentam,
convergindo para a manutengao de um estado de subdesenvolvimento. No entan-
to, as tecnologias sociais trazem consigo o potencial de mudanga desse conjunto.
Nao se trata somente de trazer uma melhoria técnica, um bem inovador. Importa
que esse incremento técnico esteja acompanhado de um processo para a melhoria
institucional. No caso das cisternas escolares, o ciclo de participagao, capacitagio e
deliberagdo diz respeito exatamente a esses pontos. E por meio deles que é possivel
transformar os elementos profundos do mundo da cultura, como os valores e as
percepgoes. (PORTES, 2006). A governanga do equipamento, isto é, os incentivos
envolvidos em sua gestao, manutengio e uso estao inseridos (embedded) nesse cal-
do cultural. Como notam Neves e Pereira (2013):

Todavia, onde se conseguiu tragar acordos entre prefeituras, comunidade escolar e
comunidade local, deixando claro suas préprias responsabilidades, bem como as de
todos os parceiros, pode-se vivenciar experiéncias de como deve se dar a vida politica,
com o envolvimento de todas e todos.

Isso mostra que as percepgoes e valores considerados como arraigados e pro-
fundos, sao passiveis de sofrer mudangas stbitas e radicais. Entretanto, a expecta-
tiva depositada no programa nao se limita mesmo a provisao de dgua pura, alimen-
tos, educagiao ambiental, participacio escolar e os demais beneficios ligados
diretamente 2 escola. Espera-se também que essa experiéncia de gestao comunitdria
e participativa transborde para outros empreendimentos e equipamentos, espagos ¢
formas de convivéncia que apontam para novas formas de vida social e econoémica,
calcadas em formas bastante diversas da propriedade privada como tradicional-

mente concebida e uma dindmica de acumulagao alheia a0 bem publico.

A cisterna escolar é, nas palavras de um entrevistado, um “laboratério e uma
escola de cooperagio e agio conjunta”. E também parte um vasto repertério de
tecnologias e intervengoes da ASA, que inclui a produgao cooperativa, a economia
soliddria, o crédito comunitdrio, bancos de sementes, entre outras. Esse repertério,
visto em sua totalidade, aponta para um horizonte de desmercadorizagao de aspec-
tos essenciais da vida, ao afastd-los do modelo tnico da propriedade privada; e de
sua democratizagao, ao sujeitd-los a formas de gestao inclusivas e deliberativas.

O que a implementagao das cisternas escolares revela é que a agenda desse
repertério depende fundamentalmente do valor que se dd aos bens publicos e co-
munitdrios, e na robustez da esfera civica. Revela também como se pode transfor-

mar e fortalecer essa esfera. Nesse ponto, buscamos demonstrar que o desenho da
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intervengdo e os incentivos sao criticos para a viabilidade, bem como a atengio ao

contexto sécio-histérico.

REFERENCIAS

BARBOSA, E. H.; PESSOA, S. 2008. Retornos da educagio no Brasil. /n: Pesquisa e
Planejamento Econémico, 38(1):97-125.

BHANERJEE, A.; DUFLO, E. Poor economics: a radical rethinking of the way to fight
global poverty. New York. Public Affairs. 2011.

BRASIL, 2014. Instru¢ao Operacional, 2, de 15 de abril de 2014.
BRITO, L.T.L.; AZEVEDO, S.G.; ARA(J]O, O. J. Escolas rurais produzem hortaligas

e frutas utilizando dgua de chuva armazenada em cisterna: estudo de caso. /n: Simpdsio
Brasileiro de Captagio e Agua da Chuva. Campina Grande, 2012.

BURZSTYN. M. O poder dos donos: planejamento e clientelismo no Nordeste. Petrépolis:
Vozes,1985.

FERREIRA, I. A. Agua e politica no sertio: desafios a0 programa um milhzo de cisternas
— Universidade de Brasilia, 2009.

FURTADO, C. Formagcio econémica do Brasil. 14. ed. Sao Paulo: Ed. Nacional, 1976.
NEVES, R.S., PEREIRA, C. M. Cisternas nas escolas: portas de entrada para uma

educagio contextualizada no semidrido. /n: Estratégias de convivéncia com o semidrido 3.

Brasilia: Editora IABS, 2013.
OLSON, M. 4 ldgica da agio coletiva. Sao Paulo, EDUSP, 1999.

OSTROM, E. Governing the commons: the evolution of institutions for collective action.

New York: Cambridge University Press, 1990.

OSTROM, E; SCHROEDER, L.; WYNNE, S. Institutional Incentives and Sustainable
Development: Infrastructure Policies in Perspective. Boulder: Westview.1993.

PORTELA, R.A., LEITE, V.D., PEREIRA, C. F. (2013). Comportamento das doengas
diarréicas nas mudangas sazonais no Municipio de Campina Grande. Revista Brasileira de
Geografia Médica e da Satide, Hygeia 9-17, p. 116-128. 2013.

PORTES, A. Social capital: its origins and applications in modern sociology. /n: Knowledge
and Social Capital. Boston: Butterworth-Heinemann, 43-6. 2000.

PORTES, A. Instituciones y desarrollo: una revision conceptual. Cuadernos de Economia,

v. XXV, 45: 13-5, 2006.

PUTNAM, R. Comunidade e democracia: a experiéncia da Itdlia moderna. Rio de Janeiro:
Fundagio Getulio Vargas, 1996.

95



e« Série Direito, Economia e Sociedade

RODRIGUES, I., BARBIERI, J. C. A emergéncia da tecnologia social: revisitando o
movimento da tecnologia apropriada como estratégia de desenvolvimento sustentdvel.

Rev. Adm. Piblica, dez. 2008, v. 42, 6, p. 1069-1094, 2008. ISSN 0034-7612.

SILVA, R. M. Entre o combate & seca e a convivéncia com o semi-drido: transigoes
paradigmdticas e sustentabilidade do desenvolvimento, 298f., il. Tese (Doutorado em
Desenvolvimento Sustentdvel) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.

Unicef. O enfrentamento da exclusio escolar no Brasil. Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://www.foradaescolanaopode.org.br/downloads/Livro_O_Enfrentamento_da_
Exclusao_Escolar_no_Brasil.pdf>.

YOUNG, O. Governance for sustainable development in a world of rising interde-
pendencies. In DELMAS, M. A.; O. YOUNG, Governance for the environment: new
perspectives. Cambridge University Press, Cambridge, New York, Melbourne, Cape
Town, Madrid, Singapore, Sao Paulo, Delhi. Cap. 1. 2010.

96



1.

QUEM TEM A PROPRIEDADE DA
TRANSFORMACAQ?

PROPRIEDADE INTELECTUAL E FIGURACOES
EQUIVOCAS DA CIRCULACAO DOS
CONHECIMENTOS INDIGENAS

Vitor Henrique Pinto Ido

Luisa Valentini

INTRODUCAO: CONHECIMENTOS TRADICIONAIS,
PROPRIEDADE INTELECTUAL E ANTROPOLOGIA

O presente artigo foi construido a quatro maos, a partir do mote do semindrio

“Propriedades em Transformagdo”, para compartilhar um exercicio de observacao

conjunta, nos campos do direito e da antropologia, sobre um tema importante de

reflexdo e disputa na seara dos direitos dos povos indigenas: o da propriedade inte-

lectual e dos direitos intelectuais sobre conhecimentos tradicionais (CT).®! Interessa-

-nos aqui mapear caminhos e possibilidades colocados por uma série de declinagoes

81

Por propriedade intelectual, convenciona-se denominar o conjunto de direitos sobre criagoes
imateriais, distinguindo-se em geral o 4mbito da técnica (propriedade industrial) daquele da
arte (direito de autor). A propriedade intelectual contemplaria, assim, ao menos os seguintes
direitos: patentes de invengao e de modelos de utilidade, marcas, desenhos industriais, indica-
¢Oes geogrificas, topografia de circuitos integrados, soffwares, direitos de autor e/ou copyrights.
A tutela da propriedade intelectual inclui ainda a protegao ao segredo industrial e a repressio a
concorréncia desleal. Por conhecimentos tradicionais, em uma defini¢do operacional ampla e
nio restritiva, pode-se falar genericamente no conjunto de saberes, préticas, costumes, técnicas,
modos de fazer, rituais, ideias, expressdes culturais, tecnologias, perspectivas e outras manifes-
tagoes de determinada comunidade ou conjunto de comunidades, cuja criagio nio ¢ e nem
pode ser imputada a um dnico individuo nem a uma data determinada, transmitidos por uma
forma especifica, usualmente oral, muitas vezes ao longo de geragbes. No debate juridico inter-
nacional, convenciona-se distinguir entre conhecimentos tradicionais (CT) — alguns deles asso-
ciados a recursos genéticos, mas nio somente — e expressoes culturais tradicionais (ECT), o que
na verdade replica a separagio acima: CT/ECT em relacio a dicotomia técnica/arte e, portanto,
propriedade industrial/direito de autor. Esta separa¢do, evidentemente, nio é absoluta.
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das ideias de propriedade e de transformagao, que vém se adensando em décadas
de interlocugoes e esforgos mutuos de povos indigenas, antropélogos e juristas,

entre outros interlocutores.®?

As modalidades de protecao as formas indigenas e tradicionais de conhecimen-
to encontram-se no cruzamento de ao menos trés sub-ramos do direito em desenvol-
vimento prolifico:* os direitos de propriedade intelectual, o direito ambiental e os
direitos dos povos indigenas na seara dos direitos humanos.®* Difundem-se também
instrumentos privados contemplando conhecimentos tradicionais (CT), tais como
contratos, protocolos comunitdrios, etiquetas e certificados de origem, cédigos de

pesquisa e guidelines (GEISMAR, 2013; JANKE, 2015; OMPI, 2017).

Qualquer pessoa atuando na drea — advogado, antropdlogo, indigena, pesqui-
sador — tem assim de se debrugar a todo tempo sobre vérias dessas regulagoes. Em
sua conjungio, elas acabam por assumir um aspecto complexo e fragmentado, con-
tra expectativas comuns de que o direito se apresente como um ordenamento con-

catenado e coeso de normas.

No caso do Brasil, por exemplo, o instrumento central é usualmente entendi-
do como a Lei de Biodiversidade, Lei Federal 13.123/2015, que sucede o sistema da

polémica Medida Proviséria 2.186-16/2001, considerada burocrdtica e até mesmo

82 Para conferir a complexidade e acimulo do debate, cf. Posey & Dutfield, 1996; Lewinski,
2004; Santilli, 2004; Carneiro da Cunha, 2009 e 2012; Rimmer, 2015.

%> As demandas pela prote¢io de culturas indigenas e suas manifestagoes na forma de conheci-
mentos indigenas ou tradicionais existem na esfera internacional ao menos desde os anos 1960
(Lucas-Schlstter, 2004; Robinson, Abdel-Latif & Roffe, 2017). No entanto, o corpus norma-
tivo mencionado a seguir toma forma na década de 1990, e, como se verd adiante, passa a ser
marcado por uma multiplicagdo expressiva de outros instrumentos para além destes pilares.
54 Neste Ambito, assistiu-se, desde a década de 1990, a um progressivo actimulo de instrumentos
internacionais, incluindo: a Convengao da Diversidade Biolégica — CDB (1992) e seu Proto-
colo de Nagoya (2010), o Acordo TRIPS da Organizagao Mundial do Comércio (1994), a
Convengio 169 da Organizagio Internacional do Trabalho (1989), a Convengao para a Salva-
guarda do Patrimoénio Cultural Imaterial da UNESCO (2003) e a Declara¢ao das Nagoes
Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas — DNUDP (2007). Além disso, proliferaram legis-
lagoes nacionais em mais de 100 paises como Peru, Panamd, Filipinas, Brasil, India (Tobin
2014), politicas regionais de prote¢ao (Comunidade Andina, Associagio das Nagoes do Sudes-
te Asidtico — ASEAN) e diversas experiéncias em comunidades locais. Na Organizagao Mun-
dial da Propriedade Intelectual (OMPI), discute-se desde 2000 a promulgagdo de tratados
internacionais sobre conhecimentos tradicionais (CT), expressdes culturais tradicionais
(ECT) e recursos genéticos associados a CT (RG). No Comité Intergovernamental sobre o
tema (CIG/OMPI), h4 participagio indigena — embora em previsivel cardter minoritdrio dian-
te de estados-nagdo.
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“criminalizadora da pesquisa”, dado seu grau de restri¢ao.® Cercado pelo debate
internacional da CDB, de um lado, e pela agenda ambientalista, de outro, tal lei
previu a criagdo de um érgao federal, o Conselho Gestor do Patriménio Genético
(CGEN), responsdvel por autorizar e fiscalizar o acesso a recursos genéticos brasi-
leiros e, quando cabivel, aos conhecimentos tradicionais associados a tais recursos
— caso em que jd se exigia, a luz do disposto em 1989 pela Convengio 169 da Or-
ganizagao Internacional do Trabalho (OIT), o consentimento prévio, livre e infor-
mado da comunidade afetada. No entanto, incidem simultaneamente quaisquer
disposi¢oes sobre direitos de imagem de pessoas e coletivos indigenas, as regras
gerais de responsabilidade civil (portanto, o dever geral de indenizar eventual dano
causado), previstas pelo Cédigo Civil Brasileiro, bem como — ao menos como pos-
sibilidade — a previsao de instrumentos de prote¢ao aos direitos de propriedade
intelectual especificos em beneficio de comunidades tradicionais, tais como indi-

cagdes geogrdficas e marcas coletivas.

A recorréncia dos casos de biopirataria intensificou ansiedades na medida em
que evidencia os prejuizos a que estdo submetidas as comunidades detentoras no
uso de direitos de propriedade intelectual sobre CT por empresas e institutos de
pesquisa (cf. GARCIA DOS SANTOS, 2005; CARNEIRO DA CUNHA, 2012).
Estas situagdes acionam uma série de desentendimentos e uma percep¢ao negativa,
em diversos locais, da figura dos pesquisadores,®® na medida em que estes passam
a se apresentar como mediadores de uma propriedade intelectual que serve apenas
a0 poder econémico por meio da mercantilizagdo e da espoliagao de culturas (SHIVA,
2016). No Comité Intergovernamental de Conhecimentos Tradicionais, Expres-
soes Culturais Tradicionais e Folclore da Organizagao Mundial da Propriedade
Intelectual (CIG/OMPI), representantes indigenas argumentam que seus direitos
estao sendo violados, propéem a prevaléncia de direitos humanos dos povos indi-
genas sobre direitos de propriedade intelectual e promovem debates sobre temas
como bancos de dados e repatriagio. Com isso, operam importantes questdes de
identidade e luta politica (HODGSON, 2014) ¢ a transformagao das institui¢oes
em que atuam (SAPIGNOLI, 2017).

¥ Cf. Moreira (Ed.), 2017 para um debate aprofundado sobre a nova lei e suas criticas.

80 Note-se: pesquisadores sio aqueles cujo trabalho de sistematizagio pode se inserir de diferen-
tes modos na cadeia que liga interesses corporativos a CT, mas que, dentro da I6gica perigosa
da auséncia de consentimento efetivo e reparticio de beneficios, se encontram em posigao
propicia a caracterizagdo de suas atividades como violago de direitos e obtengao de beneficios

sem compensacio as comunidades.
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Hi4, ainda, o exemplo das indicagoes geogrificas (IG), um direito de proprie-
dade intelectual que identifica um produto a sua localidade de origem. As IG fo-
ram criadas para produtores agricolas europeus, e se converteram em um grande
instrumento de prote¢io. Como aponta Madhavi Sunder (2008), elas passaram a
ser amplamente utilizadas na India por pequenos produtores e comunidades tradi-
cionais, apds a aprovagio de sua lei de indica¢des geogréficas em 1999. Exemplos
dessa ordem sao multiplos e ocorrem em todas as partes do mundo, de modos e

com consequéncias dispares entre si.

Em certos casos, comunidades opoem-se decididamente a qualquer uso de
seus CT,*” mas em outros, optam pelo dominio do léxico dos direitos de proprie-
dade intelectual, das estratégias de negociagio e demais argumentos juridicos. Nes-
se sentido, tém se acumulado descri¢oes sistemdticas que atentam para os argu-
mentos empreendidos por povos indigenas com relagao a seus conhecimentos e a
sua cultura, para a conformagao de um campo especifico — e especialmente poten-
te — de sua agéncia politica contemporinea, com consequéncias para a prépria no-

¢ao de “propriedade intelectual”.

A antropologia acompanha este movimento sob o modo da critica etnogrdfica,
aprimorando descri¢des e ferramentas teéricas de modo a sensibilizar novos mode-
los as légicas da vida e do pensamento no plano local. Os debates em torno da
conformagao e circula¢io de conhecimentos relativos a paisagem habitada tradicio-
nalmente pelos povos amerindios estimularam discussoes hoje incontorndveis com
relacio as noc¢oes de cultura (CARNEIRO DA CUNHA, 2009) e de conhecimen-
to (AGRAWAL, 1995; GALLOIS, 2007; CARNEIRO DA CUNHA, 2012). Para
tanto, é fundamental atentar a equivocidade (VIVEIROS DE CASTRO, 2004)
das figuragoes relativas ao dominio e a propriedade em seus usos diferenciais por

povos indigenas, pesquisadores e advogados.

Experimentar e compartilhar desse modo de observagio e descri¢ao permite
uma caracterizagao, esperamos, mais proficua & ampliagao do didlogo e da colabo-
ragao na produgio e aprimoramento de solugoes e modelagens no campo da pro-

priedade intelectual, sempre de modo sensivel 2 diferenga, a pluralidade e a especi-

7 Vide, por exemplo, a relutincia dos Katukina apés o escindalo causado pela organizagio nao
governamental Selva Viva, que teria oferecido CT a empresas estrangeiras, amplamente docu-
mentado na midia e no Congresso Brasileiro no final dos anos 1990, ou os casos de comuni-
dades ao redor do mundo que preferem evitar todo e qualquer contato aprofundado com for-
mas industriais de produgio.
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ficidade dos muitos regimes de dominio e propriedade entre povos indigenas e
outras populagdes tradicionais no Brasil. Nao custa lembrar que este exercicio
compartilhado da antropologia e do direito deve se orientar a uma abertura de
vocabuldrio e de efeitos cada vez maior 4 diversidade e a sofisticagao das interpela-
¢oes indigenas. Em outras palavras, ¢ preciso levar muito a sério as consequéncias
da interacao entre regimes de conhecimentos indigenas com o conhecimento oci-
dental (do qual a propriedade intelectual faz parte em sua racionalidade).®® Apds
apresentar os desdobramentos das reflexdes acima, apresentamos — delineando um
programa de trabalho ao qual apenas nos somamos — um horizonte de possibilida-
des de, consideradas as equivocagbes em toda a sua seriedade, seguir buscando
acordos pragmdticos satisfatérios (ALMEIDA, 2008).

2. PROPRIEDADE E TRANSFORMACAO: CONTRIBUICOES DOS
PENSAMENTOS AUTOCTONES

A conjungao entre os temas da propriedade intelectual, do direito ambiental e
dos direitos dos povos indigenas nao ¢ fortuita. Ela acompanha e se delineia em
reagio ao préprio processo de consolidagio e expansio do capitalismo por meio da
devastagao das paisagens, da submissao de pessoas e da devoragao de conhecimen-
tos e recursos em regioes cada vez mais amplas do globo (cf. WHYTE, 2016). Os
conhecimentos dos povos indigenas s3o, nesse processo, reconhecidos, apropriados
— e nao raro alienados — como saberes fundados e qualificados sobre cada uma das
paisagens por eles habitadas e como fonte de diferenca passivel de ser explorada,
seja em seu potencial de produgao de valor econdémico, seja no de reagao e resistén-

cla a esse mesmo processo.

Um problema central da antropologia — disciplina gestada no seio desse mes-
mo paradoxo — é como fazer uso de uma linguagem ocidental orientada a seme-
lhanca, a categorizagio e & normatizagio para descrever e talvez nos aproximar das
linguagens de centenas de povos orientados a reprodug¢ao e a potencializa¢ao da
diferenga.*” As nogoes de propriedade e de transformagao tém papel central no

trabalho de geracoes de antropdlogos que lidam com esta questao, na medida em

O que, ¢ importante notar, nio equivale a misturar processos de produgio, circulagao e evi-
denciagao tradicionais a ciéncia ocidental. Ver Carneiro da Cunha (2012) para uma defesa de
que tais regimes sejam estimulados em comunicagio, mas de modo separado.

8O paradoxo de que a semelhanga produz destruigio e a diferenca produz preservacio foi es-
miugado por Mauro Almeida (2016).
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que ambas de algum modo se reportam ao problema da diferenca, tensionando o

par préprio/alheio e seus modos de variagio e reprodugio.”

A nogiao de transformagao foi desenvolvida e operacionalizada por Claude Lévi-
-Strauss nos anos 1950 e 60 e ganhou novas inflexdes na etnografia recente dos po-
vos amerindios visando a observacio de diferentes redes de produgdo de pessoas e
coletivos sem desprezar, justamente, sua diferenca constitutiva (n2o apenas externa,
mas também internamente aos coletivos considerados). Para a anilise de corpora
mitoldgicos, compostos de multiplas versoes de narrativas cujas semelhangas e dife-
rengas nao coincidem exatamente com recortes étnicos e linguisticos, e que atraves-
sam todo o continente americano, Lévi-Strauss propde um método de andlise articu-
lado por eixos e cédigos de diferencas. Este método, aplicado e demonstrado, levou
a se falar em séries de diferencas estruturadas — isto é, nao fortuitas — e a0 mesmo

tempo sempre abertas e moduladas por elementos e variagoes surpreendentes’.

A reconstrugao, por Lévi-Strauss, de séries de variagdes estruturadas nas dife-
rengas que sao significantes para o pensamento dos povos amerindios, seguiu-se a
consolidagao, a partir dos anos 1970, de um campo de pesquisa etnogrifico junto
aos mais de 300 povos amerindios que habitam o Brasil. O aprofundamento deste
campo de pesquisa, em engajamento e colabora¢ao com pensadores, liderangas e,
hoje, pesquisadores indigenas, vem permitindo, por outro lado, um refinamento de
descri¢oes de concepgoes nativas que inflete o sentido da prépria ideia de transfor-

magao na etnografia das chamadas terras baixas sul-americanas.

Nos termos da principal sistematizagao deste novo campo de formulagio, que
vem sendo feita com grande impacto por Eduardo Viveiros de Castro, a ideia de
transformagao aparece declinada, jd nao do ponto de vista de uma teoria antropo-
l6gica produzida por meio do método comparativo, mas procurando se avizinhar de

uma teoria local segundo a qual os corpos constituem o lugar mesmo de produgio

q , . . . ~ ~ / / e
90" Um texto cldssico de sistematizagdo desta questdo no século XX é Raga e Histdria, de Claude

Lévi-Strauss.
71O leitor interessado pode compreender melhor os textos de referéncia para este procedimento,
“A estrutura dos mitos” (1955) e “A gesta de Asdiwal” (1958), incluidos respectivamente em
Antropologia estrutural (1958) e Antropologia estrutural dois (1973). Um dos procedimentos
comuns do texto antropolégico neste paradigma ¢ apontar constantemente para casos de va-
riantes e dissonincias de modo a evitar efeito de exemplaridade, representatividade ou genera-
lidade. Dado o contexto desta apresentagao, optamos por limitar este recurso, pois cada va-
riante exige uma descrigio minimamente detalhada para funcionar enquanto tal — sobretudo
para um publico ndo familiarizado com a etnografia sul-americana.
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e legibilidade de transformagoes em relagoes de diferenga que afetam pessoas, co-
letivos e a paisagem (VIVEIROS DE CASTRO, 2002; 2012; 2015). Uma ideia
forte nesta formula¢ao — e que atravessa nossa exposi¢ao — ¢ a do pressuposto da
particularidade dos diferentes pontos de vista implicados numa rede de relacoes
entre humanos e nio humanos. E incontorndvel dar atengio 4 equivocagao que

ronda esses encontros diferenciais (idem, 2004).

Para um vislumbre das formula¢des que se produzem sob estes dois regimes
de transformagao, serd util recuperar aqui um caso hoje paradigmdtico nao apenas
do ponto de vista da qualidade de sua descri¢ao etnogréfica, mas também da ex-
ploragao de possibilidades no campo da prote¢ao dos conhecimentos de povos in-
digenas. Entre os Wajapi do Amapd, que vém sendo acompanhados desde os anos
1980 pela antropéloga Dominique Gallois e por outros pesquisadores de diferentes
dreas e enfoques, a arte gréfica kusiwa é protegida como patriménio imaterial na-
cional pelo Instituto Nacional do Patriménio Histérico (IPHAN) e como patrimé-
nio imaterial da humanidade pela Unesco.”” Também h4 prote¢ao via direitos au-
torais (patrimoniais e morais, Lei de Direito de Autor, Lei 9.610/1998) dos Wajapi
sobre um livro-catdlogo sobre kusiwa. Qualquer relagao de interessado sobre seus
conhecimentos tradicionais deve também seguir o procedimento previsto pelo Pro-
tocolo de Consulta e Consentimento Wajapi (2014).”

Em artigo minucioso que recupera discussoes internas aos termos nos quais os
Wajapi formulam esse processo de patrimonializagao, Gallois (2012) deslinda uma
série de nogdes que, contrapostas ou alinhadas, s3o acionadas, seja em controvér-
sias, seja em aliangas internas a coletividade Wajapi na formulagao de interpela-
goes, restrigoes e instrumentos mediadores na circulagao de saberes wajapi como os
padrdes kusiwa para os karai k6.”* Observemos um trecho da porgao final do livro
Kusiward que, explica Gallois, foi feito especificamente para o pablico karai ko, por
um grupo de pesquisadores wajapi. Ali se apresenta e explica uma opgao pelo ter-

mo heran¢a, numa recusa da posi¢ao de dono.

Sobre o tema da patrimonializa¢io, cf. também, sobre o caso da Bolivia, Bigenho & Stobart,
2016.

Cumpre apontar que os protocolos comunitdrios sio a0 mesmo tempo instrumentos publicos
(Guetta & Bensusan, 2018; Moreira, 2018) previstos pelo Protocolo de Nagoya sobre Acesso
e Reparti¢ao de Beneficios (2010), e privados, decorrentes de autonomia contratual da comu-

93

nidade em intenso trabalho conjunto com seus assessores, em especial do Iepé — Instituto de
Pesquisa e Formagio Indigena.

g . g ; o
"t Referéncia aos brasileiros, nio Wajapi.
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Noés Wajapi do Amapd conhecemos e transmitimos nossos padroes gréficos. Essa
heranga nio ¢ de uma sé pessoa, ¢ de todos os Wajapi que vivem nessa regido, na T1
Wajapi. Isso ndo quer dizer que somos donos dos padrdes, mas que pegamos eles para
usarmos na pintura corporal. Pelo nosso conhecimento, desde os tempos da origem e
até hoje, os padrdes kusiwara sdo as marcas de jiboia, sucuri, borboleta, surubim,
passarinhos e de muitos outros seres. E, por isso, esses desenhos sao deles, nds sé imi-
tamos nos nossos corpos... Por isso, a pessoa que sabe bem desenhar um padrao ku-
siwa e sabe bem fazer festa e cantar, no usa um conhecimento que ¢ dele, mas usa
uma heranca que ¢ de todos os Wajapi. (p. 31)

Gallois mostra como, numa série de controvérsias e refinamentos progressivos
em muitas sessoes de trabalho dos pesquisadores wajapi — cuja atuagao comenta-
mos mais abaixo — junto a outras coletividades wajapi, a ideia de heranga surge
entre outras possibilidades de exercer controle sobre a dispersao de cépias dos gra-
fismos. Este controle se destina nao apenas a evitar que “alguém de fora ‘ganhe
dinheiro™ as custas dos complexos procedimentos de aprendizado e transmissao
wajapi, mas a evitar também os mecanismos de controle que os donos de faro dos
grafismos — seus jara, dos quais alguns s3o indicados acima — aplicariam aos Wa-
japi no caso de uso inadequado. Na medida em que replicam e transformam partes
dos corpos dos jard, os grafismos carregam consigo sua poténcia — donde o interes-
se neles — e 20 mesmo tempo atraem o olhar de quem ¢é imitado, de modo que maus
usos podem ser punidos com diferentes tipos de agressio.”” O conhecimento dos
grafismos é assim inextricdvel do conhecimento, sempre renovado pela experiéncia,

sobre sua adequada aplicagao.

As redes de relagbes nas quais sao transmitidos conhecimentos como os gra-
fismos — que podem se aplicar a muitos outros conhecimentos em agio na vida
amerindia conforme o contexto, e si0 esmiugadas em um repertdrio vasto de nar-
rativas — se fazem, niao em bloco e em cardter irreversivel, mas de relagoes contin-
gentes e perigosas. Nesta concepgao, a relagio entre uma pessoa humana e um
outro — também dotado de personalidade, sensibilidade e um modo de vida pré-
prio aos quais ¢ preciso estar atento — trava uma relagao que ¢ construida sob risco
e deve ser cuidada e estendida no tempo para que o conhecimento que esta contra-

parte disponibiliza siga em uso.

95 - , . _ .. .
9> Estas agressoes, também recorrentes em diferentes contextos, sio tipicamente traduzidas para

o portugués de modo empobrecido no vocabuldrio da doenga, da tristeza, da saudade, entre
outros. A prépria dispersao da pessoa reproduzida constitui, contudo, um manejo inadequado
de suas partes/cdpias.
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As teorias a respeito do cardter da relagao entre o dono e seus dominios variam
enormemente entre diferentes povos, e foram examinadas cuidadosamente por
Carlos Fausto (2008). Importa, para esta breve exposigdo, que o fato de que a cir-
culagio de um conhecimento nao o aliena facilmente de seu dono gera inquietagoes
em diferentes contextos amerindios, bem como um sentido/sentimento de impli-
cagao dos mantenedores de cada relagio na circulagio de conhecimentos e artefatos
ndo apenas dentro, mas agora também para fora de seus contextos tradicionais de
transmissio. A expectativa de circular conhecimentos valiosos e potentes na produ-
¢ao de relagdes com pessoas de fora é assim moderada pelas agéncias que esses ar-
tefatos carregam consigo. Também os debates juridicos de repatriagao de “proprie-
dade indigena” em museus e institutos de pesquisa ao redor do mundo, alids,

suscitam a todo tempo questdes como essas (cf. BROWN, 2008; KEENAN, 2016).

Tendo localizado algumas das diferentes dimensdes em que se processam e
observam transformagdes no caso wajapi, podemos voltar a nogao de propriedade,
que também ali foi acionada de diferentes modos. Seguindo uma reflexio organi-
zada pela antropdloga britdnica Marilyn Strathern, interessa-nos na palavra pro-
priedade — cuja matriz latina, bem como no caso da ideia de dominio, se dissemina
junto ao sistema capitalista — o seu campo polissémico, nem sempre posto em evi-
déncia. O termo propriedade pode se referir (i) a coisa sobre a qual recai a titulari-
dade dos direitos (ou a relagao entre sujeito proprietdrio e coisa apropriada, com-
pondo o direito subjetivo), mas pode também se referir a (ii) atributos, poténcias
ou caracteristicas de determinada coisa e, ainda, (iii) aos principios e valores que
qualificam e hierarquizam a produgio e o manejo por meio dos quais se d4 a rela-
¢do — isto ¢, aquilo que redunda na percep¢ao do que é ou nio adequado e bem-

~feito, e que ressoa de modo especifico na ideia de dominio.

Estes sentidos foram desenvolvidos com nuancas e énfases variadas na obra de
Strathern a partir de perspectivas e vocabuldrios descritos desde o inicio do século
XX entre povos autéctones da Oceania (STRATHERN, 1999; STRATHERN &
HIRSCH, 2006).”* O modo como essas diferentes acepgdes e qualificagoes da
propriedade sdo enfatizadas e modeladas contexto a contexto d4 ensejo a uma pers-
pectiva metodoldgica ttil para a localizagao de equivocagoes e para a modelagem
de principios na comunicagao de sistemas de CT com o direito ocidental. Aprovei-

tando um jogo de palavras da prépria Strathern, tratar-se-ia de compreender como

%0 Para um caso amerindio, ver o trabalho de Marcela Coelho de Souza (2012) entre os Kisédje.
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se decide, em diferentes contextos, se e como as propriedades de uma apropriagao
podem ser consideradas apropriadas. No caso Wajapi, como em muitos casos ame-
rindios, as propriedades (em seus trés sentidos) da transformacio de corpos, capa-
cidades e afetos devem ser a todo tempo consideradas para uma adequada modera-

¢ao da circulagao dos saberes que elas implicam.

Também em outro feixe de questdes, o caso kusiwa nos auxilia a recuperar
aspectos que ressoam — sempre em modo de variagio e diferenca — em outros con-
textos amerindios. Gallois mostra como a prépria decisio de formar pesquisadores
wajapi constitui um tipo de moderagao dessa circulagao. Antes de mais nada, esta
opgao introduz de modo decisivo, na rede de circulagio de conhecimentos para
fora, pessoas cientes das implica¢des do manejo de conhecimentos, porque desde
pequenas educadas para isso, num modo de transmissao insepardvel de uma con-
cep¢io de saber como fazer”. Gallois enfatiza que interessa a produgio de uma
relagdo de troca de conhecimentos, desde que se mantenha atengo ao sentido ne-
gativo — e especificamente wajapi — da ideia de dispersao. O conhecimento ¢, entre
outros, um dos atributos ligados & pessoa e concebidos como indissocidveis de seu
principio vital, de modo que sua dispersao afeta a poténcia, tanto de conhecimen-

tos como os kusiwa, quanto das pessoas a quem eles se ligam.

Aqui, o sentido de obliteragao que podemos associar a alienagao dos elos de
uma cadeia de transmissao de conhecimentos conforme ela se expande adquire um
sentido talvez mais substancial que o do apagamento ou eclipsamento — imagens
frequentes, nao apenas no Ocidente, ao se caracterizar apropriagdes indevidas de
saberes alheios. Ambas formula¢es nao deixam de conviver e de ser acionadas nas
formulacoes dos Wajapi, que — atentos aos modos dos karai ko de se apropriar de
seus conhecimentos — declinam a necessidade de restringir a circulagio e dispersao
dos kusiwa também em termos de direitos econdmicos e do que Gallois, seguindo
sugestdo de Manuela Carneiro da Cunha e a teoria francesa de direito de autor
(“droit d’auteur”),”® chama de direitos morais (entre outros, na ideia de nao “perder
a precedéncia”).

O caso assim descrito por Gallois, na medida em que pode ser referido — em

cardter, nao de generaliza¢ao, mas de variagao —a um amplo conjunto de temas que

97" Ver uma descri¢o detalhada destes processos na tese de Joana Cabral de Oliveira (2012).

C e P . .. C. . . _

% Em oposi¢io 4 visio que separa direitos patrimoniais e direitos morais como duas dimensoes
dos direitos autorais, teorias convencionais de matriz inglesa (copyright) concebem os direitos
em termos sobretudo econ6micos.
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atravessam as terras baixas sul americanas, sugere uma série de equivocagoes a serem
consideradas no estabelecimento de modalidades de prote¢io aos conhecimentos
tradicionais para além dos efeitos das experiéncias de biopirataria.”” Trata-se, aqui,
da introdugao de uma dimensao ética em termos, nao simplesmente de ndo roubar
— uma obsessao ocidental, e um risco constante em relagoes produzidas numa cadeia
de produgio a todo tempo recortada pela alienagao — mas de produzir e cultivar
relagdes. Como contemplar juridicamente as expectativas de cuidado, prudéncia e

respeito aos pares implicados numa cadeia de transmissao de conhecimento'*’?

A apresenta¢ao conjunta deste exemplo etnogrifico e dos debates sobre mode-
los juridicos almeja, aqui, o efeito inicial de suscitar vislumbres do que pode acon-
tecer no encontro do direito ocidental e da antropologia com o pensamento de
povos autéctones no sentido de se modelar solu¢des mais sensiveis a diferenga'®'. A
ideia de se atentar para quem ¢é o detentor de uma capacidade de transformar ¢
interessante nao simplesmente por ser de algum modo descritiva de uma série de
interpelagoes suscitadas pelos povos indigenas, mas também por apontar lacunas
das modalidades convencionais de regular a propriedade intelectual. Uma lacuna
significativa também evidenciada no caso wajapi ¢ a da produgao das esferas de
participagao e convivéncia necessdrias a constru¢ao de instrumentos adequados a
protegao dos conhecimentos tradicionais. Nos termos do Protocolo de Consulta e
Consentimento formulado pelos Wajapi (2014):

Esse trabalho de consultar, explicar e fazer acordos para decidir as coisas coletivamen-

te ¢ muito demorado, comparando com o jeito dos nio indios resolverem as coisas.

0Q . . - - .
79" Para conferir aleuns exemplos de equivocactes nestas relacoes, veja-se, por exemplo, o caso das
g q G G

erveiras do Ver-o-Peso, em Belém do Pard, discutido por Eliane Moreira (2013) e o caso da
pesquisa realizada entre os Krahé do Tocantins pela Unifesp, discutido no estudo de Edson
Beas (2010). Diversas experiéncias internacionais suscitam reflexoes semelhantes, como suge-
rem as demandas aborigenes nos casos Milpurrurru v Indofurn Pty Ltd ¢ Bulun Bulun, na
Austrélia, e os casos compilados por Edward Hammond em “Biopiracy Watch” (2013). No
mesmo sentido, diversas interpelagdes indigenas nas discussées sobre tratados vinculantes em
matéria de CT no CIG da OMPI apontam para essa mesma dimensio, que deveria ser levada
em conta até mesmo na formulagdo de regras gerais internacionais (cf. http://www.wipo.int/
tk/en/indigenous/).

100" Cf também, dentre outros, Coelho de Souza & Coffaci de Lima, 2010; Cesarino, 2012; Vel-

them, 2012.

Nio custa lembrar que a relagdo entre juristas e antropélogos ¢ longa, e que muitos dos primei-

ros tedricos da antropologia eram juristas de formagao — em particular nos paises regidos pelo

chamado Common Law. Cf., sobre os sentidos da antropologia no/para o direito, a proposta de

Barbosa (2015).

10
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Mas ¢ o nosso jeito, e precisa ser respeitado. Se o governo nio respeita essa nossa for-

ma de organizagio, ndo pode dizer que consultou nosso povo.102

E possivel, assim, encaminhar a discussio do problema sobre a transformagao
dos regimes de propriedade para o problema das relagdes implicadas na produgio de
tudo que se produz e que ¢ produzido no seio do que traduzimos por “conhecimento”
técnicas, pessoas, relagdes, histdria/s, politica, satde, entre outros. Localizar o media-
dor que opera as transformagoes envolvidas na circula¢ao do conhecimento para uma
nova rede de relagoes é da maior importincia. E, alids, o que acontece em boa parte
dos debates juridicos atuais sobre CT, articulados em torno de dilemas de “acesso e
reparti¢ao de beneficios™ o problema se converte justamente em determinar quem e
como pode decidir sobre o acesso, o uso e a divulgagao de CT. Ressaltamos que se
trata de muito mais que uma discusso sobre formas de obtengao de consentimento.'”

A atengio sistemdtica e qualificada aos argumentos mobilizados por povos in-
digenas nestas disputas — o que inclui os novos regimes de pesquisa por eles exigidos
— pode hoje render avangos na modelagem de figuragoes juridicas sensiveis aos regi-
mes de produgio, nao somente de conhecimento, mas de relagses (STRATHERN,
1999). Diante disso, imaginamos que a incorporagao das interpela¢es indigenas ao
debate sobre a transformagido da propriedade intelectual pode e deve ter um efeito
bem mais profundo que o da mera adaptagao. Esta transformagao serd potencializa-
da 2 luz da presenga e participa¢io cada vez maior de indigenas, sejam eles pesqui-
sadores, académicos ou liderancas (cf. DAL BO, 2010; KAYNGANG, 2010;
COHN, 2015; GUERRA, 2016; LISBOA, 2017). O que j4 se observa nao é uma
simples reformulagio de pressupostos filoséfico-politicos em torno da relagio entre
propriedade intelectual e CTs. Pode-se considerar que a gama de procedimentos
desenvolvidos e apropriados por povos indigenas para produzir, qualificar e contro-
lar relagdes, e acionados em situagdes nem sempre previstas no paradigma ociden-
tal, constitui uma contribui¢ao especificamente amerindia para o campo da pro-

priedade intelectual.'**

1920 protocolo de consulta dos Munduruku (2014) reitera de vdrios modos este aspecto: “Eles

tém que viver com a gente, comer o que a gente come. Eles tém que ouvir a nossa conversa’;
“Quando o governo federal vier fazer consulta na nossa aldeia, eles nao deve chegar a pista de
pouso, passar um dia e voltar. Eles tém que passar com paciéncia com a gente”.

103 Para uma formulagdo critica do tema, cf. ISA, 2003.

194 Podendo, inclusive, iluminar dimensGes presentes nas préprias modelagens disponiveis ao di-
reito ocidental, como “autor”, “inventor”, “contrato” e “compromisso”, ampliando e renovando
o alcance destas nogbes mais cldssicas, como bem mostra o uso de “heranga” pelos Wajapi. Cf.
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3. ENCONTROS PRAGMATICOS E NOVOS USOS DA
PROPRIEDADE

Os direitos intelectuais indigenas sio marcados pela tenso entre as tentativas
de articuld-los aos instrumentos juridicos j4 existentes, em especial os direitos de
propriedade intelectual, e as perspectivas criticas que afirmam a impossibilidade de
se associar os regimes indigenas de transmissao de conhecimento ao direito em sua
forma ocidental.'” Em grande parte da tradigao do pluralismo juridico, é possivel
identificar uma recorréncia no enfoque das incompatibilidades entre direito esta-
tal/oficial e formas aut6ctones de direito.

Por formas autdctones, ¢ possivel entender que sejam as de comunidades tra-
dicionais, as de grupos marginalizados ou até o direito das grandes corporagdes na
forma da /ex mercatoria. Os usos e as manifestagoes indigenas no Brasil apontam,
contudo, para algo a/ém da incompatibilidade — esta sendo antes produzida pelos
forasteiros brancos vorazes e alienadores das pessoas implicadas na circulagio e
transformagao de suas propriedades. O cuidado com as minticias de produgio das
relagdes, a calibragem das dissonincias em modo de controvérsia, mas também em
modo de alianga, exigem tempo e convivéncia.

Nenhum dos direitos intelectuais (propriedade intelectual, direitos de ima-
gem, patriménio imaterial cultural, entre outros) originou-se no contexto dos po-
vos amerindios nem se destinou inicialmente as realidades dos chamados CT. No
entanto, o que se observa da parte dos povos amerindios e dos exemplos acima
mencionados — mesmo quando sua apreciagao redunda na recusa sistemdtica dos
termos euramericanos de relagio que lhes sao impostos — é um olhar cuidadoso,
bem-fundamentado, interessado nas possibilidades colocadas pelos instrumentos
que lhes sao alheios e, sobretudo, organizado por um vocabuldrio préprio de pen-
samento. A aptidio, o interesse e as disputas especificas construidas pelos povos
indigenas podem ser considerados, assim, como um exercicio constante de ousar

transpor os paradoxos € equivocag()es como alternativa ao ceticismo que cerca os

também Angelo, 2016 e sua proposta de “narrador-autor” para o contexto de transmissio de

narrativas no Alto Rio Negro.
105

Trata-se, portanto, de duas narrativas, uma otimista e outra cética (PICART, 2016). Este
péndulo remete a reflexées sobre a capacidade emancipatéria do direito, especialmente em
sociedades que se pretendem “plurais”, “multiculturais” e/ou “plurinacionais”. Neste quadro,
sdo diversos os debates sobre o uso de direitos de propriedade intelectual (patentes, marcas
coletivas, indicagbes geogrificas, entre outros) para tutelar conhecimentos tradicionais, com

resultados incertos e muitas criticas (POSEY; DUTFIELD, 1996; CURCI, 2010).
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debates em torno da incompatibilidade da linguagem de direitos em relagao a po-
vos tradicionais.

Segue necessdrio operar, nos termos de Wendy Brown (2003), uma “politica do
paradoxo”, reconhecendo que esses direitos limitam a0 mesmo tempo em que prote-
gem, mas sem perder de vista que a alternativa é ignorar a disputa possivel em torno
dos sentidos do/s direito/s. Segundo Rajshree Chandra (2015), embora os direitos de
propriedade intelectual sobre biotecnologia (como sementes e CT) sejam produto de
relagoes de biopolitica,'*® eles contém uma astiicia que pode — e deve — ser empregada,
suscitando “propriedades subversivas” (CHANDRA, 2017). Nesse sentido, solugoes
parciais podem efetivamente resolver problemas concretos. Dai que, além dos direitos
humanos, até mesmo principios e regras do direito privado, ligados 2 autonomia da
vontade em matéria contratual, e, de modo mais preciso, 4 prépria no¢io de autono-
mia privada, sejam de grande valia. Protocolos comunitdrios de consulta, que tém
proliferado em todo o Brasil, devem ser interpretados e valorizados dentro deste qua-
dro bem mais amplo, e nao apenas como um conjunto de regras formais.'"”

O que dizer, a partir deste exame preliminar, dos processos de transformagio
dos préprios direitos de propriedade intelectual euramericanos diante da expansio
do gue e de quem pode ser titular, agora incluidos também povos indigenas das ter-
ras baixas da América do Sul — e as contrapartes — os “donos verdadeiros” — que eles
nao cessam de reconhecer? Uma vez que estd em questao a prépria capacidade das
formas juridicas euramericanas de tutelar regimes de conhecimento nao ocidentais,
serd preciso enfocar a transformagao ocorrida nos direitos ocidentais no momento
em que passam a (ter de) internalizar prdticas indigenas. Este processo torna-se
ainda mais proeminente a partir da consideragao da chamada “crise da propriedade
intelectual” como um todo (BURK; LEMLEY, 2010), que inclui criticas a privati-
zac¢ao do conhecimento (BOYLE, 2003), 4 sua conversio num instrumento contrd-
rio a inovagao (HELLER, 1998), incapaz de lidar com o dinamismo de economias
digitais, bem como a ascensao de modelos alternativos como os creative commons.
Nesse sentido, ¢ possivel observar processos de mudanca — e, se quisermos, de

transformagao — da propriedade intelectual jd no mundo euramericano.'”®

196 Ou, como prefere Laurelyn Whitt, marcado por profundas relagées “biocoloniais” que conti-
nuam a se fazer presentes até hoje (WHITT, 2008).

17 Cf. também Bensusan & Guetta, 2018.

1% Como afirma Rosemary Coombe: “non-Native peoples must begin to recognize the contin-
gency and peculiarity of their own concepts of property and the colonial foundations on which
they are built. [...] By listening seriously to claims of cultural appropriation in context and atten-
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Os contrastes esbogados acima indicam que o ponto de vista amerindio sobre
os préprios fundamentos da propriedade intelectual ocidental questiona a dicoto-
mia entre acesso ao conhecimento e inovagao comumente imputada 2 disciplina.
Mais que isso, a sua insisténcia na constituigio de espagos, tempos e encontros
adequados para a produgdo de conhecimento e convivéncia reciprocas talvez seja
seu principal ensinamento de resisténcia, num mundo que a todo tempo lhes nega
o didlogo e a diferenca.
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TUTELA DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
FACE A SUA DIVERSIDADE

A EMERGENCIA DOS PROTOCOLOS COMUNITARIOS

Mauricio Guetta

Nurit Bensusan

1. INTRODUCAO

A Convengao sobre Diversidade Biolgica (CDB), ao reconhecer a importin-
cia dos conhecimentos, inovagoes e priticas de povos indigenas e comunidades tra-
dicionais para a conservagdo da biodiversidade, ¢ ao delinear o instrumento da re-
parti¢ao de beneficios derivados do uso dos recursos genéticos, abriu amplo espago
para a discussao das possibilidades de prote¢ao ao conhecimento dessas populagoes.
Logo ficou claro que as formas nas quais esse conhecimento se apresenta impedem
que os mecanismos cldssicos'” de propriedade intelectual sejam adequadamente
utilizados para sua protegdo. Ainda assim, e apesar de intimeras tentativas, nao foi

possivel desenvolver sistemas sui generis para a devida tutela desses conhecimentos.

Os sistemas sui generis aqui mencionados sao aqueles que tentam incorporar,
como recomendado pelo Grupo de Trabalho do artigo 89, /' da CDB, as caracte-

199 H4, para além dos sistemas de patentes, outros mecanismos que se destinam a proteger conhe-
cimentos, como por exemplo o sistema de indicagbes geogrdficas, as marcas registradas coleti-
vas e os copyrights. Esses instrumentos, porém, apesar de ndo serem adequados para o desen-
volvimento de um sistema sz generis para a prote¢io do conhecimento tradicional, podem ser

usados como medida defensiva adicional.

10" Artigo 8°, j: “Em conformidade com sua legislagio nacional, respeitar, preservar e manter o

conhecimento, inovagoes e préticas das comunidades locais e populagées indigenas com estilo
de vida tradicionais relevantes a conservagao e 4 utilizagao sustentdvel da diversidade bioldgica,
e incentivar sua mais ampla aplica¢do com a aprovagio e a participagio dos detentores desse
conhecimento inovagbes e prdticas; e encorajar a repartigao equitativa dos beneficios oriundos
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risticas dnicas do conhecimento tradicional. Como explicitado pela informagao
submetida pelo IIED e outros a esse grupo de trabalho, em 2005, o esforgo para o
desenvolvimento de um sistema suz generis para a protegao do conhecimento tradi-
cional passa obrigatoriamente pelo reconhecimento do cardter holistico dos siste-
mas de conhecimento tradicional e das cosmovisoes de povos indigenas e comuni-
dades locais (IIED ez al., 2005). O cardter imaterial, simbdlico e espiritual dos
saberes ligados a biodiversidade, incluindo a agrobiodiversidade, as plantas medici-
nais, os artefatos usados no cotidiano, as formas de manejo e uso de plantas e
animais, entre muitos outros elementos culturais, leva a percepgao da natureza
como algo integrado, uno e por vezes sagrado por parte de muitos desses povos e

comunidades.

Ainda usando como base a informagao supracitada do IIED e outros, é possi-
vel decupar o cardter holistico do conhecimento tradicional, mencionado acima,
em trés dimensoes, o que pode ajudar a perceber as dificuldades do desenvolvimen-

to de um sistema su7 generis com tais caracteristicas:

1) Biodiversidade e recursos biolégicos nao podem ser separados dos conheci-
mentos tradicionais. Primeiro porque, em muitos casos, existe um conheci-
mento intrinseco nas variedades de plantas e nas ragas e popula¢des de ani-
mais, derivado da sele¢ao, manejo, domesticagao e outras intimeras atividades
destinadas a conservar e melhorar esses recursos, realizadas por intimeras
geragoes de agricultores tradicionais. Além disso, para muitos povos e comu-
nidades detentoras de conhecimentos tradicionais, o tangivel e o intangivel
nao podem ser separados e devem ser transmitidos conjuntamente;

2) Paisagens sdo a base fisica para o uso tradicional da biodiversidade e para a
partilha do conhecimento e dos recursos entre individuos e comunidades,
o que ¢ essencial para a sustentar a biodiversidade e os sistemas de conhe-
cimento. Em geral, os saberes tradicionais sao adquiridos e transmitidos em
lugares determinados da paisagem com significado espiritual, como mon-
tanhas ou rios sagrados. Ademais, os sistemas de crencas e de governanga
tradicional operam em escala de paisagem. Assim, o uso da biodiversidade
¢ um subconjunto dos sistemas de gestao da paisagem. Onde hd perda de
territério ou perda do acesso aos lugares sagrados, em geral, hd um enfra-
quecimento da transmissio dos conhecimentos;

da utilizagdo desse conhecimento, inovagbes e préticas”. O Grupo de Trabalho do artigo 8, j,
foi criado em 1988, na quarta Conferéncia das Partes da CDB e adotou seu programa de tra-
balho em 2000.
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3) Valores culturais e espirituais conformam os processos sociais por meio dos
quais o conhecimento tradicional ¢ adquirido, usado e transmitido. Esses
processos geram responsabilidades para os detentores de conhecimento e
para aqueles que eventualmente vao concordar com o acesso e o uso por
parte de outros.

Assim, diante da dificuldade de conciliar tal cardter holistico e integrado do
conhecimento tradicional com as formas pelas quais se dd o acesso e a utilizagao do
conhecimento e do patrimonio genético e da diversidade de povos e comunidades
detentoras desses conhecimentos, nao surgiu um sistema de protegao ao conheci-

mento tradicional que contemplasse todas essas dimensdes.

Odutra justificativa para a auséncia de sistema de protegao suficiente é que, ao
longo desse tempo, algumas das antigas concepgdes a respeito do conhecimento
tradicional mudaram sensivelmente. Antes, o cerne da discussdo ligada a protegao
dos conhecimentos tradicionais era o estabelecimento de um regime sui generis de
prote¢do. Hoje, tal tema nem sequer é aventado. Determinadas garantias que se
julgavam essenciais foram desprezadas sem mais delongas. O conhecimento tradi-
cional foi sendo estreitado pela ideia de conhecimento tradicional “associado” a
biodiversidade, ao patriménio genético, aos recursos genéticos ou a qualquer outro
bem juridico distinto do conhecimento tradicional em si.""" Essa delimita¢ao, apa-
rentemente inofensiva, cristalizada pelos marcos legais brasileiros dedicados ao
tema, foi e continua sendo muito util para aqueles que pretendem restringir a re-
parti¢do de beneficios derivada do uso do conhecimento tradicional e limitar a
participagao de comunidades tradicionais, pequenos agricultores e povos indigenas

nos processos de decisao sobre seus conhecimentos.

Uma das raras e promissoras inovagoes surgidas nesse campo foi a criagao de
protocolos comunitdrios, voltados para que cada povo ou comunidade detentor de
conhecimento estabelega, segundo seus critérios e deliberagoes, a forma adequada

para decidir sobre permitir ou nio o acesso a elementos de sua cultura para terceiros.

" Para muitos usudrios, o conhecimento tradicional que faz jus 4 reparticio de beneficios e deve
ser alvo de consentimento ¢ apenas aquele que pode ser traduzido em informagao util para a
geragdo de um produto comercial. O conhecimento que levou a existéncia de um determinado
componente do patriménio genético, se nio coincide com a informacio util, ndo interessa e
nem “merece” reconhecimento. Ou seja, apenas a associagio direta com o patriménio genético
seria ttil e digna de alguma remuneragdo. Dessa forma, o sistema ao qual esse fragmento de
conhecimento pertence nao é reconhecido, nem obtém protecio.
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O Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e Reparti¢ao Justa e
Equitativa dos Beneficios Derivados de sua Utilizagao reconheceu esse instrumen-

to, abrindo espago para sua adogio nas legislacdes nacionais.

Por certo, trata-se de tema relevantissimo para o Brasil, que figura na primeira
posi¢ao do ranking mundial de paises megadiversos e que é constituido por socie-
dade altamente plural, com inimeros povos e comunidades tradicionais, versando
sobre direitos difusos da populagao brasileira sobre o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado e direitos fundamentais dos povos indigenas, comunidades quilom-
bolas e demais povos e comunidades tradicionais, além de se relacionar diretamen-
te com pesquisas, desenvolvimentos tecnoldgicos e importantes atividades

econdmicas, tais como a produgio de medicamentos e cosméticos, entre outras.

A presente pesquisa almeja avaliar o caminho dos protocolos comunitdrios
como estratégias parciais para a prote¢ao do conhecimento dos povos indigenas e
comunidades tradicionais acerca da biodiversidade. Para tanto, serdo avaliados seu
papel no Protocolo de Nagoya, bem como em outros documentos da CDB sobre o

tema, além da incorporacio da legislagdo internacional no Brasil.

2. TRACOS EVOLUTIVOS DA TUTELA INTERNACIONAL DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS (CDB, PROTOCOLO DE
NAGOYA, 169): RB E CL

A Convengao sobre Diversidade Bioldgica (CDB), um dos documentos aber-
tos para assinaturas por ocasiao da Rio-92, articula-se em torno de trés grandes
pilares, estratégicos para a manutengao da biodiversidade."> O primeiro é a prépria
conservacio da biodiversidade, refletida em consagrados instrumentos, como a
criagao de dreas ambientalmente protegidas. O segundo, revoluciondrio quando a
CDB entrou em vigor, é o uso racional da biodiversidade, que passou a ser consi-
derado uma estratégia de conservagao. O terceiro pilar, mais complexo e até hoje o
menos implementado, ¢ a reparti¢ao dos beneficios oriundos do uso da biodiversi-

dade, expressa nos recursos genéticos de cada pais membro da CDB.

12 CDB: “Art. 1°: Os objetivos desta Convengio, a serem cumpridos de acordo com as disposi-
¢bes pertinentes, sao a conservagio da diversidade bioldgica, a utilizagdo sustentdvel de seus
componentes e a reparti¢io justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagao dos recur-
sos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia
adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e
tecnologias, e mediante financiamento adequado.”
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Cabe destacar que a CDB também reconheceu, explicitamente pela primeira
vez, o papel fundamental que comunidades tradicionais e povos indigenas tém na
conservagio da biodiversidade.'”® Seus conhecimentos, priticas e inovagoes foram
e continuam sendo essenciais para a manutengio da integridade ecoldgica,' o que
pode se justificar, entre outros fatores, pelas suas cosmovisoes em relagio a nature-
za, distanciadas da dtica puramente utilitarista e vinculadas a valores simbdlicos e

espirituais ligados a sua prépria identidade.

Tal reconhecimento foi objeto de outras disposi¢oes constantes em normas

<1

internacionais, como aquela prevista no artigo 31, “1” e “2”, da Declaragio das

Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas:

“Os povos indigenas tém o direito de manter, controlar, proteger e desenvolver seu
patrimoénio cultural, seus conhecimentos tradicionais, suas expressoes culturais tradi-
cionais e as manifestagdes de suas ciéncias, tecnologias e culturas, compreendidos os
recursos humanos e genéticos, as sementes, os medicamentos, o conhecimento das
propriedades da fauna e da flora, as tradigbes orais, as literaturas, os desenhos, os es-
portes e jogos tradicionais e as artes visuais e interpretativas. Também tém o direito
de manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade intelectual sobre o men-
cionado patriménio cultural, seus conhecimentos tradicionais e suas expressdes cul-
turais tradicionais. 2. Em conjunto com os povos indigenas, os Estados adotardo
medidas eficazes para reconhecer e proteger o exercicio desses direitos” (ONU, 2008).

Em relagao aos povos e comunidades tradicionais, os instrumentos mais rele-
vantes previstos pela CDB, dos quais depende a efetividade de seus direitos, certa-

mente s20 a reparti¢ao de beneficios e o consentimento livre, prévio e informado.

A repartigao de beneficios, como visto, é uma estratégia de conservagao da

biodiversidade. Sua concep¢io teve a intengao de minorar o desequilibrio entre

13 “Qs agricultores tradicionais sa0 também responséveis pela conservagio da agrobiodiversida-
de, e desenvolveram os mais diversos conhecimentos sobre plantas domesticadas e cultivadas,
bem como priticas de manejo de ecossistemas cultivados” (SANTILLI, 2005).

114 “As TIs, assim como outros tipos de Areas Protegidas, além de exercerem papel fundamental
na conservagio da biodiversidade, também atuam como barreiras gigantes ao avango do des-
matamento. A perda de floresta dentro das TIs foi inferior a 2% no periodo 2000-2014, en-
quanto a média de drea desmatada na Amazdnia no mesmo periodo foi de 19%. Essa baixa
taxa estd relacionada aos modos tradicionais de ocupagio territorial dos povos indigenas, sua
forma de uso dos recursos naturais, costumes e tradi¢des que, na maior parte dos casos, resul-
tam na preservagao das florestas e da biodiversidade nelas contidas. O desmatamento que
ocorre no interior dessas dreas estd geralmente associado as atividades desenvolvidas por nio
indigenas, como a invasdo para a retirada ilegal de madeira e atividade garimpeira, além da
invasdo de terras para o uso agropecudrio” (CRISOSTONO, 2015).
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paises detentores de tecnologia e aqueles possuidores de biodiversidade.'” A ideia era
que houvesse uma espécie de troca: quando a biodiversidade fosse acessada e trans-
formada em produtos inovadores por paises que possuem tecnologia, algo deveria
voltar para o pais fonte do recurso genético, tanto para manter a integridade de sua
biodiversidade, como para ajudar no seu desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.
Também por isso que a transferéncia de tecnologia estd entre as promessas de repar-
ticao de beneficios. Dai o motivo de ter a CDB previsto, em seu artigo 15, “7”, que

“cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou politicas,
conforme o caso ¢ em conformidade com os arts. 16 e 19 e, quando necessdrio, median-
te 0 mecanismo financeiro estabelecido pelos arts. 20 e 21, para compartilhar de forma
justa e equitativa os resultados da pesquisa e do desenvolvimento de recursos genéticos
e os beneficios derivados de sua utilizagao comercial e de outra natureza com a Parte
Contratante provedora desses recursos. Essa partilha deve dar-se de comum acordo”.
Em verdade, conforme contido na CDB, a reparti¢ao de beneficios deve se dar
nao apenas entre os paises signatdrios, mas também entre os usudrios e os detento-
res dos conhecimentos tradicionais sobre a biodiversidade. Segundo o artigo 89, 7,
cada parte deve

“respeitar, preservar ¢ manter o conhecimento, inovagoes e prdticas das comunidades
locais e populagbes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservagio
e 4 utilizagdo sustentdvel da diversidade biolégica e incentivar sua mais ampla aplica-
¢do com a aprovagio e a participagdo dos detentores desse conhecimento, inovagoes e
prdticas; e encorajar a repartigao equitativa dos beneficios oriundos da utilizacao des-
se conhecimento, inovagdes e prdticas”.
A medida, evidentemente, tem por finalidade estabelecer alguma forma de
_ . . . .
compensagao as comunidades que detém o conhecimento tradicional, uma vez que
seu acesso permite ao usudrio desvendar centenas ou milhares de anos de sabedoria
tradicional, tornando possivel a pesquisa para o desenvolvimento de produtos,
Ccomo ocorre com medicamentos.
Muito pouco desse terceiro pilar, porém, se concretizou (JUNGCURT, 2011,
TAVORA ez al., 2015). Em parte, porque as tecnologias estao em maos privadas e sua

transferéncia é complexa, além de, muitas vezes, esbarrar em resisténcias traduzidas

5“0 objetivo fundamental da Convengdo sobre Diversidade Biolégica é equilibrar as relagoes
entre os paises detentores da biodiversidade (paises do Sul, em desenvolvimento) ¢ os paises
detentores da biotecnologia (paises do Norte, desenvolvidos). A matéria-prima da biotecnolo-
gia — a biodiversidade — estd nos paises em desenvolvimento, ¢ o dominio sobre a biotecnologia
e sobre as patentes sobre produtos ou processos biotecnolégicos estd nos paises desenvolvidos”

(SANTILLI, 2005).
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em cipoais de burocracias e mecanismos de propriedade intelectual. A CDB ainda
falhou em sugerir instrumentos que ajudassem a colocar em pritica a reparti¢ao de
beneficios. A despeito desse cendrio desolador, a légica da reparti¢ao de beneficios
foi introjetada nas politicas internas dos paises e, dessa forma, restaram estabeleci-
das regras para que empresas, mesmo nacionais, usudrias de recursos genéticos,

repartissem beneficios."®

Inspirado na necessidade de conferir efetividade aos mecanismos de prote¢ao aos
conhecimentos tradicionais, o Protocolo de Nagoya, sobre Acesso aos Recursos Gené-
ticos e a Reparti¢ao Justa e Equitativa dos Beneficios Decorrentes de sua Utilizagao,
aprofunda a instrumentalizagao da reparti¢ao de beneficios. Segundo seu artigo 5°,

“cada Parte tomard as medidas legislativas, administrativas e de politica, conforme
adequado, para que os beneficios decorrentes da utilizagao do conhecimento tradicio-
nal associado a recursos genéticos sejam repartidos de forma justa e equitativa com as
comunidades indigenas e locais detentoras desse conhecimento. Essa reparti¢io deve
se dar em termos mutuamente acordados”.

A Convengao sobre Diversidade Bioldgica adotou o Protocolo de Nagoya em
sua décima Conferéncia das Partes, em 2010, tendo entrado em vigor em outubro
de 2014. Apesar do relevante papel desempenhado pelo Brasil na constru¢ao da
norma internacional, o pais ainda nao o ratificou,'” dada a pressao contrdria exer-
cida por bancadas parlamentares, como a Frente Parlamentar da Agropecudria. O
Protocolo refor¢ou os instrumentos estabelecidos pela Convengao e trouxe alguns
avangos, em particular no conjunto de mecanismos que pode ser estabelecido caso
a caso, de acordo com a cultura e a organizagao sociopolitica de cada povo ou co-
munidade cujo conhecimento se quer acessar. A concep¢ao de mecanismos locais,
com a roupagem cultural de cada povo, pode significar um caminho para a reso-

lu¢io do impasse supracitado, como abordaremos adiante.

"% Vale ponderar que, apesar disso, a reparti¢io de beneficios como estratégia de conservagio da
biodiversidade e em tltima instdncia também de manuten¢io do conhecimento tradicional,
por meio da prote¢do dos detentores desse conhecimento, nio acontece. Em alguns casos por
excesso de burocracia; em outros, por falta de mecanismos de controle e de rastreabilidade.

7“0 Protocolo de Nagoya, adotado em outubro de 2010, promove um regime de acesso e par-

tilha de beneficios que estd ao abrigo da CDB e que funciona de forma complementar a outras

entidades do Sistema das Nagoes Unidas. [...] A demora na aprovagio do Protocolo de Nagoya

contrasta com a pressa com que foi conduzido o processo de tramitagio da Lei 13.123/2015.

Esta Lei tramitou em regime de urgéncia no ano de 2015 sem atender as normas internacionais

vinculantes quanto  participagdo de titulares de direitos sobre recursos genéticos e conheci-

mentos tradicionais associados a biodiversidade” (DOURADO, 2017).
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18 traduz a instrumen-

Por sua vez, o consentimento livre, prévio e informado
talizagao dos direitos constitucionais a informagao e a participagio, dos quais é
espécie. Ao lado do direito a consulta previsto pela Convengao 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT),' o direito ao consentimento consiste na “maior
garantia existente hoje, no plano juridico, de realizagio de um didlogo intercultu-
ral entre os povos indigenas e outras comunidades tradicionais com outros segmen-

tos das sociedades nacionais e internacional” (GRABNER, 2015).

Trata-se de direito amplamente albergado pela normativa internacional, como
se infere dos artigos 15, “57, e 19, “3”, da CDB e do artigo 19 da Declaragao das
Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, entre outros. Segundo o
artigo 7° do Protocolo de Nagoya,

“cada Parte tomard medidas, conforme adequado, com o objetivo de assegurar que o
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos detido por comunidades in-
digenas e locais seja acessado com consentimento prévio informado ou com aprova-
¢do e envolvimento dessas comunidades indigenas e locais e em termos mutuamente
acordados.”

Tido como mecanismo de relevincia fulcral para a prote¢io dos direitos dos
povos e comunidades tradicionais sobre seus conhecimentos, vinculado ao resguar-
do de sua “propriedade intelectual”, o consentimento livre, prévio e informado
também encontra fundamento no direito ao usufruto exclusivo dos recursos gené-
ticos existentes em seus territérios (SANTILLI, 2005), de modo que qualquer
acesso ou exploragao de seus conhecimentos somente pode se dar em respeito a sua

vontade.

"% O consentimento prévio fundamentado pode ser definido como o procedimento pelo qual os
povos e comunidades detentores dos recursos tangiveis e intangiveis da biodiversidade autori-
zam, voluntdria e conscientemente, e mediante o fornecimento de todas as informagdes necessd-
rias, o acesso e a utilizagao, por terceiros, de tais recursos. Deve ser considerado um processo ou
procedimento, constituido de vérias fases e etapas, e no um ato contratual isolado. Deve ser um
processo permanente de troca de informagdes, e obtido antes do acesso ou de qualquer utilizagao
— seja do recurso genético, seja do conhecimento tradicional associado. Para Laurel Firestone, o
consentimento prévio fundamentado ¢ a “exigéncia de que as comunidades locais e indigenas
sejam consultadas para dar o seu consentimento voluntdrio antes que uma pessoa, institui¢io ou
empresa tenha acesso a conhecimentos tradicionais ou recursos genéticos dentro de seu territério.
E vital para essa defini¢io, no entanto, que as comunidades sejam informadas dos riscos e bene-
ficios de um projeto, para entdo dar de fato a sua autorizagio voluntdria” (SANTILLI, 2005).

17 “Em nivel jurisprudencial, o mencionado direito de consulta prévia, também chamado de Con-

sentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI) tem sido reconhecido e aplicado pela Corte Inte-

ramericana de Direitos Humanos, no Ambito regional” (Instituto Socioambiental — ISA, 2008).
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Interessante, neste ponto, observar o Cédigo de Etica da Sociedade Interna-
cional de Etnobiologia (ISE, 2008):

“O consentimento prévio informado e esclarecido deve ser estabelecido antes de qual-
quer pesquisa ser realizada, em nivel individual e coletivo, conforme determinado
pelas estruturas de governanga da comunidade. O consentimento prévio é reconheci-
do como um processo continuo, que se baseia no relacionamento, e ¢ mantido ao
longo de todas as fases da pesquisa. Este principio reconhece que o consentimento
prévio e informado requer um processo educativo de esclarecimento, que emprega
métodos e ferramentas de educagio bilingue e intercultural, conforme apropriado,
para garantir a compreensdo de todas as partes envolvidas. O estabelecimento de
consentimento prévio informado também presume que todas as comunidades direta-
mente afetadas receberdo informagoes completas e de uma forma compreensivel sobre
a finalidade e natureza do programa, projeto, estudo proposto ou atividades, dos re-
sultados provdveis e suas implicagdes, incluindo todos os beneficios e riscos de dano
razoavelmente previsiveis (sejam eles tangiveis ou intangiveis) para as comunidades
afetadas. Os povos indigenas, sociedades tradicionais e comunidades locais tém o
direito de tomar decisdes sobre qualquer programa, projeto, estudo ou atividade que
os afetem diretamente. Nos casos em que as inten¢oes das atividades propostas de
investigag¢do ou relacionadas no sejam consistentes com os interesses desses povos,
sociedades ou comunidades, eles tém o direito de dizer nio”.

3. O FRACASSO NA DEFINICAO DE REGIME JURIDICO UNICO
PARA A PROTECAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Um breve exame da génese das leis internacionais de propriedade intelectual
pode dar uma medida de como tais instrumentos foram concebidos para realidades

radicalmente distintas da dos detentores de conhecimento tradicional.

Essas leis se desenvolveram desde o final do século XIX como uma 4rea nor-
mativa independente. Na década de 1880, trés convengdes internacionais foram
adotadas e duas delas'*’ se tornaram a base do sistema internacional de propriedade
industrial e de leis de copyright. Em meados do século subsequente, surgiram novas
regras sobre o tema. A internacionaliza¢io dos mecanismos de propriedade intelec-
tual ganhou félego nas décadas de 1960 e 1970, conduzindo a vdrios novos trata-

dos sobre o tema.'”! A unido das estruturas de governanga das convengoes do sécu-

120 Trata-se da Convengio de Paris sobre a Protecio da Propriedade industrial, adotada em 1883, e
da Convengio de Berna para a Protecao de Trabalhos Artisticos e Literdrios, adotada em 1886.

2! Entre eles alguns que j4 tinham vinculo com os recursos genéticos, tais como a Convengio
Internacional para a Prote¢ao de Novas Variedades de Plantas (UPOV), de 1961; o Acordo de
Lisboa para a Prote¢ao de Denominagoes de Origem e seu Registro Internacional, de 1967; e
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lo XIX acabou, por fim, em 1967, culminando na cria¢ao da Organizagao Mundial
de Propriedade Intelectual (OMPI), cuja a missao era promover a protecio da
propriedade intelectual mundo afora. Apesar de ter se desenvolvido em relativo
isolamento, na segunda metade do século XX a aproximagao com as estruturas
internacionais ligadas ao comércio, como o General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT), acabou por estabelecer um arcabougo que permitiu a amplia¢ao geogrd-
fica do sistema de propriedade intelectual, bem como mecanismos nao apenas para

garantir direitos, mas também para gerar obrigacdes para os paises envolvidos nes-

ses acordos comerciais (CORREA, 2016).

A discussdo sobre a prote¢ao do conhecimento de povos indigenas e comuni-
dades locais sempre foi pautada por uma divisao de posi¢oes. Sempre houve quem,
como a OMPI, acreditasse que a melhor forma de conferir protegao legal aos co-
nhecimentos tradicionais era fazer uma adaptagao do sistema patentdrio vigente,
usando os mecanismos existentes, como marcas, royalties, segredos industriais, en-
tre outros, sem necessidade de uma revisao conceitual significativa. Outros, porém,
acreditando que, devido a distinta natureza do conhecimento tradicional, o sistema
de patentes nio seria adequado para a prote¢io do conhecimento tradicional, pro-
punham a criagao de um sistema su7 generis, ou seja, um sistema especial com ou-
tras caracteristicas e fundado em outros principios apropriados a configuracio do
conhecimento de povos indigenas e comunidades locais (SANTILLI, 2003).

Conforme ressaltam Manuela Carneiro da Cunha e Mauro Almeida, o sistema
de patentes torna reservado um conhecimento que era compartilhado de maneira
diversa, seja por especializagdo local, seja por livre circulagio de ideias e informagoes.
Assim, o sistema de patentes prejudica o modo como se produzem e se usam os co-
nhecimentos tradicionais, o que torna impossivel utilizar os mesmos mecanismos de

propriedade intelectual que protegem a inovagao em sociedades industrializadas sob

pena de se destruir o que se almejava conservar (CUNHA; ALMEIDA, 2002).

Nessa linha, corroboramos a posi¢ao de Juliana Santilli, para quem

“o sistema de patentes protege as inovagdes individuais (ou, ainda que as inovagdes sejam
coletivas, os seus autores/inventores podem ser individualmente identificados), promo-
vendo uma fragmentagio dos conhecimentos e a dissociagao dos contextos em que sio
produzidos e compartilhados coletivamente. [...] Além disso, s6 sdo patentedveis as in-

vengdes que tenham aplicagdo industrial, e muitos conhecimentos tradicionais nao t¢m

o Tratado de Budapeste sobre o Reconhecimento Internacional de Depésito de Microorganis-
mos para fins de Patenteamento, de 1977.
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aplicago industrial direta, ainda que possam ser utilizados para desenvolver produtos ou
processos que a tenham. As patentes m ainda um prazo de vigéncia determinado,
conferindo um monopdlio tempordrio sobre a utilizagio de seu objeto. Em geral, nio hd
como precisar o momento em que determinado conhecimento tradicional foi produzido
ou gerado (como precisar, por exemplo, 0 momento em que os povos indigenas amaz6-
nicos passaram a utilizar o ayahuasca com fins medicinais?)” (SANTILLI, 2005).

Ao final, conclui a autora:

“O sistema de patentes prejudica o modo como se produzem e usam os conhecimen-
tos tradicionais, e ndo ¢ possivel se usar para proteger os conhecimentos tradicionais
0$ mesmos mecanismos que protegem a inovagdo nos paises industrializados, sob
pena de destruir o sistema que os produz e matar o que se queira conservar. Afinal, o
que ¢ “tradicional” no conhecimento tradicional nio ¢ sua antiguidade, mas o modo
como ele ¢ adquirido e usado, pois muitos desses conhecimentos sao de fato recentes”
(SANTILLI, 2005).

Se a adogdo do sistema patentdrio vigente e dos mecanismos cldssicos de pro-
priedade intelectual apresenta um elevado risco para a sobrevivéncia e a protegao do
conhecimento tradicional, tal qual a homogeneizagao dos processos de consentimen-
to prévio informado e de outros processos de negociagao com as comunidades envol-
vendo a questdo do conhecimento e dos recursos genéticos, o estabelecimento de um
sistema sui generis, por mais surpreendente que possa parecer, apresenta problemas
similares. Isso se dd porque qualquer sistema que se pretenda ser tnico, aplicdvel para
todos os povos indigenas e comunidades locais possuidoras de conhecimentos sobre
a biodiversidade, funcionaria de modo a uniformizar processos e criar estruturas

descoladas da realidade cultural e sociopolitica dessas comunidades.'**

'22 Digno de nota para a reflexio sobre as possibilidades de protegdo do conhecimento tradicional
¢ o estabelecimento do Sistema Agricola Tradicional do Rio Negro como patriménio imaterial
brasileiro pelo IPHAN. De acordo com seu site na internet: “O Sistema Agricola Tradicional
do Rio Negro ¢ entendido como um conjunto estruturado, formado por elementos interdepen-
dentes: as plantas cultivadas, os espacos, as redes sociais, a cultura material, os sistemas ali-
mentares, os saberes, as normas e os direitos. Sua inscrigio no Livro de Registro dos Saberes
foi realizada em 2010. As especificidades do sistema sio as riquezas dos saberes, a diversidade
das plantas, as redes de circulacio, a autonomia das familias, a sustentabilidade do modo de
produzir que garante a conservagio da floresta. Esse bem cultural estd ancorado no cultivo da
mandioca brava (Manihor esculenta) e apresenta como base social os mais de 22 povos indige-
nas, representantes das familias linguisticas Tukano Oriental, Aruak e Maku (nZo identifica-
das), localizados ao longo do rio Negro em um territério que abrange os municipios de Barce-
los, Santa Isabel do Rio Negro e Sdo Gabriel da Cachoeira, no Estado do Amazonas, até a
fronteira do Brasil com a Colémbia e a Venezuela.” (Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.

br/pagina/detalhes/75>)
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Os povos indigenas, principalmente, mas também muitas outras comunida-
des tradicionais, possuem diversificados sistemas locais de classificagao, aquisi¢ao
e compartilhamento de conhecimento, que abarcam direitos e responsabilidades
daqueles que o possuem. Cada um desses sistemas ¢ singular, adequado a realidade
e as tradigoes de cada povo ou comunidade, amalgamado a cultura local de forma
tinica. Justamente por essa incrivel diversidade é que as tentativas de gerar diretri-
zes uniformes para o reconhecimento e prote¢ao dos conhecimentos indigenas e
locais podem provocar o colapso dessa rica diversidade de jurisprudéncias, for¢an-
do o estabelecimento de um modelo tnico que nao reflete nem os valores, nem as

concepgoes, nem as leis de nenhum povo indigena (DUTFIELD, 2004).

O impasse estava criado: por um lado, havia um reconhecimento de que o
sistema cldssico de propriedade intelectual nao tinha sido desenhado para proteger
conhecimentos dos povos indigenas e de outros povos e comunidades tradicionais;
e, por outro lado, o desenvolvimento de um sistema sui generis enfrentava, como
desafio, a dicotomia entre a uniformizagao das regras e o que esses povos tém de

mais rico, a sua diversidade.

4. A EMERGENCIA DOS PROTOCOLOS COMUNITARIOS
COMO PARTE DA SOLUCAO

Nesse cendrio de grandes dificuldades para a defini¢ao de um regime juridico
adequado para tutelar os conhecimentos tradicionais face a sua ampla diversidade
e s vdrias ameagas a que estdo sujeitos, o protocolo comunitdrio pode constituir
parte importante para o alcance das melhores solug¢oes, visto que o respeito as not-
mas internas de cada povo indigena e comunidade tradicional constitui a sua es-
séncia. Afinal, “a aplica¢io desses direitos é complexa, havendo grande dificuldade
de estabelecer o seu contetido diante da variedade de situagoes que se colocam en-

volvendo diferentes Estados e grupos indigenas e outros grupos tradicionais”

(GRABNER, 2015).

O Protocolo de Nagoya foi extremamente inovador ao disciplinar o instru-
mento. Pelo seu artigo 12, “1”, os paises signatdrios devem levar em consideragao
“as leis costumeiras de comunidades indigenas e locais, protocolos e procedimentos
comunitdrios, conforme aplicdvel, com respeito ao conhecimento tradicional asso-
ciado a recursos genéticos”. Para tanto,

“as Partes devem buscar apoiar, conforme adequado, o desenvolvimento pelas comu-
nidades indigenas e locais, incluindo as mulheres nessas comunidades: (a) Protocolos
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comunitdrios sobre acesso a conhecimento tradicional associado a recursos genéticos
e a reparticio justa e equitativa de beneficios decorrentes da utilizacio desse conheci-
mento” (artigo 12, “3”).

Da mesma forma, o artigo 21 estabelece a necessidade de adotar medidas para

“conscientizar sobre a importancia de recursos genéticos e do conhecimento tradicio-
nal associado a recursos genéticos e sobre temas afins relacionados a acesso e reparti-
¢ao de beneficios. Tais medidas podem incluir, inter alia: (i) Conscientizagdo sobre
protocolos e procedimentos comunitdrios de comunidades indigenas e locais”.

Dessa forma, o Protocolo de Nagoya reforcou os instrumentos estabelecidos
pela CDB, como o consentimento livre, prévio e informado e a reparti¢ao de bene-
ficios. Trouxe também avangos, em particular o estabelecimento de um conjunto
de mecanismos que pode ser definido caso a caso de acordo com a cultura e a or-
ganizagao sociopolitica de cada povo ou comunidade cujo conhecimento se quer
acessar, notadamente os protocolos comunitdrios. A concepgao de mecanismos lo-
cais, com a roupagem cultural de cada povo, pode significar um caminho para a

resolu¢ao do impasse abordado acima.

Entendemos, portanto, que os protocolos comunitdrios podem se mostrar
adequados 2 tutela dos direitos dos povos e comunidades tradicionais sobre seus

conhecimentos. Afinal, como afirma Juliana Santilli,

“a legitimidade para representar um povo indigena, quilombola ou populagio tradi-
cional, em uma autorizagio de acesso s6 pode ser estabelecida a partir das normas e
critérios internos desses povos. A enorme sociodiversidade brasileira impede a ado¢io
de uma norma homoggénea ou critério dnico de representagio — afinal, sdo centenas
de povos indigenas, quilombolas e popula¢oes tradicionais, com enormes diferengas
étnicas e culturais entre si e vivendo em distintos ecossistemas. Evidentemente, as
normas de representagio individual ditadas pelo nosso Direito Civil sio inapropria-
das para contemplar a enorme diversidade de sistemas de representacio dos povos
tradicionais. Alguns povos indigenas, por exemplo, se fazem representar por seus ca-
ciques e chefes, cujos atributos para o exercicio do poder variam, como idade, experi-
éncia, bom guerreiro, bom xama, habilidades na caga, pesca e agricultura. Outros
povos indigenas, entretanto, conferem o poder politico decisério aos Conselhos de
Ancidos. O Direito estatal brasileiro deve, portanto, se limitar a reconhecer e conferir
validade juridica a estas formas de representagao. A criagio, pelo Direito brasileiro, de
mecanismos de consulta que ndo atendam as formas préprias de organizacio e repre-
senta¢io dos povos tradicionais sé produzird divisdes internas” (SANTILLIL, 2005).

Da mesma forma, cabe ao Direito reconhecer as formas de distribui¢ao interna
e uso dos beneficios obtidos pela comunidade detentora de conhecimento tradicional,

tal como decidido pela prépria comunidade, segundo seus usos, costumes e tradigoes.
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No caso do estabelecimento de protocolos comunitdrios ligados ao acesso aos
recursos genéticos e ao conhecimento tradicional, o processo de consentimento li-
vre, prévio e informado estd incluido entre seus objetivos, que podem ser assim

sumarizados (SWIDERSKA ez al., 2012):

* Construgio e fortalecimento das regras das comunidades locais e dos povos
indl’genas para o acesso a0s seus recursos genéticos e ao seu conhecimento;

* Estabelecimento de um procedimento claro de consentimento livre, prévio
e informado e das condi¢oes para que ele se dé;

* Estabelecimento das condigoes nas quais acordos de repartigao de beneficios
podem ser negociados, bem como os procedimentos para tais negociagoes; e

* Fortalecimento das comunidades locais e povos indigenas na defesa de seus
direitos e na prote¢io de seus conhecimentos.

Segundo o estudo Biodiversity and cultures: exploring community protocols, ri-
ghts and consent,

“muitos povos indigenas e comunidades locais tém suas préprias regras e procedimen-
tos mantidos oralmente, também conhecidos como protocolos, para regular a condu-
ta e as interagdes dentro de suas comunidades, com pessoas de fora e com os territérios
e dreas das quais dependem Eles estio muitas vezes enraizados em leis e direitos con-
suctudindrios que tém sustentado a biodiversidade e a heranga biocultural por gera-
¢oes. No entanto, sdo atores externos (e.g. agéncias governamentais, pesquisadores,
empresas ou ONGs) que tendem a definir os termos de participa¢io, frequentemente
impondo projetos ou planos que ameagam os meios de subsisténcia locais ou nio re-
fletem as prioridades locais. Como resultado, existe um crescente reconhecimento da
necessidade de articular as regras e os protocolos das comunidades em formas que
podem ser entendidas por outros. Estas novas formas de protocolos (muitas vezes es-
critas) sio chamadas de protocolos comunitdrios (CPs) ou protocolo comunitdrio
biocultural (BCPs). Eles comunicam a importincia de suas terras e recursos para os
meios de subsisténcia de uma comunidade e modo de vida, seus papéis como guardi-
oes de terra e de recursos, e seus direitos consuetudindrios e como eles sao reconheci-
dos no Direito nacional e internacional” (SWIDERSKA et al., 2012).

Interessante notar que o processo de consentimento livre, prévio e informado,
apesar de essencial, ¢ um enorme desafio. A prépria ideia de consulta ji pressupoe
formas de organizac¢io que muitas vezes nao estao presentes nas comunidades ou,
ainda, nao sao constantes ao longo do tempo. Como questionou Eduardo Viveiros
de Castro, ¢ a comunidade que faz o consentimento prévio ou é o consentimento
prévio que faz a comunidade (LIMA; BENSUSAN, 2003)? O questionamento tra-
duz a preocupagio de que muitas comunidades criam estruturas, distintas das que

possuem tradicionalmente, para poder participar do processo de consentimento.
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Além disso, a questao do consentimento enfrenta um desafio adicional, pois
deve lidar com conjuntos de conhecimentos que muitas vezes sio compartilhados
por diferentes povos e comunidades. Nesse caso, como tratar o processo de consen-
timento quando determinadas comunidades anuem e outras recusam o acesso ao
conhecimento? Como garantir a possibilidade de negar o acesso a um determinado
conhecimento e seu posterior uso se outros que detém o mesmo conhecimento
concordam com seu acesso e uso? Nao hd respostas para tais desafios e a constru-
¢ao dos protocolos comunitdrios talvez possa contribuir com a construgao de solu-

¢oes adequadas.

H4, ainda, um outro risco que os protocolos comunitdrios enfrentam: na 4n-
sia de apoiar a criagao de protocolos para que o conhecimento tradicional seja
usado de forma mais justa e equitativa, esses mecanismos também podem se tornar

homogeneizadores.'”?

Por outro lado, se a reparti¢ao de beneficios é uma estratégia de conservagao
da biodiversidade, os protocolos devem funcionar como uma cunha, abrindo espa-

¢o para uma discussao maior sobre como tais processos devem ocorrer.

Importante registrar que o consentimento livre, prévio e informado “aplica-se
apenas ao objetivo e atividade especificos para os quais foi concedido; permissao
adicional deve ser obtida antes da utiliza¢ao de recursos genéticos de maneira dife-
rente daquela estipulada no acordo inicial” (FIRESTONE, 2003). Dai que “o in-
teressado no acesso deve divulgar no minimo (1) a natureza e o objetivo da ativi-
dade e (2) explicar todos os riscos em potencial que podem resultar da atividade.

Sem essas duas informagoes bdsicas, nao se pode dizer que uma comunidade deu o
seu consentimento informado” (FIRESTONE, 2003).
No Brasil, foram desenvolvidos alguns protocolos comunitdrios, a maioria

deles para estabelecer o processo de tomada de decisao sobre o acesso e uso de al-

123 A'ideia do poder simbélico de Pierre Bourdieu ilustra bem esse risco: uma manipulagio sutil,
invisivel, por meio dos meios de comunicagio e principalmente do direito, agindo de forma
que se impde, de forma natural, imperceptivel, um modo de pensar e agir (BOURDIEU,
1989). Assim, todos passariam a acreditar, de forma natural, a partir das recomendagbes do
Protocolo de Nagoya, que o caminho consiste nos protocolos comunitdrios e que existe um
método para desenvolver um protocolo comunitdrio. O resultado seria inimeros protocolos
comunitdrios, semelhantes, a disposi¢io do usudrio, mas desassociados da cultura dos povos
indigenas e comunidades tradicionais. Alternativamente, os protocolos podem ser concebidos
justo como uma resisténcia a imposi¢io do estado, da ciéncia e da sociedade envolvente em
geral, de impor sua forma de pensar. Mas isso ainda estd para se confirmar.
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gum conhecimento tradicional da comunidade ou sobre atividades potencialmente
impactantes. No 4mbito especifico da questao do acesso aos recursos genéticos e ao
conhecimento tradicional, os primeiros protocolos comunitdrios surgiram em
2014. O Grupo de Trabalho Amazénico (GTA) desenvolveu uma metodologia de
construgdo de protocolos comunitdrios e um protocolo comunitdrio especifico no
arquipélago do Bailique, no Amapd. Esse processo de concepgao de protocolos
“visa empoderar as comunidades para dialogar com qualquer agente externo, tra-
balhando questes sobre conservagao da biodiversidade, uso sustentdvel de recur-
sos e reparti¢ao de beneficios” (GTA, 2014). O arquipélago, com oito ilhas, estd a
duzentos quildmetros de Macapd e abriga aproximadamente dez mil moradores,

distribuidos em cinquenta comunidades tradicionais.

Paralelamente, a Articulagao Pacari, uma rede socioambiental formada por
organizagbes comunitdrias que praticam medicina tradicional no Cerrado, publi-
cou o “Protocolo Comunitdrio Biocultural das Raizeiras do Cerrado — Direito
consuetudindrio de praticar a medicina tradicional”. Esse protocolo visa, mais que
tudo, ser um instrumento politico para a atuagdo de organizagoes e redes em espa-
cos de inser¢ao na formulagao de politicas publicas, face principalmente a crimina-
lizagao das prdticas da medicina tradicional no Brasil, objetivando a conquista de
regras que garantam os direitos consuetudindrios de quem faz o uso tradicional e

sustentdvel de plantas medicinais (Articula¢io Pacari, 2016).

Por certo, a experiéncia dos povos e comunidades tradicionais sobre a constru-
¢do e a aplicagdo de seus protocolos comunitdrios definird se, de fato, esses instru-
mentos serdo aptos a, realmente, proteger os direitos dessas populagdes sobre seus
conhecimentos tradicionais, sendo certo que o compartilhamento entre povos e

comunidades dos sucessos e desafios de cada caso servird para o seu aprimoramento.

5. NOTAS CRITICAS SOBRE A INCORPORACAO DA LEGISLACAO
INTERNACIONAL NO BRASIL

O cerne da questdao do acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento de
povos indigenas e comunidades locais, no 4mbito da CDB, ¢ seu vinculo com os
mecanismos de reparti¢ao de beneficios. S30 esses que podem se materializar em
estratégias de conservagio de biodiversidade. Vale, pois, assinalar que, para que a
repartigao de beneficios assim se configure, ela precisa acontecer. Apesar de ébvia,

a afirmacdo diz muito sobre a incorporagdo da legislagdo internacional no Brasil.
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Por um lado, o mecanismo da reparti¢ao nao pode decorrer de um processo exces-
sivamente burocrdtico a ponto de desestimular aqueles que querem acessar e usar
os recursos genéticos e o conhecimento tradicional. Por outro, a reparti¢ao deve ser
regra, nao podendo seus requisitos ser objeto de isengdes e excegoes, de modo que

0 mecanismo somente se efetive em situagdes muito raras (BENSUSAN, 2017).

No Brasil, migramos de um polo a outro, da excessiva burocracia a reparti¢ao
de beneficios como excegao, pervertendo sua légica e deixando de utilizd-la como

estratégia de conservagao da biodiversidade, de fora a minar a efetividade da CDB.

O pals inaugurou sua primeira legislacio sobre o tema da pior forma possivel.
Atropelando amplos debates no Congresso Nacional sobre um projeto de lei dedi-
cado ao tema, o governo decidiu editar uma Medida Proviséria (MP). Depois de
dezesseis reedicoes e algumas melhorias, a MP 2186-16/2001 se tornou definitiva

e regulou o tema até 2015, quando entrou em vigor a Lei Federal 13.123.

Para a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC), a MP 2186-
16/2001 foi marcada pelo

“excesso de burocracia na concessdo de autoriza¢io prévia pelo CGEN ao acesso a
componente do patriménio genético para fins de pesquisa cientifica, a auséncia de
diretrizes para a reparti¢io justa e equitativa dos beneficios derivados da exploragio
de componente do patriménio genético e do conhecimento tradicional associado,
além da falta de incentivos para a regularizagio de atividades de acesso a componente

do patriménio genético perante 0 CGEN” (SBPC, 2013).
Apesar desse cendrio, que impediu a efetividade da reparti¢ao de beneficios, a
MP 2186-16/2001 revelava uma preocupagio com a prote¢ao do conhecimento
tradicional e com os direitos dos seus detentores. Garantia seu poder de decisao
sobre o destino de seus saberes, regulava a reparti¢ao de beneficios relativa ao co-
nhecimento tradicional sem isengoes e estabelecia regras para o consentimento pré-
vio informado. Apesar da sua dificil implementa¢ao e das vdrias polémicas que
gerou ao longo do tempo, a norma acabou sendo implementada devido a resolugoes
e delibera¢oes do Conselho de Gestao do Patriménio Genético (CGEN), érgao
responsdvel pela gestao do acesso e do uso aos recursos genéticos e ao conhecimen-
to tradicional, visto que criaram condigdes para que o sistema funcionasse e, assim,
tanto a pesquisa cientifica quanto o desenvolvimento tecnolégico passaram a acon-

tecer, ainda que de forma incipiente.

Foi justamente a aplica¢do das normas que levou forgas politicas e econdmicas

a almejarem mudangas drdsticas na legislagao. Com o funcionamento do sistema,
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e a decorrente aplica¢ao de multas, os setores empresariais demandaram e obtive-
ram sucesso em seus pleitos rumo 2 substitui¢ao da MP 2186-16/2001, efetivada
mediante a aprova¢io do Projeto de Lei 7.735/2014.

Seu processo de deliberagio foi desastroso do comego ao fim, marcado pela
auséncia de debates ou processos de consulta aos povos e comunidades tradicionais.
Enviado pelo governo brasileiro em regime de urgéncia, em periodo temporal no
qual a sociedade estava com as aten¢des voltadas a eventos como a Copa do Mundo
e as elei¢coes presidenciais de 2014, o lobby empresarial reinou desde o Anteprojeto
até a sua sangio presidencial, prevalecendo os interesses dos usudrios sobre os direi-

tos dos detentores de conhecimentos tradicionais.
Segundo Lourdes Cardozo Lauriano, da j& mencionada Articulagao Pacari,

“o processo de elaboragio e aprovagio da Lei 13.125/2015, no que se refere 4 partici-
pagio das comunidades locais, foi imensamente prejudicial e excludente. Foi uma
subtragdo de nossos direitos de sermos consultadas sobre a elaboragao de uma lei que
nos afeta diretamente, que diz respeito ao nosso dia a dia, que abrange o nosso modo
de vida, nosso conhecimento tradicional e nosso territério. Sabemos que temos o direi-
to 4 consulta e ao consentimento livre, prévio e informado. Nada disso foi cumprido.
[...] esta é uma lei de protecao do mercado da biodiversidade, de reserva de mercado.
Nazo hd um artigo que proteja os conhecimentos tradicionais” (LAUREANO, 2017).

Na mesma toada, Cldudia Regina Sala de Pinho, Coordenadora da Rede de
Comunidades Tradicionais Pantaneira, assenta que

“a participagio de Povos ¢ Comunidades Tradicionais (PCTs) no processo de elabo-
racio da referida Lei foi quase inexistente, ndo porque os PCTs nao quisessem parti-
cipar da elabora¢io, mas porque nio soubemos, nio nos convocaram e, também, nio

nos consultaram de acordo com a Convengao 169 da OIT” (PINHO, 2017).

Ewésh Yawalapiti Waurd, também afirma que

“os povos nio tiveram sequer participagdo efetiva, ou estavam sabendo da tramitacio
desta lei. Muitas pessoas s6 ficaram sabendo apds jd ter sido publicada a lei. Percebe-
-se, portanto, mais uma vez, que o governo continua desrespeitando e passando por
cima de qualquer vontade, no sé dos povos indigenas, como, também, de comunida-
des tradicionais que se encontram na mesma situagio — mesmo diante das garantias
de consulta prévia resguardada pela Convengao 169, da OIT, da qual o Brasil ¢ signa-

tério” (WAURA, 2017).

Por fim, o Nucleo de Estudos e Pesquisa da Consultoria Legislativa do Senado
Federal ainda atesta: “Nao identificamos, no histérico de tramitagao das proposi-

¢oes que resultaram na Lei 13.123, de 2015, consultas nesse sentido ou manifesta-
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¢oes que possam ser interpretadas como anuéncia dos povos indigenas ou do 6rgao
indigenista federal ao contetido da proposigao” (TAVORA et al., 2015).

Entre os maleficios que a Lei 13.123/2015 trouxe, talvez o pior deles seja a
separagdo entre os recursos genéticos (chamados na lei de “patriménio genético”,
em consondncia com o artigo 225, § 19, I, da Constituigao Federal) e os conheci-
mentos tradicionais, que chamou de “associados” a biodiversidade. Afinal, o que
estd “associado” pode ser “dissociado”. Assim, a nova lei tem dois sistemas separa-
dos: um para o acesso ao patriménio genético e outro para o acesso ao conheci-

mento tradicional.

Com isso, além do conjunto de dispositivos da lei que afrontam os direitos dos
detentores de conhecimento tradicional,'** a Lei Federal 13.123/2015 nio reconhe-
ce o conhecimento tradicional como sendo amalgamado ao patriménio genético.
Aquele conhecimento que resulta da sele¢io, manejo, tratos culturais e domestica-
¢do das espécies nio existe no novo marco legal. Dessa forma, um dos maiores
valores do conhecimento tradicional, a esséncia da cultura desses povos e comuni-

dades, ¢ simplesmente ignorado.

O Decreto Federal 8.772/2016, que regulamentou a Lei, foi assinado no apa-
gar das luzes do governo Dilma Rousseff. Estabeleceu mecanismos para implemen-
tacio da Lei e consolidou o estreitamento dos direitos dos detentores do conheci-
mento tradicional sobre seus préprios saberes. Com as mencionadas alteragoes
legislativas e normativas, o Brasil passou a dispor de um marco legal no qual o
acesso ao patriménio genético e ao conhecimento tradicional ¢ reportado apenas
por meio de um cadastro autodeclaratério, que pode ser realizado, inclusive, poste-
riormente a0 momento da coleta da amostra ou da informagao (que a Lei qualifica
como acesso ao patrimonio genético ou ao conhecimento tradicional). O processo
de consentimento livre, prévio e informado, exigido pela Lei apenas em casos em
que o conhecimento tradicional ¢ diretamente acessado, nao serd obrigatoriamente
verificado e validado pelo CGEN antes da efetivagao do acesso. Tal cendrio conduz
a uma situagao paradoxal, pois eventuais vicios posteriormente identificados nio

poderdo ser sanados sem prejuizo para os povos e comunidades detentores de co-

124 Como a limitacdo da participagao nos processos de decisao sobre seus saberes, a nio atribuicao
especifica do conhecimento tradicional intrinseco nas variedades e ragas locais e crioulas a
detentores determinados, a frouxidao do processo de consentimento prévio informado e de sua
verifica¢do e a enorme quantidade de isen¢oes de reparti¢do de beneficios.
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nhecimento tradicional. O consentimento, que deve ser prévio, poderd se dar pos-
teriormente ao acesso e a exploragao, criando situagdes consolidadas de ilegalidade,
muitas vezes ocasionando danos irrepardveis as comunidades. Suas necessdrias
qualificacoes de livre, prévio e informado, que funcionam como requisitos de vali-

dade do consentimento, provavelmente serdo desrespeitadas.

Apesar do novo marco legal citar os instrumentos consagrados pela CDB, nao
hd, de fato, nem mecanismos, nem condi¢ées para sua implementagdo. No caso
dos protocolos comunitdrios, a Lei o define em seu artigo 2°, VII, bem como o
considera como uma das formas de obten¢ao de consentimento livre, prévio e in-
formado (artigo 9°, § 1°IV). Contudo, nao hd outras orientagdes legislativas sobre
sua concretizagiao. Ademais, como mencionado, o Brasil nio ratificou o Protocolo
de Nagoya, nem criou formas de apoiar o desenvolvimento dos protocolos por po-

vos indigenas e comunidades locais.

H4 em todo mundo, e no Brasil nio ¢ diferente, uma tendéncia de privatiza-
¢ao e mercantilizagao da medicina tradicional e das sementes, que pertencem aos
coletivos. Alteradas suficientemente para serem patenteadas, vém sendo transfor-
madas em “invengdes” individuais de cientistas e de corporagdes, para posterior-
mente ser colocadas no mercado (WHITT, 2009). Sistemas de conhecimentos
agricolas, por exemplo, que selecionaram, manejaram e domesticaram um impor-
tante conjunto de recursos genéticos, raramente obtém algum reconhecimento, tal
como se dd na Lei 13.123/2015, que simplesmente excluiu os agricultores tradicio-
nais do sistema de prote¢ao aos conhecimentos tradicionais (como, por exemplo, se
infere do artigo 9°, § 3°). Seus conhecimentos sobre os recursos genéticos, ainda
que contendo enorme arsenal de conhecimento tradicional intrinseco, s3o conside-

rados meras matérias-primas.

Nesse cendrio desolador — marcado pela intensa desigualdade entre os interes-
ses de grupos empresariais, mais do que contemplados pela nova legislacio, e os
direitos dos detentores de conhecimento tradicional, reiteradamente vilipendiados
nas mencionadas normas juridicas —, afigura-nos que os protocolos comunitdrios
podem ser um trunfo aos povos e comunidades, na medida em que é por meio
deles que esses atores podem determinar as formas e os processos de conceder, ou
nao, acesso a seus conhecimentos tradicionais, bem como estabelecer os pardme-
tros de eventuais processos de consentimento livre, prévio e informado e acordos

de reparti¢ao de beneficios.
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6. CONCLUSAO

A CDB inaugurou uma nova era na tutela dos conhecimentos de povos indi-
genas e comunidades locais, tendo reconhecido seu papel fundamental na conser-
vagao da biodiversidade e estabelecido meios para a concretizagao de seus direitos,
como o consentimento livre, prévio e informado e a reparti¢ao de beneficios. Ape-
sar disso, todas as tentativas de estabelecer regimes juridicos adequados para a tu-
tela desses direitos restaram infrutiferas, o que se deu, inclusive, pela impossibilida-
de de aplicagao de um regime tnico face a expressiva diversidade de povos e
comunidades tradicionais. Ainda assim, alguns casos, como o reconhecimento do
Sistema Agricola Tradicional do Rio Negro como patriménio imaterial brasileiro e

o Parque da Batata nos Andes peruanos,'*

apontam para alternativas que sio, de
fato, uma mistura de estratégias e mecanismos, envolvendo inclusive alguns dos

instrumentos convencionais de propriedade intelectual.

Apesar da pouco efetiva implementa¢io da CDB, inclusive no Brasil, a expe-
riéncia resultante de casos concretos de acesso a conhecimentos tradicionais abriu
caminho para que outros mecanismos emergissem, voltados a garantir o respeito as
tradigoes, saberes, formas de deliberagao e autonomia de cada povo ou comunida-

de tradicional.

E dessa forma que nosso olhar se debruga sobre os protocolos comunitdrios.
Por um lado, receamos que a sua aplicagdo prética possa resultar vicios similares aos
gerados por outros mecanismos, como a uniformizagio de regras entre povos e co-
munidades distintos e o desrespeito a diversidade que caracteriza os modos de fazer
e viver dos povos indigenas e das comunidades locais. Por outro, vislumbramos nos
protocolos comunitdrios uma oportunidade de fomento ao protagonismo e autono-
mia desses povos e comunidades na diregao de explorar possibilidades de consulta

e de acordos de reparti¢ao de beneficios que considerem adequados para si.

A forma com a qual o Brasil tem tratado o acesso as técnicas, inovagoes e co-
nhecimentos de povos indigenas e comunidades locais e o uso indevido de infor-
magdes, conhecimentos e tecnologias a base de patentes ilegais mostra que, para

além das dificuldades inerentes a prote¢ao do conhecimento tradicional, hd um

1250 Parque da Batata, no Peru, ¢ um sistema de protegio desenvolvido por seis comunidades
Quechua, com base nas diversidades bioldgica e cultural, usando indicadores locais de bem-
-estar, valores locais da paisagem, institui¢des e mercados locais e fortalecendo sistemas locais
de alimentos. Disponivel em: <www.diversefoodsystems.org>.
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significativo preconceito em relagdo a esses saberes. Sem que tal preconceito seja

superado, nem os mais promissores mecanismos juridicos serdo bem-sucedidos.
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“PROPRIEDADE COLETIVA” DAS POPULACOES
TRADICIONAIS BRASILEIRAS
E OS USI CIVICI NA ITALIA

Girolamo Domenico Treccani

1. INTRODUCAO

Este trabalho pretende realizar uma andlise preliminar sobre as possiveis con-
vergéncias entre, de um lado, as formas latino-americanas de acesso 2 terra e aos
recursos naturais e, de outro as experiéncias jd em curso hd séculos na Europa, onde
alguns grupos sociais conseguiram o reconhecimento do uso coletivo de seus terri-
térios. Uma questao que aqui somente se preanuncia, mas que serd necessario apro-
fundar em estudos futuros, ¢ se a defesa das “terras de uso coletivo” dos povos e
comunidades tradicionais da América Latina tem a mesma matriz juridica dos

bens coletivos j4 reconhecidos na Europa.

A comparagio entre estes ordenamentos juridicos pode ajudar a relativizar o
conceito cldssico de “propriedade privada” muitas vezes apresentado como a me-
lhor ou, até, a dnica forma de acesso 2 terra, permitindo valorizar outras formas de

acesso, como aquelas adotadas pelas populagoes tradicionais.

Nas tdltimas décadas no Brasil e nos demais paises da América Latina muitos
povos e comunidades tradicionais que durante séculos tinham permanecido “invi-
sibilizados” entraram na cena politica exigindo o reconhecimento de seus direitos.
Sao variados os tipos de organizagdes que procuram o Poder Publico para que se-
jam reconhecidas como legitimas suas formas de organizagio especifica, suas for-
mas de ocupagdo das terras e suas maneiras tradicionais de utilizar os recursos na-
turais. Povos Indigenas, Comunidades Remanescentes de Quilombo ¢ demais

Comunidades Tradicionais conseguiram avangos significativos no reconhecimento
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formal de seus direitos territoriais, mas, na grande maioria dos casos, esses direitos
ainda nao foram implementados ou estao sob ameaga de nao efetiva¢ao, como é o
caso das politicas adotadas recentemente pelo governo brasileiro contra os povos

indigenas e os quilombos.'*®

No caso do Brasil, por exemplo, as recentes politicas adotadas pelo Governo
Federal na politica de Regularizagao Fundidria Rural e Urbana (Medida Proviséria
759/2016 e Lei 13.465/2017) simplificaram os procedimentos de expedi¢ao de ti-
tulos ou a celebracio de contratos de Concessao de Direito Real de Uso (CDRUS)
individuais, facilitando o acesso a propriedade privada ou a gestao privada das
terras publicas, enquanto as formas diferenciadas de acesso a terra para as popula-
¢oes tradicionais continuam a terem tramitagoes tao complexas'?” que alguns pro-
cessos demoram décadas.'”® O conhecimento de outras experiéncias juridicas pode
fazer avangar o debate académico e fortalecer as agoes politicas desses povos na luta
pelo reconhecimento de seus direitos. Ao mesmo tempo, na Europa renasce o de-
bate sobre os “usos cfvicos”, isto é, formas tradicionais de uso do territdrio e dos
recursos que tinham sido reconhecidos como “vélidas” pelos ordenamentos juridi-
cos de vdrios paises, mas que pareciam ser atualmente formas arcaicas, em desuso

e destinadas a desaparecer.'”’

Durante séculos, o ordenamento juridico brasileiro tem sido um campo dog-

mdtico que apresenta diversas normas para regular o “direito de propriedade”. Pon-

120 Ver, entre outros: MOREIRA, Eliane; PIMENTEL, Melissa. O direito a autoidentificagao de
povos e comunidades tradicionais no Brasil. Revista Fragmentos de Cultura, Goiania, v. 5, 2,
p- 159-170, abr/jun. 2015; LEITE, Ilka Boaventura, As classificagées étnicas e as terras de negros
no sul do Brasil. In: AFRO-LEITURAS NUER, Floriandpolis. 1995.

Podem-se citar, por exemplo, o Decreto 1.775/96 sobre povos indigenas e a Instru¢ao Norma-
tiva 57/2009 do INCRA sobre quilombos que exigem estudos muito detalhados para identi-
ficar estas comunidades, estudos estes, que nio sio exigidos nas titulagdes individuais. No
mesmo sentido o Parecer 001/2017/GAB/CGU/AGU adotado pela Advogada Geral da Uniao,
19 de julho de 2017, que estende indevidamente a todas as terras indigenas a decisdo do ST na
PET 3.388/RR estabelecendo o “marco temporal” para todas terras indigenas ou o Parecer da
AGU que suspende a tramitagdo dos processos quilombolas conforme divulgou Fellet em 18
de abril de 2017.

No caso dos quilombos, o processo 178762 estd tramitando no Instituto de Terras do Pard
desde 1999, a nivel federal, mais de dez processos iniciaram a tramitar em 2003.

129" Além dos livros de Paulo Grossi citados abaixo, pode-se referir o livro de Martin (1990), que
apresenta o Simpdsio Internacional realizado em 1986 em Pieve di Cadore e lembrar e as “Jor-
nadas” promovidas nas tltimas décadas pelo Centro Studi e Documentazione Sui Demani
Civici e le Proprieta Collettive” da Universidade de Trento.
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to de partida comum era considerar como “universal”: um direito privado, indivi-

dual ou, quando muito, bens pertencentes a pessoas juridicas.'?’

Por meio da andlise das normas de alguns Estados, das decisdes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos e dos trabalhos de alguns juristas dos dois
continentes, procuram-se os caminhos iniciais para se verificar a possibilidade de
construgio de um didlogo entre as experiéncias brasileira (e latino-americanas) e
italiana, visando demonstrar que este debate nao aborda questoes periféricas no
dominio da pesquisa cientifica juridica, mas da defesa de direitos fundamentais de

ultima geragao a serem efetivados na América Latina e consolidados na Europa.

2. "PROPRIEDADE PARTICULAR” COMO DIREITO "ABSOLUTO™?

Ao longo da histéria o direito brasileiro — embora pudéssemos dizer mais ge-
nericamente “o Direito” dos diferentes paises ocidentais que fincam suas raizes no
direito romano, tem sido um campo em que os sistemas legais estatais apresentam
diversas regras para regular o “direito de propriedade”. Ponto de partida comum ¢
considerar como aplicdvel a todos os ordenamentos juridicos, um direito privado,
pessoal, individual, de uso exclusivo, ou, como dito acima, quando muito, de bens
pertencentes a pessoas juridicas (no caso dos imdveis rurais as empresas

agropecudrias).”!

1% No comego do século XX P. Van Wetter (1909, p. 2) afirmava: “a propriedade é, em principio,
um direito ilimitado sobre as coisas”. Em 1911 Leon Duguit (1912, p. 21) defendeu a necessi-
dade de se alterar a doutrina tradicional sobre o direito de propriedade afirmando que: “a
propriedade nio ¢ um direito; é uma fungio social”. Segundo Silva e Maciel (2009, p. 254):
“j4 no Direito Romano, a propriedade era um direito absoluto e exclusivo, ao passo que na
Idade Média, com o sistema de vassalagens e os lagos de fidelidade ligando os senhores ao rei,
o direito de propriedade era mais frdgil e relativo. Para os juristas, foi com o liberalismo da Era
Moderna que esse direito retomou a ideia de propriedade absoluta, com a ascensao da burgue-
sia, que teve seu dpice no século XIX. Mas no século XX, com as politicas intervencionistas do
Estado, o Direito passou a entender a propriedade de acordo com sua fungio social, negando

juridicamente a ideia de propriedade absoluta”.
13

Pt

O art. 113, 17 da Constitui¢io brasileira de 14 de julho de 1934, incorporou a funcio social
da propriedade no ordenamento juridico brasileiro: “E garantido o direito de propriedade, que
ndo poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar” (grifo
nosso). Esta norma foi inspirada pela Constitui¢ao alema de Weimar de 1919 cujo Art. 153,
§ 2° previa: “A propriedade impoe obrigac¢oes. Seu uso deve constituir, a0 mesmo tempo, um
servi¢o para o mais alto interesse comum”. Apud Costituzione di Weimar (11 de agosto de
1919). Disponivel em: <http://www.dircost.unito.it/cs/pdf/19190811_germaniaWeimar_ita.
pdf>. Acesso em: 18 out. 2017. J4 a Constituigio Mexicana de 1917 previa que o Estado tinha
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Esta posi¢ao dogmdtica, cuja origem pode ser encontrada ainda no direito
romano, se consolidou com a revolugao industrial, quando os estados nacionais
adotaram um conceito de “propriedade” como algo que estava na prépria “essén-
cia ontolGgica” das pessoas. Esta posi¢ao se cristalizou no artigo 544 do Cédigo
Civil Napoleénico de 1804," introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pela Constitui¢ao Imperial de 1824, incluida em vdrios cédigos nacionais nos
séculos XIX e XX e consolidada no artigo 524 do Cédigo Civil Brasileiro de
1916, que permitia ao titular do direito de propriedade de: “usar, gozar e dispor

dos seus bens.”

Apesar do artigo 2° do “Estatuto da Terra” (Lei 4.504, 30 de novembro de
1964) ter incluido o respeito da “func¢ao social da propriedade”, tratava-se sempre
uma forma de propriedade imposta de forma uniforme em todo o territério nacio-
nal, no levando em consideragio os diferentes grupos sociais detentores deste di-
reito. Os agentes estatais procuravam “padronizar”, “homogeneizar” juridicamente

as diferentes situagoes em regras rigidas e pré-estabelecida durante séculos.

Esta andlise preliminar j4 nos permite compreender que este pretenso “univer-
salismo” dogmdtico utilizado pelos ordenamentos juridicos europeus e imposto
pelos paises ibéricos na América Latina: “s6 foi possivel com base na forga com que
a intervengao politica, econémica e militar do colonialismo e do capitalismo mo-
dernos se impuseram aos povos e culturas nio ocidentais e nao cristaos (SANTOS;
MENESES, p. 8)”."** Ou seja: as normas impostas pelos colonizadores nio leva-

d _ d uridi . .. ~ 135
ram em consideragao os ordenamentos juridicos preexistentes a 1nvasao.

a possibilidade de limitar o uso da terra: “La nacién tendrd en todo tiempo el derecho de im-
poner a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico™. Constitucién Poli-
tica de Los Estados Unidos Mexicanos. Constitucién publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 5 de febrero de 1917. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/sp/mex/
sp_mex-int-text-const.pdf>. Acesso em: 18 out. 2017.
132 Art. 544: “A propriedade ¢ o direito de gozar e dispor das coisas da maneira a mais absoluta,
sem poder fazer o uso proibido pelas leis ou os regulamentos” (tradugio nossa).
199 Art. 179. [...] XXII “E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude”.
134 Os mesmos autores afirmam que as diferengas culturais existentes nos demais paises fora da
Europa foram esquecidas em nome da homogeneizagio cultural do mundo. Teria acontecido
um verdadeiro “epistemicidio”, isto ¢, a supressdo dos conhecimentos locais perpetrada por um
conhecimento alienigena. Em nome de uma pretensa cultura “universal” considerada “supe-
rior”, as demais formas de conhecimento foram aniquiladas.
199 Os povos indigenas brasileiros, por exemplo, adotavam um regime de bens ndo baseado na
apropriagdo particular dos mesmos, desconhecendo o conceito de “propriedade privada”.
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3. BRASIL (AMERICA LATINA): A EMERGENCIA DE NOVOS DIREITOS

A partir da década de 1980"° no Brasil — embora possamos, possivelmente,
aplicar essa declaracio para os demais paises da América Latina — comegaram a ser
reconhecidas outras formas de acesso 2 terra, nas quais as reivindicagdes territoriais
de grupos sociais estao intrinsicamente relacionadas as suas identidades. Hoje, na
América Latina, diferentes paises reconhecem os direitos territoriais dos Povos
Indigenas,'” das Comunidades Remanescentes de Quilombo'*® e demais comuni-

dades tradicionais.'®

O conceito legal de “propriedade” assume, dessa maneira, novas conotagoes.
Os povos indigenas, as comunidades de guilombo e outras populagoes tradicionais
incorporam relagdes com a terra (posse tradicional, propriedade coletiva, contratos
de uso), nas quais o que importa no ¢ o sentido cldssico de “propriedade”, mas a
seguranga juridica diretamente ligada ao uso tradicional/cultural da terra e dos
demais recursos naturais. As “Popula¢des Tradicionais” nao lutam pelo recebimento
de “titulos definitivos de propriedade individual”, mas para alcangar o reconheci-

mento jurfdico da garantia de poder usar de forma exclusiva'®’ a terra e seus recur-

36O I Encontro dos Povos da Floresta, realizado na cidade de Rio Branco (Acre-Brasil), entre 25 ¢
31 de margo de 1989 com a presenca de 187 delegados extratores de seringa e indigenas dos
estados do Acre, Amazonas, Pard, Amapd e Rondénia, deram origem & “Alianca dos Povos da
Floresta”. O 11 Encontro, realizado em Brasilia (DF), de 18 a 23 setembro de 2007, além dos
representantes da Amazodnia, reuniu populagdes tradicionais da Caatinga, Cerrado, Mata

Atlantica, Pampas e do Pantanal. Em 2016 este movimento foi ulteriormente ampliado com a

realizagdo, do 5 a 7 de setembro da: “Jornada de Lutas Unitdrias dos Trabalhadores e Traba-

lhadoras e Povos do Campo, das Aguas e das Florestas”.

As Constituigbes de vdrios paises reconhecem seus direitos territoriais: Argentina (art. 75);

Bolivia (art. 230); Brasil (art. 231); Colémbia (art. 171); Equador (arts. 56 ¢ 57); México (art.

40); Paraguai (arts. 62-64) e Venezuela (art. 119). Também tratados internacionais reconhe-

cem estes direitos, destacamos: a Convengao 169 da Organizacio Internacional do Trabalho

(arts. 13 ¢ 14) e a Declaracio das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigena.

198 As Constituices do Brasil (art. 68 do ADCT); Colémbia (art. 7° e Art. Transitério 55);
Equador (art. 56, 58 e 257) e Nicardgua (art. 89 a 91) e normas complementares da Bolivia
(Ley 173, de 20 de septiembre de 2011); Honduras (Decreto 82-2004); Panamd (Ley 9, de 30
de mayo de 2000); Peru (Ley 28.495, de 6 de abril de 2005) reconhecem seus direitos.

199 No caso do Brasil se pode fazer referéncia ao Decreto n° 6.040, de 07 de fevereiro de 2007.

10°0 uso exclusivo da terra é uma das exigéncias apresentadas pelas diversas populages tradicio-

nais, mas no caso das quebradeiras de coco babagu, presentes sobretudo nos estados do Mara-
nhio, Pard e Tocantins, a luta no ¢ pela “posse ou propriedade” dos iméveis, mas o acesso aos
recursos naturais. Shiraishi Neto (2006) mostra como a luta das quebradeiras permitiu a ado-
¢ao de vdrias normas municipais conhecidas como: “Leis do Babagu Livre”.
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sos naturais. Isso ocorre, também, quando o documento é um mero reconhecimento
de posse, como no caso dos povos indigenas, ou a celebragao de um Contrato de
Concessio de Direito Real de Uso (CDRU), em que o dominio da terra permane-
ce publico, como acontece com as outras populagdes tradicionais.

As diferentes experiéncias tém em comum a busca por dar “visibilidade” as
suas propostas e reivindicagdes territoriais. Na dltima década, dezenas de comuni-
dades tradicionais adotaram o “mapeamento social” como uma ferramenta para
mostrar sua existéncia ao Estado e solicitar o reconhecimento dos seus direitos. O
site da internet “Nova Cartografia Social” nos mostra a intima conexdo entre os

territérios ocupados e a identidade desses grupos.

O Projeto Nova Cartografia Social da Amazénia (PNCSA) tem como objetivo dar
ensejo 4 auto-cartografia dos povos e comunidades tradicionais na Amazdnia. Com o
material produzido, tem-se ndo apenas um maior conhecimento sobre o processo de
ocupagio dessa regido, mas sobretudo uma maior énfase e um novo instrumento para
o fortalecimento dos movimentos sociais que nela existem. Tais movimentos sociais
consistem em manifestacoes de identidades coletivas, referidas a situagées sociais pe-
culiares e territorializadas. Estas territorialidades especificas, construidas socialmente
pelos diversos agentes sociais, ¢ que suportam as identidades coletivas objetivadas em
movimentos sociais. 4! (grifo nosso)

Rocha, Treccani et al. (2015, p. 94) mostram como o conceito de “territério”
utilizado para definir os espagos ocupados pelos povos e comunidades tradicionais
nao deve ser confundido com o conceito que se utiliza no direito internacional:

Deve-se destacar também que o sentido de territério empregado quando trata das
populacoes tradicionais estd mais proximo da(s) defini¢ao(des) atribuida(s) pela an-
tropologia, a qual enfatiza a apropriacio e constru¢io simbdlica que ¢ feita pelas po-
pula¢des em espagos por elas habitadas; e ndo como a teoria politica e o ordenamento
juridico o concebem (um povo, um territério, uma nagao). Para o direito, territdrio ¢

um dos elementos formadores do estado ¢ o limite de seu poder.

O conceito de ferritdrio a ser aplicado, é aquele que consta no art. 13 da Con-
vengao 169 da OIT (Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004), que mantém uma
relagdo estreita com sua cultura e valores espirituais:

1. Ao aplicarem as disposi¢oes desta parte da Convengao, os governos deverao
respeitar a importincia especial que para as culturas e valores espirituais
dos povos interessados possui a sua relagao com as terras ou territérios, ou
com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma
maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagao.

! Disponivel em: <http://novacartografiasocial.com/apresentacao/s. Acesso em: 22 jan. 2017.
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2. A utilizagao do termo “terras” nos artigos 15 e 16 deverd incluir o conceito
de territdrios, o que abrange a totalidade do habitat das regides que os po-
vos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Esta realidade prevista no ordenamento juridico de vérios paises e nos trata-
dos internacionais chega a questionar alguns dos conceitos cldssicos do direito oci-

dental, pouco propenso a dar espago ao reconhecimento de direitos coletivos.

No que diz respeito ao Brasil, assiste-se, a partir dos anos 1980, a uma verda-

deira efervescéncia de movimentos que procuram o reconhecimento de seus direi-

tos identitdrios e territoriais.'*2

No caso dos povos indigenas, comunidades quilombolas e povos e comunida-
des tradicionais, Oliveira (2017, p. 153) depois de ter afirmado que:

Durante muito tempo, estes grupos foram tidos como incapazes de tomarem decisoes
¢ esta visdo preconceituosa estava institucionalizada sob a forma de leis e prdticas es-
tatais. Por um lado, leis como o Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973) e a Convengdo
107 da Organizacio Internacional do Trabalho afirmavam que os povos indigenas

deveriam ser “progressivamente integrados a sociedade nacional”, dando substrato
juridico a politicas de negacio da diversidade e de assimilagdo forgada.

O mesmo autor (2017, p. 154) reconhece:

A superagio deste quadro juridico, classificado como “tutelar”, se deu inicialmente
com a promulga¢io da Constitui¢io Federal de 1988 que reconhece a “organizagio
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des” dos povos indigenas, bem como os di-
reitos origindrios sobre as terras ocupadas tradicionalmente, dentre outras conquistas
importantes.

12 Neste sentido ¢ significativa a alteragao da lista das organizagdes que integram o “Conselho
Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais — CNPCT”. O Decreto mais recente mostra
o reconhecimento, por parte do governo federal, da diversificagao destas comunidades. En-
quanto o Decreto de 13 de julho de 2006 apresentava uma lista com 13 representantes, o § 2°
do artigo 4° do Decreto 8.750, de 9 de maio de 2016, aumentou esta representagao a 29 grupos
sociais (os nomes dos novos grupos estao sublinhados e, em #zdlico, os 13 que se localizam na
Amazoénia): I — povos indigenas; 11 — comunidades quilombolas; 111 — povos e comunidades de
terreiro/povos e comunidades de matriz africana; IV — povos ciganos; V — pescadores artesanais;
V1 — extrativistas; V11 — extrativistas costeiros e marinbos; VIII — caigaras; IX — faxinalenses; X
— benzedeiros; X1 — ilhéus; XII — raizeiros; XIII — geraizeiros; XIV — caatingueiros; XV — va-
zanteiros; XVI — veredeiros; XVII — apanhadores de flores sempre vivas; XVIII — pantaneiros;
XIX — morroquianos; XX — povo pomerano; XXI — catadores de mangaba; XXII — quebradei-
ras de coco babagu; XX111 — retireiros do Araguaia; XXIV — comunidades de fundos e fechos de
pasto; XXV — ribeirinhos; XXV1 — cipozeiros; XXVII — andirobeiros; XXVIII — caboclos; e
XXIX — juventude de povos e comunidades tradicionais. A eles deveriam ser acrescidos os maris-
queiros, agorianos, jangadeiros e varjeiros presentes em outras regioes brasileiras.
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J4 no que diz respeito aos quilombos Boaventura de Sousa Santos (1995, p.
10-11) mostrava os avangos alcangados, mas a precariedade de sua implementagio:
O artigo 68 das Disposi¢des Transitdérias da Constituicao Federal de 1988 prevé a

legalizagdo das terras remanescentes de quilombos no Brasil. Constata-se porém que:

de 88 a 94, seis anos se passaram e por parte destes grupos, tem havido fraca politiza-

¢do em torno da conquista da regulamentacio destes direitos. Mais uma vez, empe-

nhados na luta cotidiana pela conquista da prépria sobrevivéncia, desinformados e

desassistidos pelo poder publico, correm o risco de permanecerem como estio. 143

A procura pela “visibilidade” e pelo reconhecimento de seus direitos, que fin-
ca suas rafzes mais profundas nas diferentes formas de resisténcia adotadas secular-
mente pelos povos indigenas e pelos africanos escravizados no Brasil, ganhou uma
nova dimensio numérica e politica, na segunda metade dos anos oitenta, como
mostra Viana (2010, p. 1)

Com a redemocratizagio em 1985, a promulgacio da Constitui¢io de 1988, a decre-
tacdo de legislagbes complementares de acesso 4 terra e o estabelecimento de agéncias
governamentais de apoio ao reconhecimento de direitos comunitdrios a terra e aos
recursos naturais, sio criadas as condigées legais e institucionais para o atendimento
das reivindica¢oes de povos e comunidades tradicionais, representados por novos mo-
vimentos sociais institucionalizados, baseados na afirmacao de identidade étnicas,
raciais e de género, associadas a defesa de territérios e ao uso tradicional dos recursos
naturais (grifo nosso).

Muitas vezes, porém, a afirmacao destas “novas identidades” e “territdrios” é
¢

acompanhada por conflitos que poderiam ser denominados de “etno-sécio-am-

bientais” que colocam em xeque as pretensoes de reconhecimento dos direitos ter-

ritoriais dos povos e comunidades tradicionais em relagao as demais formas de

apropriagdo destes espagos, de maneira especial por parte de empresas.

Esta disputa nao se limita ao uso da terra e da floresta, mas se estende a outras
atividades tradicionais, como por exemplo a pesca, que, também, criam seus “espa-
qos territoriais” como os “territdrios de pesca”. Assim escreve Rapozo (2015, p. 17):

A pesca na Amazodnia tem implicado na construgio de territorialidades sociais, ou
seja, na demarcacio dos espagos sociais na pesca comercial e de subsisténcia entre os
agentes envolvidos o que, consequentemente, tem criado/recriado conflitos sociais
pelo acesso aos recursos pesqueiros e (re)configurado as relagdes de trabalho na ativi-
dade pesqueira (grifo nosso).

1 Decorridos treze anos da publicagio daquele artigo, pesquisas pessoais, mostram como a situ-
acdo niao melhorou: menos de oitocentos mil hectares foram titulados em favor dos remanes-
centes das comunidades de quilombos. Se permanecer este ritmo de titulagées serdo necessd-
rios alguns séculos para atender as milhares de comunidades existentes no pais.
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A defini¢ao de territorialidade especifica muitas vezes se consolida em confli-
tos com a sociedade do entorno e a politica homogeneizante do “direito estatal”.
Pedro Rapozo (2015, p 137) atirma que:

Compreender a relagao de apropriagao dos recursos naturais, a formacao de territérios
tradicionais e a dimensdo social dos conflitos estabelecidos pela posse se torna um
elemento fundamental [...]. As referéncias tedricas perpassam os temas dos regimes de
propriedade comum, territdrios e espagos sociais em disputa e conflito pela apropria-
¢ao de recursos.

Cria-se, com isso, uma situagao de injustica socioambiental  MOREIRA, 2017,
p. 16) a ser superada. A dimensao etno-social, neste caso, advém da necessidade de
reconhecer os direitos de povos que tém identidades étnicas especificas, como os
povos indigenas e tribais e outros, como as demais comunidades tradicionais que
possuem condigdes sociais, culturais e econdmicas, que os distinguem de outros
setores da coletividade nacional e sao regidos, total ou parcialmente, por costumes
ou tradi¢des préprios ou por legislagoes especiais (ver artigo 1° da Convengao 169
da Organizagio Internacional do Trabalho — OIT). Trata-se de sujeitos de direitos
que enfrentam conflitos socioambientais assim definidos por Moreira (2017, p. 21):

Entendemos por conflitos socioambientais os conflitos que envolvem disputas em
torno de territérios e a natureza que lhe ¢ intrinseca e tem como ponto comum a es-
pecial relagio que os povos e comunidades tradicionais possuem com estes bens como

base para a vivéncia social e cultural.

A introdugao da Convengao 169 da OIT '*# mostra como estes conflitos estao

gerando a ameaga dos indigenas perderem sua identidade:

Observando que em diversas partes do mundo esses povos nio podem gozar dos di-
reitos humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da popula¢io dos Esta-
dos onde moram e que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido erosio
frequentemente (grifo nosso).

Deborah Duprat (2015, p. 73), mostra como essa nova realidade mina a ho-
mogeneizag¢io presente no Direito Estatal e muda a natureza da relagao juridica

com a terra:

Essa nogao de territdrio ¢ um dos elementos centrais da virada paradigmdtica no 4m-
bito do direito. A relagao individuo/terra/propriedade privada, até entdo a dnica por
ele homologada, passa a conviver com a de coletividades/territérios/espagos de per-
tencimento. A primeira, de natureza individual, com o viés da apropriagao econémi-

ca; a segunda, como locus étnico e cultural (grifo nosso).

14 Ver os “Considerando” da Convencao 169 da OIT citados no Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004.
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O reconhecimento e a preservagao dos direitos culturais das comunidades tra-
dicionais obrigam os juristas a rever nao sé a interpreta¢ao de algumas leis, mas o
préprio conceito de Estado, que deixa de ser monocultural para adquirir uma identi-
dade multicultural que rompe com as regras tradicionais do direito ocidental valori-
zando novos sujeitos politicos. Surgem, desta maneira, novos conceitos juridicos que
colocam em crise a antiga visao monolitica de Estados nacionais, cujo contetido juri-
dico precisa ainda ser melhor definido. Duprat afirma que a Constitui¢io Federal do
Brasil de 1988 estd construida sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade,
Fajardo fala em pluriculturalidade, Santos e Menezes (2009, p. 9) escrevem que ¢
necessdrio fazer a distingao entre o multiculturalismo e a interculturalidade:

Ao contrdrio do multiculturalismo — que pressupde a existéncia de uma cultura do-
minante que aceita, tolera ou reconhece a existéncia de outras culturas no espago
cultural onde domina — a interculturalidade pressupoe o reconhecimento reciproco e
a disponibilidade para enriquecimento mutuo entre vérias culturas que partilham um
dado espago cultural.

O caminho para a interculturalidade ¢ ainda longo, ainda mais que o reco-
nhecimento da possibilidade de uma identidade nacional multicultural, que acon-
teceu formalmente nas normas de vdrios paises, ainda enfrenta: “o sistema de jus-

tica de tendéncia conservadora, pouco sensivel aos direitos coletivos e 2 justica

histérica” (TRECCANI; XERFAN, 2017, p. 12).

Raquel Fajardo, comentando a Convengao 169 da OIT, ensina:

[...] o reconhecimento do cardter pluricultural do Estado/Nagao/Reptblica, ¢ o direi-
to a identidade cultural, individual e coletiva, o que permite superar a ideia de Esta-
do-nagdo monocultural ¢ monolingue; o reconhecimento da igual dignidade das
culturas, que rompe com a supremacia institucional da cultura ocidental sobre as
demais; o cardter do sujeito politico dos povos e comunidades indigenas e campesi-
nas. Os povos indigenas tém direito ao controle das suas instituigoes politicas, cultu-
rais e sociais e seu desenvolvimento econdmico, 0 que permite superar o tratamento
tutelar desses povos, como objeto de politicas que ditam terceiros; o reconhecimento
de diversas formas de participacdo, consulta e representagio direta de povos indige-
nas, campesinos e afrodescendentes. Isso supera a ideia de que apenas os funciondrios
publicos representam e podem formar a vontade popular; o reconhecimento do direi-
to (consuetudindrio) indigena e a jurisdi¢io especial. Isto supde uma forma de plura-
lismo juridico interno. Todos os paises andinos incorporaram na Constitui¢io algu-
ma férmula de pluralismo legal reconhecendo autoridades indigenas ou campesinas,
fungdes de justica ou jurisdicionais, e o direito indigena ou suas préprias normas e
procedimentos. Junto a isso, o reconhecimento de um conjunto de direitos relativos a
terra, as formas organizacionais coletivas, educagio bilingue intercultural, oficializa-

¢do de idiomas indigenas, etc. (FAJARDO, 2009, p. 30-31) (grifo nosso).
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A partir do momento em que os povos e comunidades tradicionais conseguem

1% politica, social, econémica, cultural e reivindicar

por fim a sua “invisibilidade
seus direitos, as concepgdes de Estado, de direito e de desenvolvimento assumem
novas conotagdes. Este reconhecimento os alga a condigao de “sujeitos de direito
internacional” (SHIRAISHI NETO, 2007), podendo serem interlocutores, na
qualidade de autores de demandas especificas, perante os organismos internacio-
nais. Isto é, passam a ser protagonistas no cendrio nacional e internacional e, quan-
do tiverem seus direitos ameagados ou violados, terao “capacidade de agir interna-
cionalmente”, reivindicando suas prerrogativas. Modifica-se, desta maneira, um
antigo conceito de direito internacional que atribufa sé aos Estados Nacionais esta

“capacidade”.!

As demandas dessas populagoes possibilitam uma ruptura dos conceitos tra-
dicionais de “propriedade”, ruptura esta que estd visivel nas decisdes da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, como nos mostra Eliane Moreira, depois de ter
analisado dezenas de suas sentencas:

De fato, a andlise dos casos apreciados pela CorteIDH e o posicionamento por ela
assumido nos mostra que estamos perante uma ruptura com o conceito de proprieda-
de moderna como verdade universal e caminhando na afirmagio dos direitos territo-
riais coletivos numa perspectiva que, paulatinamente, nos leva a reconhecer que estes
direitos nao cabem no direito de propriedade e lhes impéem um claro transborda-
mento [...].

As decisdes da Corte]DH representam uma requalifica¢io profunda do direito de
propriedade, marcada opor um conteddo eminentemente latino-americano, fruto de
um movimento encabecado pelos povos e comunidades tradicionais que encontram
eco no sistema interamericano de Direitos Humanos e, que, hoje, reverbera em outros
sistemas, como o africano, fortemente inspirado pela jurisprudéncia interamericana,
como no caso do Povo Ogoni vs Nigéria, por exemplo.

15 Segundo Oliveira (2017, p. 153): “As comunidades quilombolas e povos e comunidades tradi-
cionais, por sua vez, viviam uma situagio de invisibiliza¢do perante a legislago, sendo tratados
nas politicas estatais sob a designa¢do genérica e homogeneizante de “comunidades rurais”.

146 A “capacidade” dos povos tradicionais peticionarem perante rgios internacionais estd expres-

samente prevista no artigo 12 da Convengio 169 da OIT: “Os povos interessados deverao ter

protecio contra a violagdo de seus direitos, e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoalmen-
te, seja mediante os seus organismos representativos, para assegurar o respeito efetivo desses direi-
tos [...] (Grifo nosso). Nos dltimos anos estes povos jd estdo fazendo valer esta prerrogativa na

defesa de seus direitos sécio-ambientais: segundo Moreira (2017, p. 84) a Relatoria sobre Di-

reitos dos Povos Indigenas da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) elenca

31 casos em tramita¢ao na Corte Interamericana de Direitos Humanos e 73 na CIDH. Destes

45 casos sdo especificos sobre meio ambiente.
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Apesar de terem sido historicamente discriminadas e vitimas de politicas de

7147 e “etnocidio”, em muitos paises da América Latina, Africa e outros

“genocidio
continentes, essas experiéncias continuam presentes no mundo inteiro, como afir-
mava em 2009 a OIT: “Os povos indigenas e tribais constituem pelo menos 5.000
povos com caracteristicas distintas e uma populagao de mais de 370 milhées, em 70
paises diferentes”. Nao ¢ objetivo deste trabalho dimensionar a participagao desses
povos na construgio de um “direito alternativo”, mas tdo somente destacar sua di-
mensao numérica e espacial. Neste sentido, é de fundamental importincia perceber
que com a modificagao da Conveng¢ao 107, de 5 de junho de 1957, da OIT para a
Convengao 169, de 27 de junho de 1989, ¢ feita a revisao nao sé conceitual, substi-
tuindo a “integragao” com o respeito as “diferencas”. Debateu-se a quais povos/co-
munidades se aplicaria essa Convengao. O Informe VI Revisao parcial da Conven-
¢ao sobre populagoes indigenas e tribais da OIT de 1987 (apud MOREIRA, 2017,
p- 49) apresenta a preocupacao de incluir outras comunidades nao indigenas:

Se sugeriu a férmula dos grupos tribais ou semitribais cujas condi¢oes sociais e econd-
micas sdo similares & dos grupos (indigenas), férmula que permitiu na prética um
aumento considerdvel dos nimeros e dos tipos dos grupos a quem potencialmente
estender os beneficios que poderiam derivar-se de um instrumento internacional. No
informe, citam-se numerosos povos tribais do Préximo e Médio Oriente, entre eles,
os curdos, os bakhatiares e os baltchis, que tradicionalmente cruzaram as fronteiras
nacionais. Também se mencionam os grupos tribais da Africa, e em especial, da Etié-
pia, Somilia, Libéria, Jamahiriya Arabe Libia e Africa do Sul (tradugdo nossa do
original em espanhol).
Um dos desafios a ser aprofundado em pesquisa especifica serd verificar se
existe alguma semelhanga entre a maneira com a qual estes povos/comunidades
tradicionais latino-americanos se relacionam com a terra e os “usos cfvicos” adota-

dos por comunidades italianas.

Se durante séculos, sob a antiga égide do monismo juridico imperou a ideolo-
gia que s6 o Estado poderia promulgar normas, fato que levou os Estados latinoa-
mericanos a adotarem regimes nacionais de “integragao” das minorias em seus or-
denamentos juridicos, agora tem que reconhecer a coexisténcia de sistemas
diferentes no mesmo espaco geopolitico. Temas como género, raga, etnia, religido,
classe, nacionalidade, etc. nao sé ganharam status constitucional, mas sua defesa

passa a ser ponto essencial.

147" Segundo o Conselho Indigenista Missiondrio — CIMI: “Mais de 1.470 povos indigenas foram
extintos nos dltimos 500 anos no Brasil”. CIMI. 2004. Povos Indigenas Extintos.
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Na esteira de Wolkmer (2001), podemos afirmar que as prdticas adotadas

. . , . - . « 1 . ~ RN E)
pelas minorias étnicas estao produzindo um: “direito nio oficial” regulamentado
por normas fruto do consenso interno destes grupos. Se a tradi¢ao juridica ociden-
tal priorizou a hegemonia do “direito oficial”, as prdticas juridicas do oriente, Amé-
rica Latina e Africa tem uma longa e antiga trajetéria de utilizagao de “direitos no
oficiais”. Um dos desafios atuais serd nao procurar agudizar os conflitos entre estas

diferentes visdes, mas encontrar critérios de didlogo e interdependéncia.

O pluralismo juridico coloca esses sistemas em condigoes de igualdade e nio
de subordina¢ao normativa dando visibilidade aos povos historicamente margina-
lizados. Sao significativos os avangos registrados em algumas constituigoes latino-
-americanas que reconhecem este pluralismo, como a boliviana de 2009:

Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacio-
nal Comunitario, libre, independiente, soberano, democrdtico, intercultural, descen-

tralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,

econdmico, juridico, cultural y linguistico, dentro del proceso integrador del pais.

A Constitui¢ao do Equador de 2008, depois de celebrar a mae natureza, reco-
nhece o cardter plurinacional do Estado (arts. 1° e 6°):

RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de
distintos pueblos, CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos

parte y que es vital para nuestra existencia, [...]

Art. 1° El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, demo-

crético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. [...]

Art. 6° Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozardn de los
derechos establecidos en la Constitucién. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo
juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a algu-
na de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional (grifos

Nnossos).

A Constituigao do México nao ¢ apenas uma das mais antigas da América
Latina (1917), mas também uma das mais avangadas no que diz respeito ao reco-
nhecimento da identidade especifica dos povos que compdem a Nagao declarando:

Art. 20 La Nacién Mexicana es tnica e indivisible.

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pue-
blos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pafs al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias insti-

tuciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
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La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para determi-
nar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas. [...]

A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunida-
des indigenas a la libre determinacidn y, en consecuencia, a la autonomfa para:

I — Decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social, econdmica, po-
litica y cultural.

II — Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucién de sus con-
flictos internos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucidn, respetan-
do las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la digni-
dad e integridad de las mujeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de
validacién por los jueces o tribunales correspondientes.

IIT - Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y pricticas tradicionales, a las
autoridades os representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno inter-
no, garantizando la participacién de las mujeres en condiciones de equidad frente a
los varones, en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados [...]
(grifos nossos).
Destaca-se que o principio do auto-reconhecimento, presente no inciso 11 des-
te artigo, serd o elemento essencial da Convengao 169 da Organizagao Internacio-

nal do Trabalho de 1989:
Artigo 1°
[...]

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢oes da
presente Convengio.

Nao se trata de o Estado reconhecer os “direitos de povos diferentes”, mas de

considerar estes povos e comunidades tradicionais como sujeitos politicos que estabele-

cem um pacto de parceria com os demais grupos sociais que integram o Estado plural.

Wolkmer (2013, p. 32) destaca o cardter inovador das recentes constituicoes

latino-americanas:

Um constitucionalismo pluricultural comunitdrio, identificado com um outro para-
digma nao universal e tnico de Estado de Direito, coexistente com experiéncias dos
“saberes tradicionais” de sociedades plurinacionais (indigenas, comunais e campone-
sas), com prdtica de pluralismo igualitdrio jurisdicional (convivéncia de instincias
legais diversas em igual hierarquia: jurisdi¢do ordindria estatal e jurisdi¢ao indigena/
camponesa), e, finalmente, com o reconhecimento de direitos coletivos vinculado a
bens comum da natureza.

O debate se concentra no conceito de territério. Marés ez al. (2015, p. 12-13)
mostram a intima relagao entre o territério e a luta pelo reconhecimento dos direitos:
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O territério € o lugar da produgdo da cultura e dos saberes locais que tencionam a
afirmacio do cardter diferenciado dos direitos coletivos de povos e comunidades tra-
dicionais. [...] Ao mesmo tempo, o territério é o campo de batalha que explicita as
relagbes de poder assimétricas, as formas desiguais de acesso ao Estado, e, particular-
mente, 2 Justiga e as politicas publicas, mas também de configura¢io de estratégias
plurais de insurgéncia dos grupos para tornarem-se protagonistas de suas lutas e de
seus conflitos. [...] ¢ pelas vias do protagonismo e da autodeterminagio de povos e
comunidades tradicionais que chegar-se-4 nao apenas a garantia de seus direitos, mas
a prépria reconstru¢io do Estado, pensando-o de maneira plural (grifo nosso).

O reconhecimento desses direitos se coloca totalmente contra o pensamento de
Garret Hardin (1968), que apresentava como uma “tragédia dos comuns” o livre
acesso aos recursos naturais por parte das populagoes tradicionais considerando que:
“a liberdade em relagdo ao comum arruina todos”, sugerindo sua privatizagao ou sua
defini¢do como propriedade publica. Adota-se a posi¢ao da economista americana

Elinor Ostrom (1990), que reconhece a importincia do papel dos “bens comuns”.

Esta visao de “territério” estd diretamente ligada a uma nociao de defesa do
g ¢
meio ambiente onde a “natureza” ganha uma nocio especifica como nos ensina
g
Almeida (2007, p. 12):

A nogio de “natureza” passou a ser recolocada por meio de um intenso processo de
mobiliza¢io, compreendendo diversas préticas de preservagio dos recursos naturais
apoiadas em uma consciéncia ambiental aguda, e pela oposigdo manifesta dos movi-
mentos sociais a interesses de empreendimentos econémicos predadores.
Esta visdo peculiar de defesa do meio ambiente, em que predominam expres-
~ <« M Ve » o« M M M - » <«
soes como “desenvolvimento local sustentdvel”, “conflitos socioambientais” e “par-
ticipagao comunitdria”, pode vir a ser considerada como um dos pontos de conver-
géncia entre as experiéncias latino-americanas e os s civici da Itdlia.

4. USI CIVICI NA ITALIA (E EUROPA?)

A discussao sobre as diferentes formas de acesso a terra na América Latina
pode dialogar com outras experiéncias, como, por exemplo, a propriedade coletiva
da gestao comunitdria de alguns paises europeus. Se parte da consciéncia que todas
elas tm em comum uma afirmagao de Ugo Mattei:'*® “Os bens comuns nio sao
uma mercadoria a ser considerada no Ambito do possuir. Sio uma prética politica

e cultural que pertence ao horizonte do existir juntos”.

148 Ver PROGETTO DOMANI CULTURA E SOLIDARIETA (2016). Disponivel em:
<http://www.prodocs.org/wp-content/uploads/201612/1.7-Un-MANIFESTO-per-i-beni-
-comuni_Mattei.pdf>. Acesso em: 1° dez. 2016.
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Segundo Aldo Carosi (em 16 de novembro de 2017), Vice-presidente da Corte
Constitucional da Republica Italiana, nao se podem confundir os “usos civicos”
com os dominios coletivos, pois os primeiros sao mais abrangentes, incluindo os
segundos (2017). Os “usos civicos” devem ser considerados como formas de utiliza-
¢ao do territério que vém do passado, formas heterogéneas que permitem o uso
coletivo de bens imdveis publicos ou particulares relativos ao direito de caga, de
pastagem, a pesca destinada a sobrevivéncia, ao corte de madeira. Sao, dessa manei-
ra, formas de conservagao de uma tradi¢ao local que determinavam o uso dos re-
cursos naturais conforme regras estabelecidas pela prépria coletividade. Nao se tra-
ta, porém, de saudosismo de regimes juridicos que pertencem ao passado, mas de

realidades vivas e presentes ainda hoje baseadas na coletividade e na solidariedade.

J4 Pietro Nervi (2017), Presidente do “Centro Studi e Documentazione sui
Demani Civici e le Proprieta Collettive” da Universidade de Trento, os apresenta
como “a pereniza¢ao do potencial de produgio natural existente no terreno coleti-

vo. A visao de uma ecologia integral e de uma economia antropolégica”.

Ainda na década de 1970, o debate sobre formas alternativas de propriedade
encontrou em Paolo Grossi (1977) um de seus primeiros defensores. Em sua pales-
tra de encerramento da “23* Riunione Scientifica”, em 17 de novembro de 2017,
Grossi lembrou a génese do seu livro que estava sendo reeditado quarenta anos de-
pois. Sua ideia inicial era resgatar a histéria do direito de propriedade. Em seus
estudos preliminares, percebeu que existia uma mentalidade dominante nos dife-
rentes doutrinadores. A cultura da civilizagdao burguesa se baseava naquele que
deveria ser um modelo tnico na relagio entre 0 homem e as coisas: a propriedade

individual privada, nenhum modelo concorrente poderia ser tolerado.

A andlise histdrica da experiéncia italiana dos séculos XVIII e XIX mostrava,
porém, que existiam outros modelos que tinham, também, uma fundada motiva-
¢ao antropolégica. De um lado: a antropologia do individuo, o individuo soberano
que projeta sua liberdade sobre os bens, que afirma seu poder sobre os bens numa
chave de absolutismo. Do outro lado existiam, porém, diferentes modelos de pen-
samento, baseados na terra entendida como uma realidade viva com a qual o ho-
mem deve viver em simbiose. Experiéncia de cunho coletivo em que se priorizava o
respeito a terra e predominava a dimensao coletiva sobre a individual. A solidarie-
dade era uma dimensio fundamental na qual os individuos eram amparados. Este
pluralismo juridico era sufocado pela cultura dominante. Existia, portanto, uma

outra maneira de se possuir que mereceria ser aprofundada: os dominios coletivos.
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Fabrizio Marinelli (2016), da Universidade de I Aquila, no jornal “Il Centro
Cotidiano d’Abruzzo”, no dia 22 de novembro de 2016 lembra a origem histérica
de “usos civis” e a lei atual:

Os usos civicos no sul da Itdlia, nascem como resultado das leis revoluciondrias contra
o feudalismo, atribuem grande parte dos dominios feudais, subtraidos aos bardes, aos
cidadaos dos municipios, para que eles possam dispor de utilidades fundamentais,
como apascentar as ovelhas, ou cortar madeira dos bosques na medida compativel com
a manuten¢io dos mesmos para os invernos que viriam. A Lei 1.766 de 1927, que rege
atualmente a matéria, estabelece regras como a imprescritibilidade, a inalienabilidade
e a ndo usucapibilidade dos mesmos, a fim de evitar sua dispersio. Trata-se de proprie-
dade coletiva muito difundidas especialmente nas montanhas, que se de um lado pode
ter perdido a utilidade econémica, consiste em proteger o meio ambiente, do territdrio
e da paisagem. Uma mudanga significativa, que adapta um instituto antigo ao mundo
moderno e que tem sido repetidamente sublinhado de forma autoritdria tanto pelo
Tribunal Constitucional que pela “Corte de Cassagao” (tradugio nossa).

O debate sobre usi civici ganhou uma dimensao continental com a realizagao
de um Simpdsio Internacional realizado em Pieve di Cadore em 1986 (MARTIN,
1990). O simpdsio apresentava formas de “propriedade coletiva agro-silvo-flores-
tais gerenciadas comunitariamente, principalmente a nivel da aldeia, ou seja, por
obra de grupos sécio-territoriais ou plurifamiliares de base”. Embora vdrios estudos
realizados naqueles anos considerassem essas realidades como “reliquias”, especial-
mente no plano cultural, destinadas a “desaparecer para sempre”, o simpdsio cons-
tatou que, no entanto, essas experiéncias tinham uma vitalidade insuspeita, espe-
cialmente em determinadas dreas montanhosas. Apresentavam uma liga¢ao intima

entre um grupo humano e um territério especifico.

As realidades estudadas apresentavam caracteristicas muito semelhantes as da
América Latina pois a propriedade ¢ indivisivel e o uso de determinados bens am-
bientais é coletivo. Por isso se trata de “uma espécie de apreensio origindria do
dominio e da posse de determinados bens por parte de uma comunidade plurifa-
miliar dos primeiros habitantes da comunidade, envolvida na manutengao de bens
vitais disponiveis ao grupo” (MARTIN, 1990, p 8). Em algumas situagdes, a legis-

lacio italiana qualifica estas experiéncias de “usos civicos™* bens comuns que, de
¢ q q

19" Atualmente, segundo a sentenga 01698/2013REG.PROV.COLL. da Quarta Camara do Con-
selho do Estado, datada de 10 marco de 2015 os: “usi civici” sdo direitos reais milenares de
natureza coletiva, voltados a assegurar uma utilidade ou de qualquer maneira um beneficio aos
que pertencem a uma coletividade”. Por isso os bens de uso civico sio normalmente inaliend-
veis, fora do comércio e nao susceptiveis de usucapido e nao integram, portanto, o “patriménio
disponivel” do ente puiblico que os gerencia.
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acordo com Paolo Grossi (1977), apresentam uma modalidade diferente de possuir
em comparag¢ao com a concepgao de propriedade individualista constante nos cé-
digos liberais do século XIX. No Simpésio foram apresentadas vdrias experiéncias
italianas e de virios outros paises europeus, como Austria, Franca, Grécia, Iugoslé—

via, Noruega, Suécia, Poldnia, Russia, Espanha, Sui¢a e Hungria.

Esta discussao coloca em crise os critérios de absolutismo juridico que carac-
terizaram, e muitas vezes continuam a caracterizar, o pensamento legal ocidental,

como mostrou Paolo Grossi (1977).

Mais recentemente, Ugo Mattei (2013, p. 2) definiu “os bens comuns como
um tipo de direitos fundamentais de tltima gera¢ao”, por isso deveriam receber
uma protegao constitucional toda especial seja perante o Estado, seja do poder dos
particulares. Em seu “Manifesto”, Mattei entende que “pensar os bens comuns
significa antes de tudo utilizar uma chave autenticamente global que poe ao centro

o problema do acesso e da igualdade real das possibilidades sobre este planeta”. >

Pode-se afirmar que que as formas de acesso a terra das populagoes tradicio-
nais da América Latina, bem como a manuten¢io dos bens coletivos na Europa,
tém a mesma matriz juridica dos “bens comuns”? Este nos parece ser um desafio a

ser esclarecido.

Existem, certamente, diferengas entre os territdrios reivindicados pelas popu-
lages tradicionais latino-americanas e as europeias. Enquanto estas tltimas pro-
curam fazer respeitar direitos jd reconhecidos hd séculos, onde se unem a valoriza-
¢ao e a preservagio da paisagem presentes nos dominios das terras coletivas, os
primeiros ainda estao lutando para garantir este reconhecimento. A discussao sobre
os ativos civicos, no entanto, nio se esgotou a ultima década do século XX, mas
continua até hoje. Os Encontros Cientificos promovidos desde 1993 pelo “Centro
Studi e Documentazione sui Demani Civici e le Proprieta” da Universidade de Tren-
to indicam que esta temdtica permanece atual. Estes encontros retinem nao s es-
pecialistas de vdrias universidades, mas de diferentes ramos de conhecimento, pois

a interdisciplinaridade ¢ um ponto fundamental do debate.

Em 2016 o tema geral foi: “é unanimemente reconhecida pelos peritos nesta

matéria a complexidade especifica das estruturas de terras coletivas, como institui-

(2

B Ver “Progetto Domani Cultura e Solidarieta” (2016), Disponivel em: <http://www.prodocs.
org/wp-content/uploads/201612/1.7-Un-MANIFESTO-per-i-beni-comuni_Mattei.pdf>.
Acesso em: 1° dez. 2016.
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¢oes fundamentalmente determinadas pela propriedade coletiva de um pedago de

terra”.>!

O mesmo documento mostrou a importincia do territério como um fator de

identifica¢io da comunidade e dos seus direitos.

Na origem de tudo isso estd o fato de uma comunidades identificada em relagdo ao
uso coletivo de determinados bens; em outras palavras, ndo é a comunidade a identi-
ficar o territdrio, mas ¢é o territdrio a identificar a comunidade; e usando a expressao
territdrio, se entende nio s6 o lugar ao qual se refere o poder que a entidade exponen-
cial do grupo — a coletividade — exerce sobre os individuos que fazem parte dela, mas
o ponto de referéncia necessdrio e suficiente para identificar um conjunto de sujeitos
ligados entre si pelo uso comum dos bens (G. LOMBARDI, 1999) (grifos nossos).

4. PROBLEMAS A SEREM ENFRENTADOS PARA FAVORECER
O DIALOGO ENTRE AS EXPERIENCIAS LATINO-AMERICANAS
E EUROPEIAS

As experiéncias brasileira e latino-americana mostram como o reconhecimen-
to de direitos dos povos e populagoes tradicionais leva necessariamente a discutir
nao s6 qual o papel do Estado na elaboragao das politicas publicas, mas, também,

seu monopdlio sobre o direito.

Considerando que parte considerdvel dos conflitos socioambientais registra-
dos nos dltimos anos atingem de maneira especial povos e comunidades tradicio-
nais, ¢ de fundamental importincia verificar como garantir os direitos destes sujei-

tos socliais.

Se a luta dos povos e comunidades tradicionais brasileiros é para encontrar
caminhos juridicos para consolidar seus direitos, na Itdlia existem muitas experién-
cias de propriedade/uso coletivos de bens que tém uma histdria secular que precisa
ser resgatada, divulgada e defendida.

E necessdrio se perguntar se as experiéncias brasileiras e latino-americanas de
propriedade/posse dos povos e comunidades tradicionais e as das comunidades euro-
peias que detém “usos civicos” possuem pontos de convergéncia e, caso a resposta seja

positiva, se é possivel uma articulago entre essas experiéncias. O uso coletivo dos

I UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TRENTO. Patrimoni collettivi e spazi identitari: le nuo-
ve risorse dello sviluppo locale. Quali strategie degli assetti fondiari collettivi. Trento, 17-18
novembre2016. Tema Generale. Disponivel em: <http://www.usicivici.unitn.it/convegni/22rs/
riunione.html>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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recursos, apesar de ser objetos de normas especificas, apresenta pontos em comum?
Essas formas de apropriagao da terra permitem o uso sustentdvel dos recursos? Qual
o possivel papel das universidades no estimulo a troca de experiéncias?

Acredita-se que estes estudos conjuntos deveriam ser promovidos por universi-
dades brasileiras, dos demais paises latino-americanos e europeias. Um dos caminhos
possiveis para aprofundar este debate ¢ a andlise da legislagao e da jurisprudéncia.

Vale a pena sublinhar que este debate sobre residuos do passado estd sendo
analisado na Acio Direta de Inconstitucionalidade 3.239-DF. Referindo-se aos
“remanescentes das comunidades dos quilombos”, o Ministro César Peluso (em
voto de 18 de abril de 2012, p. 25), entendeu que: “o adjetivo remanescentes, em-
pregado para designar coisas ou pessoas que ficam ou que subsistem, apds o evento
de qualquer fato (De Plécido e Silva, Vocabuldrio Juridico, Forense, Vol. IV, p. 87)”.
Algo, portanto, ligado ao passado, algo que existia e agora nio existe mais da mes-
ma maneira. Por seu lado a Associagao Brasileira de Antropologia (1994) entende
que o termo quilombo:

Nao se refere a residuos ou resquicios arqueoldgicos de ocupagao temporal ou de
comprovagao bioldgica [...], constituem grupos étnicos conceitualmente definidos
pela Antropologia como um tipo organizacional que confere pertencimento através
de normas e meios empregado para indicar afiliagio ou exclusio (grifo nosso).

Esta interpretagdo, considerada metajuridica pelo Ministro Peluso (2012), apli-
cada aos “remanescentes das comunidades de quilombos” brasileiros, pode ser, possi-
velmente, utilizada para entender as atuais experiéncias de “usos civicos” na Itdlia e
na Europa, isto ¢, elas nao sao algo que “sobra” do passado, mas experiéncias vivas

que apontam a necessidade de uma compreensao mais ampla do universo juridico™.

Um dltimo desafio a ser enfrentado no futuro serd verificar a aplica¢ao da Lei
168, de 20 novembro de 2017, que disciplina as “Normas em matéria de dominios
coletivos” que entrou em vigor no dia 13 de dezembro de 2017. Seu artigo primei-
ro indica quais sdo os bens reconhecidos:
Art. 1°

Reconhecimento de dominios coletivos

1. Na implementagio dos artigos 2°, 9°, 42, segundo pardgrafo e 43 da Constitui¢io,
a Reptiblica reconhece os dominios coletivos, qualquer que seja sua denominagio,

como o sistema juridico primdrio das comunidades origindrias:

52 ., . . . .
2 Em dezembro do 2016 no Semindrio: “Properties in Transformation: towards an interdiscipli-

nary research agenda on contemporary Brazil” foi debatido o contetdo juridico do conceito de
propriedade. Este debate merece ser aprofundado nas préximas sessoes.
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a) sujeito a Constituicio;
b) dotado de capacidade de auto-regulacio, tanto para a administragao subjetiva

como a objetiva, sejas para a administragdo vinculante que a discriciondria;

¢) dotado da capacidade de gerir o patriménio natural, econémico e cultural, que
pertence a base territorial da propriedade coletiva, considerada como co-propriedade

intergeracional;

d) caracterizado pela existéncia de uma coletividade cujos membros detém a proprie-
dade da terra e juntos exercem direitos de gozo mais ou menos extensos, individual ou
coletivamente, em terra que o municipio administra ou uma comunidade da essa

distinta detém como propriedade ptiblica ou coletiva.

2 Os entes exponenciais das coletividades titulares dos direitos dos usos civicos e da
propriedade coletiva tém personalidade juridica de direito privado e autonomia esta-
tutdria (tradugio nossa do original em lingua italiana).

Destaca-se que o conceito é bastante abrangente, permitindo vdrias formas de
organizagao que podem assumir a responsabilidade de administrar esses bens.
Quando nao existirem organizacoes especificas, a administragdo serd assumida
pelas prefeituras. Os seus artigos segundo e terceiro dispdem sobre a valorizagao

destes bens e suas diferentes definicoes.

5. CONCLUSAO

Este texto mostra como os caminhos para a possivel interlocugio entre as
normas relativas a propriedades comuns ou uso coletivo dos recursos naturais na
América Latina e os wsi civici adotados na Europa estdo em um estdgio inicial e
dependem de ulteriores debates. Neste momento ¢ necessdrio apontar para esta
possibilidade de didlogo. S6 por meio de intercAmbios entre universidades chama-
das a refletir sobre estas realidades e entre os préprios protagonistas destas diferen-
tes experiéncias serd possivel consolidar esta alianga entre diferentes saberes. Este
trabalho permite, desde j4, uma primeira conclusio: nio existe uma tnica forma
de propriedade, as vdrias experiéncias devem ser levadas em consideragio sobretu-
do porque tendo elas uma forte base cultural e social e uma relagao especial com a
terra e sua defesa como em ser vivo a respeitado é fundamental. A comparagio
entre as normas dos diferentes paises, a andlise da jurisprudéncia dos tribunais in-
ternacionais, as reflexdes preliminares de doutrinadores dos diferentes continentes

permitem concluir que existem convergéncias que precisam ser aprofundadas.

Que a “Mae Terra” inspire nossos esforcos.
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ZONAS ECONOMICAS AGROINDUSTRIAIS

COMBINANDO O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
E A REFORMA AGRARIA NA COLOMBIA

Jorge L. Esquirol

1. INTRODUCAO

O Poder Publico no Brasil possui diversos instrumentos legais a sua disposi-
¢ao para incentivar o desenvolvimento econémico figurando, dentre eles, a trans-
feréncia de iméveis publicos para entidades privadas. Os bens dominicais e terras
devolutas sao bens que, por serem desafetados da atividade pudblica, podem ser
disponibilizados para este propésito. Os entes publicos se utilizam principalmente
das aliena¢oes de titulo e das concessoes de direito real de uso, sejam remuneradas
ou gratuitas. Entretanto, ndo pode a Unido — pela lei federal de licitagoes — e nem
alguns estados e municipios — por suas leis especificas — realizar a doagao de terras

publicas a entes de direito privado.

Em todo caso, os instrumentos juridicos disponiveis contém diversos requisi-
tos a serem cumpridos a fim de tutelar o interesse publico. Entre eles, a transferén-
cia deve observar certas justificativas indispensdveis: exposi¢ao do interesse pabli-
co, avaliagao do bem, aprovagao do ente legislativo e licitagao puablica. Ademais, o
beneficidrio pode ser compelido a cumprir certos requisitos, como a fun¢io que
deverd ser destinada ao imdével, o nimero de empregos que deverd gerar naquela
localidade, o valor do investimento minimo, e sujei¢ao a possibilidade de reversao
ou término da concessdo. Nao obstante, esses institutos juridicos sio bastante fle-
xiveis. As transferéncias podem ser isentas dos requisitos de licitagao publica. As
exigéncias nao sao uniformes e nem sempre sao rigorosas. As obrigagdes dos bene-

ficidrios podem variar muito de um caso ao outro.
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O Poder Publico dispoe também de instrumentos juridicos que lhe possibili-
tam realizar politica social utilizando-se dos bens do Estado. Em particular, uma
nova lei federal de regulariza¢ao fundidria de 2017 prevé os meios disponiveis para
que sejam realizadas as transferéncias de iméveis para fins de habitacao social. Esta
legislagao dispde que terrenos publicos, assim como os privados, podem ser objeto
de interven¢ao pelo Estado. Em casos de assentamentos populacionais, devida-
mente reconhecidos, os assentados podem adquirir a propriedade de terras publicas
ou privadas, observadas as condigoes estabelecidas na lei. O objetivo, nestes casos,
¢ claramente diverso: utilizar as terras disponiveis, sejam do Estado ou de particu-
lares, para satisfazer as necessidades bdsicas do individuo. Os instrumentos juridi-
cos utilizados para a formalizagio sao o titulo de dominio e, de novo, a concessao
de direito real de uso. Ambas as formas sao inegocidveis por um periodo de dez

anos, além de sofrerem outras limitagoes.

Em principio, os dois objetivos — 0 econdémico e o social — poderiam coexistir.
O Estado ndo estd errado em buscar o avango em ambos os fins. Entretanto, a di-
ficuldade estd na implementagao, que depende dos institutos juridicos colocados a
disposi¢ao. As doagdes e concessdes podem ser facilmente manipuladas se nao
trouxerem, de forma clara, os encargos a serem cumpridos e o modo efetivo de
controle. Uma justificativa dos beneficios ao interesse piblico depende dos fatores
considerados. Ademais, a lei de regularizagao fundidria padece ainda de outra pos-
sivel frustragao. Os terrenos para redistribuigao podem ser desviados para indivi-

duos e empresas nao abrangidos pela legislagao.

O direito formal, afinal de contas, ndo é capaz de conter todas as possiveis
astticias, malandragens e fraudes. Mas, talvez, possa reduzir alguns destes fendme-
nos por meio de combinagdes de instrumentos juridicos que sejam mais dificeis de
manipular. A andlise comparada do direito poderia ajudar a pensar nessa dire¢ao.
Especialmente neste momento quando se debate uma nova lei de licitagbes no
Congresso Brasileiro. As férmulas que outros paises tém buscado poderiam servir
pelo menos para ampliar a discussao. Outros mecanismos, além da doagao pura, a

concessao real de uso, e a propriedade plena podem ser considerados.

A Colémbia oferece um exemplo nesse sentido. Esse pais evidencia o mesmo
conflito entre politicas de desenvolvimento econdmico e politicas sociais. De fato,
o conflito das guerrilhas durante os dltimos 50 anos nesse pais ocorreu precisa-
mente em torno da luta sobre a terra. A reivindicagao de reforma agrdria foi o pri-

meiro ponto da negociagio com a guerrilha em 2016 em Havana. Por outro lado,
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a Colombia é um pais em desenvolvimento. Um fator importante nas suas politicas
econdmicas envolve o acesso as terras produtivas para a agroinddstria e a minera-
¢ao. Uma recente legislacao, a Lei 1.776 de 2016, tenta conciliar os dois objetivos,
desenvolvimento econdmico e repartigao sustentdvel de terrenos aos camponeses

sem terra.

No espirito comparado, o presente artigo tem como objetivo discutir essa nova
legislagao colombiana. A se¢do a seguir apresenta a lei com sua combinagio particu-
lar de politica econdmica e politica social em um mesmo regime. Ela condiciona a
entrega de terras publicas para empresas privadas a celebragao de contratos de asso-
ciagao com pequenos fazendeiros. A terceira segao deste artigo descreve a situagao
histérica na Colémbia em torno da questao da terra. As terras puiblicas s3o entendidas
nesse pafs como patrimdnio dos camponeses e elas tém sido reservadas para a redis-
tribui¢ao em seu beneficio. A quarta se¢ao analisa os pormenores da lei, estudando
em detalhe os métodos estabelecidos para as transferéncias de terras. Os mecanismos
nela introduzidos servem para nutrir a discussao comparada. Eles vao além da sim-
ples propriedade cldssica do cédigo civil, ou das doagdes e concessdes sem maiores

encargos ou condiges. A se¢io final oferece algumas conclusaes.

2. 0 CASO COLOMBIANO

A Colémbia promulgou nova legislagao em 2016 a fim de promover o desen-
volvimento rural em territérios remotos. Areas especificas do territério nacional
serdo designadas como “zonas de interesse de desenvolvimento rural, econémico e
social”, conhecidas pelo acréonimo espanhol ZIDRES. Elas tém a inten¢ao de in-
centivar associagdes entre empresdrios, de um lado, e pequenos e médios fazendei-
ros, do outro. Estes tltimos precisam fazer parte dos acordos para que as associa-
¢oes possam se aproveitar dos beneficios trazidos pela nova lei. Dentre esses
beneficios incluem-se concessoes e arrendamentos de terras publicas, créditos e
garantias do Estado, beneficios fiscais, capacitagao técnica e garantias de estabili-
dade legal. Essas associagbes rurais irdo operar como um tipo de zona de livre co-
mércio, mas com o propdsito voltado para a produgao agricola, mineragao, e outras

atividades econdmicas.

A primeira vista, o mecanismo parece ser bastante engenhoso. Ele fornece
habilidade técnica e os recursos necessdrios aos fazendeiros locais. Dessa forma, os
esforgos individuais sio mais bem aproveitados e, consequentemente, eles podem

alcangar uma maior produtividade. A lei identifica alguns beneficidrios especiais,
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como “camponeses, trabalhadores agrdrios, mulheres rurais, jovem rural, e ocu-
pantes tradicionais das terras publicas”. O termo camponés (campesino) geralmente
se refere ao trabalhador agricola que vive em dreas rurais. Em alguns contextos, o
termo também se refere aqueles que reivindicam direitos a terra em que trabalham
individual ou coletivamente. O termo pode ter ainda uma conotagao mais densa.
Ele pode referir-se a uma cultura prépria, capaz de fundamentar uma reivindicagao
politica por demarcagio de territério especial. Nesse trabalho académico, o uso do
termo camponés visa simplesmente abranger o conjunto dos beneficidrios acima
mencionados na lei. Ela identifica algumas regras especiais aos camponeses que se

diferem das cldusulas aplicdveis em geral aos pequenos e médios produtores.

Adicionalmente a essa nova lei, a Colémbia estd no meio de uma importante
realocagao territorial. Dois outros importantes programas estao, atualmente, em
andamento. O primeiro relaciona-se com a restitui¢ao de terras aqueles que foram
deslocados internamente durante o conflito armado que assolou o pais por meio
século. Perante a Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, Lei 1.448 de 2011, o pro-
grama, potencialmente, afetaria mais de 5 milhoes de hectares de terra, caso todos
os deslocados internos reclamassem suas posses anteriores. O segundo programa
trata das j4 existentes leis de reforma agrdria que determinam a distribuigao de
terra aos fazendeiros sem-terra e aqueles que possuem lotes menores do que o ne-
cessdrio a sobrevivéncia. A reforma agrdria recebeu recentemente um importante
apoio devido ao acordo de paz celebrado em 2016 com o principal movimento
guerrilheiro do pais: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colémbia (FARC). O
referido acordo prevé que o governo redistribua trés milhoes de hectares durante os

proximos 12 anos.

A maioria dos beneficidrios dos programas de restitui¢ao e de redistribuigao
serd composta por pequenos proprietdrios de terra. O problema, entretanto, é que
os pequenos lotes rurais ndo sio imediatamente autossustentdveis — faltam recur-
sos, terra adequada, dgua e capital. (Alvarez, 2013, p. 38-39). Dessa forma, eles
demandariam significante apoio e subsidio do governo para se tornar comercial-
mente vidveis. A associagao entre o agronegécio, como contemplada pela lei das
ZIDRES, pode se tornar um importante impulso. Ela poderia fazer com que pe-

quenos proprietdrios de terra se tornassem mais produtivos e autossustentdveis.

Para os empresdrios agricultores, o desenvolvimento dessas zonas rurais ofere-
ce a grande vantagem de fornecer terras puablicas para uso agroindustrial. A lei

nacional de reforma agrdria proibe a transferéncia integral de terras publicas para
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entidades empresdrias, a menos que autorizado excepcionalmente em zonas empre-
sdrias especiais. Porém, essas zonas de desenvolvimento empresarial (ZDE), contem-
pladas na mesma lei de reforma agréria de 1994, nunca foram regulamentadas de
maneira suficiente para a sua implementagdo. Dessa forma, como essas excegoes
nunca existiram, as terras pablicas desocupadas s2o comumente entendidas como
reservadas para os beneficidrios principais da lei da reforma agrdria, quer dizer os

“campesinos” e outros beneficidrios de baixa renda.

A nova lei das ZIDRES prevé, de fato, um conteddo as zonas empresdriais
contempladas excepcionalmente na lei da reforma agréria de 1994, mas nunca an-
tes efetuadas. Uma associagdo unindo os interesses dos empresdrios com os dos
camponeses ¢, ademais, uma alternativa que aparenta conciliar os objetivos de re-
distribuigao com o uso empresarial. E isso acontece sem que haja a necessidade de
alterar a estrutura da lei de reforma agrdria anterior. Essa férmula de associagao,
ainda, evitaria problemas de inconstitucionalidade baseados em argumentos que
sustentam que a medida faria regredir direitos econdmicos e sociais jd adquiridos
pelos beneficidrios principais da reforma agrdria. Ao contrdrio, a nova lei parece s6
regulamentar, mesmo que de forma mais estreita, as zonas empresdrias previamen-
te anunciadas, combinando-as com objetivos de redistribui¢ao. As concessoes de
terras publicas a empresas dependerao, nas ZIDRES, da existéncia de associagoes
entre empresdrios e pequenos fazendeiros. Mas, o resultado final é que terras pabli-
cas poderdo, doravante, ser destinadas legalmente ao desenvolvimento agricola no

modelo agroindustrial.

Existem muitos criticos a esse projeto. H4 os ébvios problemas de desigualda-
de de poder de barganha. Camponeses e pequenos fazendeiros estdo em grande
desvantagem ao negociar os termos dos acordos associativos. Sem uma assessoria
significativa, eles poderiam chegar a ter como beneficio efetivo apenas um mero
saldrio em troca do seu trabalho. A legislagdo nio exige uma formalizagao dos di-
reitos de propriedade pertencentes a cada sécio antes da aprovagao do acordo.
Camponeses podem, assim, ter ainda menos vantagens se s tiverem a possibilida-
de de pleitear a ocupagio da terra. Eles estariam sujeitos aos critérios da associagao
para garantir o uso da terra e eventual reconhecimento de direitos reais individuais.

Esse artigo considera as novas zonas de desenvolvimento rural da Colémbia
principalmente pela perspectiva da redistribuigao. Requerer acordos com pequenos
fazendeiros pode trazer algumas vantagens. Entretanto, sem uma supervisao signi-

ficativa, esses acordos serao meramente de fachada. Eles poderiam servir simples-
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mente para contornar os objetivos das leis existentes de reforma agrdria do pais.
Na3o obstante, a nova lei oferece pontos de discussao na técnica de direito privado

para promover diversos fins de politicas publicas.

3. HISTORICO DA POLITICA RURAL COLOMBIANA

A concentragao de terras é um problema constante na histéria da Colémbia.
Nuimeros exatos sao dificeis de obter em razao dos registros cadastrais incompletos
e da grande quantidade de proprietdrios informais. Entretanto, a Colémbia ¢ fre-
quentemente colocada entre os paises que possuem as distribui¢oes de terra mais
desiguais do mundo (/nforme Nacional de Desarrollo Humano, 2011, p. 197). O
governo tem buscado, desde 1936, melhorar essa situagao por meio de programas
de reforma agrdria. As transferéncias de terra realizadas de grandes para pequenos
proprietdrios aconteceram, mas nao foram suficientes para promover uma transfor-

magao profunda.

A lei de reforma agrdria de 1936 foi a primeira a introduzir a extingao de do-
minio, sem ressarcimento, contra grandes proprietdrios que nao utilizavam suas
terras de forma produtiva.” (Colombia, Lei 200, 1936). Nesse periodo, também
foram assegurados direitos a terra aos posseiros irregulares em terras privadas, salvo
na hipétese do antigo proprietdrio demonstrar o titulo original (a prova diabdlica)
fornecido pelo Estado ou vinte anos de transcrigoes registradas. Ainda, o periodo
de usucapido em terras privadas foi reduzido. E, ademais, agdes expropriatdrias,
desta vez com ressarcimento, foram mais adiante autorizadas para os propdsitos de
reforma agrdria (Colombia, Lei 160, 1994, art. 33).

Com a lei de reforma agrdria de 1994, o Estado passou a dispor de uma ferra-
menta adicional: a compra de terras privadas para redistribui¢ao. De fato, tal pos-
tura deve ser testada antes de empregar outros meios, como a extingao de dominio
ou a desapropriagao (Colémbia, Lei 160, 1994, art. 31). As novas propriedades
adquiridas pelo Estado entram no inventdrio de “baldios” ou terras desocupadas

1 Desde a emenda constitucional de 1936, a propriedade privada na Colémbia precisa cumprir
a fungao social. Para terras rurais, essa fungio refere-se ¢ a exploracio produtiva. Se o proprie-
tdrio deixa de explorar produtivamente a terra por dez anos ou mais, o poder publico pode
iniciar procedimento administrativo para extinguir o titulo de propriedade. A lei de reforma
agrdria e a regulamenta¢io em implementagdo especifica os requerimentos minimos para a
exploragdo. Entre os anos de 1961 a 1994, essas agbes foram realizadas com frequéncia. Apds,
elas foram sofreram grande redugio.
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do Estado. A agéncia de reforma agrdria é, entdo, incumbida de outorgar lotes in-
dividuais aos beneficidrios elegiveis. A lei de 1994 também introduziu a possibili-
dade de compra e venda diretamente por parte dos beneficidrios da reforma agri-
ria. Com o acompanhamento da agéncia responsdvel, o INCODER, um subsidio
do Estado ¢ providenciado para efetuar a compra no livre mercado. O subsidio
original era de 70% do valor da terra. Desde 2003, o Estado contribui diretamen-
te com 50% e o restante pode ser feito por meio de empréstimos com juros subsi-
diados. Portanto, o principal veiculo de redistribuigdo de terras nos dltimos tempos
tem sido os subsidios fornecidos pelo Estado (Colémbia, Lei 160, 1994, art. 33).

A reforma agrdria foi recentemente fortalecida no acordo de paz com o grupo
guerrilheiro das FARC, tendo sido o primeiro tépico de negociagdo. Ratificado em
dezembro de 2016, o acordo contém diversos dispositivos que reforcam o antigo
compromisso do governo acerca da redistribui¢ao de terras. Como jd mencionado,
espera-se que trés milhoes de hectares de terras sejam distribuidos dentro dos préxi-
mos doze anos. Um banco de terras para redistribui¢ao serd disponibilizado por vé-
rios meios, alguns deles j4 empregados no passado: extingo de titulo; expropriagao;
doagdo de terceiros, e terras putblicas desocupadas, que sdo as principais fontes. Zonas
de Reserva Camponesa (ZRC), que sao muito diferentes da zona de reserva empresa-
rial (ZRE) ou das mesmas zonas agroindustriais (ZIDRES), também estao contem-
pladas. A reserva camponesa é uma designagao de drea reservada para a agricultura
camponesa, aprovada na lei da reforma agrdria de 1994 e mencionada no acordo de
paz como parte da reforma agrdria. Porém, o acordo nao possui nenhuma disposi¢ao

adicional capaz de fortalecer essa figura juridica j4 existente, mas pouco utilizada.

Todavia, a principal fonte para a redistribuigao serd as terras publicas desocu-
padas (baldios). Essas dreas podem estar, em alguns casos, completamente inabita-
das. Mas, normalmente, elas estdo jd se encontram ocupadas, nelas trabalham fa-
zendeiros, camponeses, ou empresas privadas. Embora possam ser entendidas
como propriedade privada pelos seus posseiros, nao hd titulo vélido que o compro-
ve. Em alguns casos, as parcelas de terras em questao podem nunca ter saido do
dominio publico, embora também possam ser terras que pertenciam ao dominio
privado, mas foram revertidas ao poder publico. Isso pode ter acontecido por meio
de processos de extingao de dominio ou de a¢des expropriatdrias, como menciona-
do acima. Ainda, elas podem ser terras confiscadas pelo Estado em agoes civis. A
Colémbia é um dos primeiros paises da América Latina com extingio de titulo

sobre bens relacionados ao cometimento de algum delito.
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Outro processo de redistribui¢ao de terras ou, mais propriamente dito, de
restitui¢ao estd atualmente em andamento. A Lei das Vitimas e Restitui¢ao de Ter-
ras, de 2011, estabeleceu novos “tribunais de terras” — juizados com amplos poderes
— para ouvir as reclamagbes de deslocados internos remanescentes da guerra que
pedem a restitui¢ao de suas terras. Antigos proprietdrios formais, posseiros irregu-
lares em terras privadas e ocupantes informais em terras publicas sao todos elegi-
veis. Apesar de enfrentar resisténcia politica de vdrias partes e nem todos os deslo-
cados internos terem interesse em retornar, mais de 6.000 casos de restituigdo jd
foram decididos até julho de 2017, conforme informagao do jornal “El Tiempo” (El
Tiempo. Procesos). E os juizes de terras ji cancelaram o titulo de propriedade de

vdrias empresas agricolas e mineradoras assentadas em 4reas de desalojamento.”

Dessa forma, tanto a redistribui¢ao quanto a restitui¢ao sao institutos que
pressionam as terras disponiveis. A questao nao se reporta apenas aos limites fisicos
da terra produtiva, mas também aos diversos objetivos em conflito. De fato, a con-
trovérsia contemporinea sobre a politica rural colombiana é comumente descrita
como um choque de dois modelos. Um modelo ¢ o desenvolvimento econémico
que depende da agricultura industrial. Ele visa fazer a produgao mais eficiente e
internacionalmente competitiva, mas depende da concentragdo da terra nas maos
de empresas privadas. O outro modelo ¢ de associagao de pequenos fazendeiros.
Esse modelo ¢ exemplificado pelos programas de redistribui¢io e restitui¢ao. Ele
visa distribuir as atuais terras concentradas entre a populagao rural do pais e, pos-
sivelmente, atrair de volta aqueles que jé haviam deixado suas terras. Esse modelo
se esbarra em dificuldades de produtividade e competitividade. Além disso, ao
menos por ora, requer o apoio do Estado para tornar-se mais competitivo, mesmo
que estudos comparados demonstrem que as pequenas fazendas podem chegar a
ser igualmente ou mais produtivas (ALVAREZ, 2013, p. 38-39). O modelo asso-
ciativo cumpre ainda outro propdsito: o de programa de politica social nas dreas

rurais capaz de prover um tipo de protegao ao bem-estar social no campo.

1% Procedimentos de restituigio exigem do requerente um conjunto probatério minimo inicial
que demonstre sua anterior conexdo com a terra; presungoes legais a seu favor que invalidem
transferéncias anteriores; ¢ a mudanga do 6nus da prova para que o oponente demonstre um
alto nivel de boa-fé. Prevalecendo sob o oponente nio lhe d4 o direito de permanecer na terra,
mas sim de receber compensagio do Estado. Requerimentos de restitui¢ao podem ser trazidos
por pessoas que perderam sua posse desde 1991 até a expiragdo da lei em 2021, renovdvel por
um prazo maior pela legislagio.
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Em todo caso, devido as particularidades da lei e da histéria da Coléombia, as
concessoes e arrendamentos ocorridos perante a nova lei das ZIDRES se baseiam
na participagao dos pequenos fazendeiros. E, dado que eles podem participar sem
que sejam proprietdrios formais, a lei das ZIDRES serve como um meio indireto
de reconhecimento de posse informal da terra publica. E claro que novas leis pode-
riam simplesmente expandir o universo de beneficidrios elegiveis a terras puablicas
vagas. O poder legislativo pode emendar as leis de reforma agrdria por completo.
E, isso poderia permitir doagoes ou vendas de terras publicas para fins de desenvol-

vimento agroindustrial, mineragao e outras atividades em qualquer lugar.

Porém, hd que se considerar a existéncia de restrigbes constitucionais. Uma
delas ¢ o principio da proibi¢dao do retrocesso, que abrange direitos econdmicos e
sociais.. No que tange a tal lei, a Corte Constitucional Colombiana j& examinou
estes argumentos e nao encontrou qualquer viola¢ao constitucional. Porém, uma
legislagao diferente que elimine os direitos adquiridos e as expectativas inseridas na
lei de reforma agrdria de 1994 poderia acarretar problemas constitucionais. Em
todo caso, mudangas no regime de terras publicas sao capazes de provocar uma
forte reagao politica, pois hd que se levar em consideragao a longa histéria de guerras
internas na Coldmbia em razio dessas questoes e o compromisso feito pelo governo
no recente acordo de paz com as FARC. Portanto, é mais expediente, de fato, agir
de uma forma indireta — como a nova lei estabelece nas associages — para tornar as

terras publicas disponiveis para exploragao agroindustrial em grande escala.

4. ZIDRES: UMA ALTERNATIVA AO CHOQUE DE MODELOS?

A legislagao das ZIDRES parece ser uma tentativa de ir além do impasse entre
os dois modelos. Ela incentiva associagoes entre os promotores agroindustriais e os
pequenos e médios produtores, camponeses sem terras, e trabalhadores agrdrios.
Os principais beneficios na lei estao condicionados a essas associagoes (Colombia,
Lei 1.776, 2016, artigos 7° e 13). O investidor associado com camponés tem aces-
so a todos os incentivos fiscais oferecidos pela legislacio e o investidor associado
com pequeno ou médio produtor — nao necessariamente camponés — tem acesso a
muitos dos mesmos beneficios, incluindo concessoes de direitos reais de terras do

Estado mas nio a transferéncia de dominio destas.

As empresas privadas também podem investir de forma autbnoma nas ZI-
DRES. A lei autoriza projetos produtivos que nio formam associagdes. Mas, nesse

caso, elas podem apenas operar em propriedade privada, nio obtendo acesso a
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terras publicas. Cumpre ressaltar que esses projetos nao sao elegiveis aos outros

beneficios especiais concedidos pela lei.

As ZIDRES sao limitadas fisicamente a dreas designadas pelo governo. Elas
foram criadas para desenvolver 4reas isoladas e de dificil acesso aos centros urbanos
— onde os custos de produgio s3o altos; nao existe infraestrutura minima; existem
altos indices de pobreza ou a drea é pouco populosa (Colémbia, Lei 1.776, 2016,
artigo 1°). Em principio, deverao ser dreas menos desejadas, ou até mesmo nio
aptas para concessoes de terra dentro do programa da reforma agrdria. Por outro
lado, a legislagao de reforma agrdria requer um minimo de condi¢des que possibi-
litem o desenvolvimento da atividade agropecudria prévia a distribui¢do de terras
aos pequenos fazendeiros favorecidos no programa. As dreas objeto das ZIDRES
seriam distantes e muito custosas para explorar sem um investimento significativo
de recursos e, a principio, nao se qualificariam para distribui¢ao na reforma agri-
ria. Uma zona deste tipo em um territdrio concreto s6 pode ser declarada depois da
sua proposi¢ao pelo Ministério de Agricultura, por meio de um decreto do Conse-
lho de Ministros (Colémbia, Lei 1.776, 2016, artigo 21).

O que ¢ oferecido ao investidor privado é um regime legal especial negociado
para cada projeto apresentado em associagao com pequenos fazendeiros ou campo-
neses. Os beneficios dependem das carateristicas particulares e dos arranjos pro-
postos. O Estado oferece, por sua vez, uma quantidade de incentivos fiscais, crédi-
tos e garantias, treinamento e assisténcia técnica. Além disso, s3o oferecidas terras
de dominio publico, as chamadas terras baldias que, na legislagao agrdria, sao prin-
cipalmente dedicadas aos camponeses. Ademais, os investimentos privados realiza-
dos nas ZIDRES estao protegidos contra os riscos de uma posterior alteragao legis-
lativa (Col6mbia, Lei 1.776, 2016, artigo 8°). A lei funciona como uma garantia de
estabilidade legal. Assim como nos casos de protegao contratual concedida pelo
governo aos investidores individuais (legal stability contracts), a legislagao assegura
que o investidor nao incorrerd em custos adicionais em razao de alteragoes legisla-
tivas. Caso as leis do pais mudem, o investidor estard sujeito apenas as regras vigen-

tes no perfodo em que os contratos relacionados as ZIDRES foram executados.

No modelo original adotado pelo legislador, o esquema de associagao era tam-
bém um instrumento adicional para providenciar parcelas de terras aos campone-
ses. Num projeto produtivo em associa¢ao com eles, os promotores deveriam esta-
belecer “um mecanismo que permitisse” que os camponeses pudessem comprar

uma porgao da drea, nos casos de projetos realizados em propriedade privada. (Co-
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16mbia, Lei 1.776, 2016, artigo 17). O tamanho das parcelas de terra seria determi-
nado pelo Ministério da Agricultura, segundo o projeto produtivo apresentado e os
recursos do investidor. E, no caso de projetos elaborados sobre propriedade publi-
ca, os empresdrios deveriam ajudar os camponeses a obter as concessoes do Estado
que lhes correspondem. Essas obrigagoes por parte do autor do projeto tinham que
ser cumpridas dentro de um prazo de trés anos contados da aprovagao do projeto,
sob pena de revoga¢ao da aprovagao. Desse modo, a lei criava uma forma adicional

para os camponeses obterem uma parcela de terra.

Porém, a Corte Constitucional colombiana, em fevereiro de 2017, declarou esse
artigo da lei inconstitucional™ (Corte Constitucional da Colémbia, C-077, 2017).
Segundo a Corte, o artigo era inconstitucional porque ameaga 0s direitos minimos
dos camponeses. O Estado nao pode delegar o “mecanismo” de redistribuigao aos
particulares, diz a Alta Corte. O temor é que em caso de propriedade privada trans-
ferida, assim como o tamanho das parcelas de terra, os termos de compra poderiam

ser inferiores aos parimetros estabelecidos na lei de reforma agrdria.

Nio obstante, a lei tem sido promovida inicialmente com dupla fun¢io: uma
medida de desenvolvimento econdmico e uma medida de assisténcia publico-priva-
da aos camponeses ¢ trabalhadores rurais. A agricultura industrial terd maior aces-
s0 A terra e camponeses irdo manter ou adquirir novos terrenos enquanto os empre-
guem em projetos produtivos. Eles também contribuem com seu trabalho e obtém
lucros de suas porgoes do investimento. Esse arranjo pode, de fato, trazer o inves-
timento empresarial necessdrio as comunidades camponesas. Isso incentiva as em-
presas a se juntarem aos camponeses como sécios. O Estado, dessa forma, fornece

beneficios econémicos e legais.

De fato, a maior justificativa para essa lei ¢ sua habilidade de promover um
modelo de agricultura associativo: pequenos fazendeiros, incluindo camponeses,
trabalhando em associagao. Sé que as associagdes também incluem empresas que

podem aportar recursos. Por sua vez, as empresas precisam dos camponeses para se

1> A decisio da Corte ¢ contraditéria. De um lado, considera que a lei ndo é uma incursio incons-
titucional nos baldios reservados aos camponeses na legislagao anterior, porque as terras nas
ZIDRES nio sdo aptas para a reforma agrdria (nao sio suficientemente accessiveis e produti-
vas). Mas, por outro lado, diz que essas terras nio podem ser parceladas pelos entes privados
aos camponeses, porque s6 o Estado pode fazer isso nos pardmetros requeridos pela lei. Porém,
acabam dizendo que, pelo inciso anterior, essas terras nao sio aptas a serem distribuidas pelo
Estado a camponeses.
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qualificar para todos os beneficios oferecidos pela lei. Note-se que, ainda assim, a
condigao para se obter terras publicas é a formagao de uma associagao com peque-

nos e médios fazendeiros, uma categoria diferente dos “campesinos” na legislagio.”

Entretanto, nao existe nenhuma garantia concreta de que os camponeses visa-
dos pela legislagao se tornarao membros das associagdes ou que serdo integralmen-
te considerados. Eles estao numa posi¢ao de desvantagem notéria no momento de
negociar com sécios empresdrios. Criticos a esse modelo alegam que a dnica ma-
neira de melhorar a posi¢ao dos camponeses seria conceder-lhes titulos a terra para
depois poderem negociar com mais capacidade os termos da sua associagdo. Ade-
mais, caso o terreno subjacente torne-se apto para a reforma agrdria, os camponeses
e pequenos fazendeiros s3o, em verdade, os Unicos, diante da lei de reforma agrdria,

que devem receber o titulo, como serd discutido mais detalhadamente abaixo.

Alguns criticos temem que toda essa legislagao das ZIDRES possa servir ape-
nas para que as empresas contornem a lei da reforma agrdria. Por meio da inclusao
de pequenos e médios produtores em suas associagoes, entidades empresdrias tor-
nam-se elegiveis a receber concessoes e arrendamentos de longo prazo. Essas con-
cessdes e arrendamentos possuem uma fun¢io equivalente ao titulo, mas em asso-
ciagio com pequenos fazendeiros nio enfrentariam a mesma reago politica, se
comparadas com transferéncias de dominio de terras publicas diretamente para

empresas agroindustriais.

a. Transferéncias de Terras nas ZIDRES

As terras localizadas nas ZIDRES nio precisam ser adquiridas sob nenhuma
forma juridica especifica. Elas podem consistir numa combinag¢ao de diferentes
tipologias: propriedade privada, posse, locagao. Além disso, um terreno maior pode
ser agrupado sob uma combinagao de diferentes tipos. As terras subjacentes podem

ser compradas ou alugadas, caso consistam em propriedade privada.
Em caso de terras publicas, a propriedade nao pode ser doada ou vendida dire-
tamente para empresas privadas ou associagoes. Entretanto, para projetos em associa-

¢ao com pequenos fazendeiros, terras publicas podem ser transmitidas por concessao,

156 A legislagio e mesmo a Corte Constitucional, ndo enfatizam esta diferenca. Na verdade, as

utilizam indistintamente como se fossem sindnimos. Mas, nas partes operativas da lei, os di-
ferentes termos produzem efeitos muito distintos. O principal deles é o acesso a terras publicas.
A associag¢do com camponeses nao é necessdria, sé6 com pequenos e médios fazendeiros ¢ sufi-
ciente, conforme estabelece o artigo 13, Lei 1.776 de 2016.
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arrendamento ou outro tipo de contrato similar. O prazo desses arranjos depende do
tempo de vida produtiva do projeto. Eles também estao sujeitos ao pagamento de

aluguel e ao confisco, caso nio explorado dentro do periodo de trés anos.

De fato, um dos aspectos mais controversos da legislagao das ZIDRES ¢ sua
garantia ao acesso a terras publicas, conhecidas como baldios, dentro da legislagao
colombiana. Essas terras identificam-se como terras que nao se inserem no domi-
nio privado ou terras que eram de propriedade privada e reverteram ao Estado.
Diante da lei anterior colombiana, apenas os beneficidrios da reforma agrdria po-
deriam requerer o titulo legal das terras puiblicas disponiveis, apés um periodo de
cinco anos nela trabalhados (Colémbia, Lei 160, 1994, artigos 69 e 72). Especifi-
camente, o artigo 65 da Lei 160 de 1994 assim dispoe:

Nio poderd ocorrer a adjudica¢io de terrenos vagos (baldios) a ndo ser que haja ocu-
pagdo prévia em terras com potencial para agropecudria e desde que estejam sendo
exploradas conforme as normas de prote¢io e utilizagdo racional dos recursos naturais
renovdveis, em favor de pessoas naturais, empresas comunitdrias e cooperativas de
camponeses nas extensoes e condi¢oes designadas pela Junta Diretiva para cada mu-

nicipio ou regido do pais (Colémbia, Lei 160, 1994, artigo 65).
Existem também limites no patriménio mdximo pessoal para a elegibilidade
a reforma agraria (Colombia, Lei 160, 1994, artigo 71). Assim, nesta norma, as
terras publicas disponiveis tém sido reservadas essencialmente para distribui¢ao a
camponeses.”’ Isso faz parte integral da politica de reforma agrdria para reduzir a

concentragao de terras.

Ressalta-se uma significativa exce¢ao na lei de 1994. S3o as “zonas de desar-
rollo empresarial” (ZDE) mencionadas acima (Colémbia, Lei 160, 1994, artigo
82). Trata-se de dreas especiais que podem ser demarcadas pela agéncia de reforma
agrdria, observando-se alguns requisitos. Dentro dessas dreas, terras puablicas dis-
poniveis podem ser asseguradas as empresas de agricultura e pecudria. Segundo a
antiga lei, elas estao sujeitas a vdrios requerimentos, incluindo um contrato com a
agéncia especificando a quantidade minima de cultivo ou de pecudria (Colémbia,
Lei 160, 1994, artigo 83). Apds a conclusao bem sucedida de um contrato de cinco
anos, o titulo de dominio seria entregue a entidade privada. A agéncia de reforma
agrdria desenvolveu algumas normas internas para a implementagao da lei (INCO-

RA, Acordo 028, 1995). Mas, aparentemente, elas nunca foram aplicadas.

157 : . . . e
A lei refere ao potencial requerente da petigdo para a garantia de terras publicas simplesmente
como “la persona que solicite.”
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De toda forma, essas disposi¢oes de 1994 sobre as ZDE’s nao eliminaram a
destina¢do principal das terras publicas aos camponeses. As ZDE’s seriam somente
a excegao.

Salvo o disposto no artigo 83 (zonas de desenvolvimento empresarial) da presente lei,
as zonas de colonizag¢io e aquelas onde predominam a existéncia de terras vagas, sdo
zonas de reserva camponesa (Colombia, Lei 160, 1994, artigo 81).

Fora das ZDE’s, que nunca existiram, entidades empresdrias nao teriam direi-
to as terras publicas. Estas tltimas sdo reservadas aos camponeses e, ulteriormente,
as Zonas de Reserva Camponesa (ZDR). A legislagio das ZIDRES evidencia-se,
para algumas pessoas, como o atual desenvolvimento das nunca implementadas
ZDE’s. E assim mesmo que a Corte Constitucional colombiana enxerga a nova ti-
pifica¢io, como a continuagdo das ZDE’s previamente autorizadas. (Corte Consti-
tucional da Colémbia, C-077, 2017). Desse modo, uma associagao com campone-
ses, ou pequenos fazendeiros, nio seria sequer estritamente necessdria. As ZDE’s jd
contemplavam baldios para uso de desenvolvimento econdmico. Trata-se da leitura
oficial da norma por parte da Corte, mas a lei das ZIDRES também responde a
uma realidade politica bem diferente. Os baldios sio comumente entendidos no

discurso nacional como patriménio dos camponeses.

Os projetos econémicos contemplados nas ZIDRES niao precisam, forgosa-
mente, incluir camponeses. Mas sua participagio traz maiores beneficios. Como jd
explicado, as associagbes formadas com pequenos e médios fazendeiros, se nao
camponeses, podem aproveitar da concessao de uso ou do aluguel de terras pabli-
cas. Em caso de terra apta para a agropecudria (que nao deveria ser o caso conside-
rando os propésitos da lei das ZIDRES), essa seria a mesma terra reservada para a
reforma agrdria. Apenas casos excepcionais de terra de md qualidade e inacessibili-
dade ficariam fora do alcance da reforma agrdria e, consequentemente, seriam ob-
jeto apropriado das ZIDRES. Em todo caso, a disposi¢ao na lei sobre a entrega de
terras pablicas prevé que:

Para a execugio dos projetos produtivos serd possivel solicitar a0 Governo Nacional a
entrega em concessio, arrendamento ou qualquer outra modalidade contratual nio
translativa de dominio de bens iméveis da Nagio localizados nas ZIDRES, com a
finalidade de executar os projetos produtivos que fazem referéncia ao artigo 30 dessa
lei. De toda forma, a entrega de iméveis da Nagdo sé ocorrerd quando se trate de
projetos produtivos que beneficiem o pequeno e médio produtor (Col6mbia, Lei
1.776, 2016, artigo 13).

Esse é o beneficio mais importante da lei. Nao outorga titulo pleno para as

empresas agropecudrias, porém, oferece outros direitos reais que possuem a mesma
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fungdo. A unica condigio é que envolva projetos associativos e beneficie pequenos
ou médios produtores. Notavelmente, nesse artigo, a lei nao se refere a condigio de
ter camponeses na associagao. Aqui a condi¢ao explicita é uma associagio com
pequenos produtores. A aplica¢io futura demonstrard como essa cldusula serd im-

plementada na pritica.

b. Eliminacao de limitacdes nas transferéncias secunddrias de terras
originariamente publicas

A lei de reforma agrdria de 1994 impoe limitagoes adicionais as terras previa-
mente publicas. As alienagoes de terrenos publicos a beneficidrios elegiveis da refor-
ma agrdria devem conformar-se 2 “unidade de agricultura familiar” (em espanhol,
Unidad Agricola Familiar — “UAF”)"® (Coloémbia, Lei 160, 1994, artigo 69). Isso
significa que essas parcelas de terra precisam ser suficientes para a agricultura de
subsisténcia sendo capazes de sustentar uma familia média. Elas variam em tama-
nho dependendo da regido, do terreno e outros fatores levados em consideragao
pela agéncia de reforma agrdria. As UAF tém uma limitagdo temporal de 12 anos
para que possam ser alienadas. Depois desse periodo, elas podem ser vendidas, mas
com algumas limitagées: nao podem ser alienadas aqueles que jd possuem outra
propriedade imével, a menos que as dimensoes somadas sejam inferiores a uma
unidade de agricultura familiar. Essas mesmas restrigoes também recaem sobre as
aliena¢oes sucessivas. E se aplicariam, potencialmente, a terras que fariam parte de

um terreno numa ZIDRES.

De fato, os terrenos publicos originariamente concedidos como UAF’s estao
sujeitos a restri¢des futuras no que tange a transferéncias secunddrias. Isso acaba
por tornd-los virtualmente inacessiveis a agroinddstria que procura grandes dimen-
soes de terra. A lei de 1994 inclui essas restricoes nas concessoes estatais das UAF’s
e parece estendé-las retroativamente a todas as terras outorgadas pelo Estado. Essas
abrangeriam também as UAF’S previamente entregues aos beneficidrios da refor-
ma agrdria antes de 1994. De fato, a transferéncia para terceiros numa venda pos-
terior ¢ restrita s condigoes na lei, sujeita a reversao do lote para o Estado no caso

contrdrio. Segundo a lei:

% Ver também artigo 81 da lei “as zonas de colonizagio e aquelas onde predominam a existéncia
de terrenos vagos, sdo zonas de reserva camponesa”. Artigo 38, Lei 160 de 1994.
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Nenhuma pessoa poderd adquirir a propriedade sobre terrenos previamente adjudica-
dos como vagos (“badios”), se as extensdes excederem os limites mdximos para a
concessdo de titularidade designados pela Junta Diretiva para as unidades agricolas
familiares no respectivo municipio ou regido. Também serdo nulos os atos ou contra-
tos em virtude dos quais uma pessoa constitui uma sociedade ou comunidade de
qualquer natureza, utilizando-se da propriedade de terra que lhe houver sido adjudi-
cada como vaga se, com esta terra, ditas sociedades ou comunidades consolidam a
propriedade sobre tais terrenos em superficies que excedam o fixado pelo Instituto
para a Unidade Agricola Familiar (Colémbia, Lei 160, 1994, artigo 72).

A lei de 1994 proibiu a transferéncia das terras originalmente pertencentes ao
Estado, que acabaria por aumentar a concentragao de mais de uma UAF nas maos
de um sé comprador. Isso torna as terras publicas previamente concedidas aos
camponeses praticamente indisponiveis para a compra por grandes projetos que
necessitam de mais do que apenas uma quantidade minima de terra. A lei das ZI-
DRES remove parcialmente essa restrigao dispondo que ela sé é aplicdvel a proprie-
dades publicas titularizadas apés a lei de 1994 e nio antes dela. (Colémbia, Lei
1.776, 2016, artigo 3°, § 3°) A lei de 1994 tinha sido considerada retroativa. A nova

lei das ZIDRES esclarece essa situagao pela via legislativa.

De fato, uma possivel fonte de terras para as associagoes localizadas nas ZI-
DRES seria as transferéncias de terras publicas previamente concedidas a entes
privados, conforme se vé no comunicado a imprensa da “Sociedad de Agricultores
de Colombia” (Comunicado, 29 de janeiro, 2016). Estas terras ostentam titulos de
dominio normalmente conferidos aos beneficidrios da reforma agrdria. Essa pode-
ria ser uma importante contribui¢do dos camponeses-com-terra participantes nas
associagdes. De fato, o argumento a favor de maior poder negocial para os campo-
neses pede uma titulagao prévia as associagoes. Os titulos individuais, neste caso,
sequer precisariam ser transferidos. Eles poderiam conformar parte da associagio

numa modalidade contratual.

Nao obstante, as UAF’s obtidas depois de 1994 nao poderao ser transferidas ou
juntadas numa associagao.” Somente aquelas obtidas antes de 1994, quando as res-
trigdes nao eram ainda legisladas, podem participar. Nao fica claro na legislacao,
entao, como novas concessoes de UAF’s previstas para os camponeses, a tinica moda-
lidade de transferéncia na reforma agrdria, podem participar nas ZIDRES. Tendo
em vista as limitagdes na lei de reforma agréria citadas acima, mesmo as associagoes

em modo contratual com proprietdrios de UAF’s seriam aparentemente proibidas.

159 Ver restriges no § 3°, artigo 3 da Lei 1.776 de 2016.
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Esse pode ser um ponto de dificuldade na legislacao das ZIDRES. Os cam-
poneses com UAF’s depois de 1994, ou aqueles que obtiverem UAF’s no transcurso
do projeto de associagio, sao incapazes de contribuir com sua propriedade imével
para a associagdo. Seria uma contradi¢io com os propdsitos principais da legisla-
¢do. Nio obstante, a nao transferéncia das UAF’s em parcelas maiores é uma posi-
¢ao defendida de modo ferrenho pelos aliados dos camponeses. Agindo desse

modo, eles esperam que a economia camponesa seja melhor salvaguardada.

c. Terras publicas ndao formalmente atribuidas

A legislagao das ZIDRES adota uma posigao receptiva a informalidade legal.
Normalmente, a informalidade ¢ vista de forma amplamente negativa para o de-
senvolvimento econdmico. Informalidade na esfera da propriedade, em particular,
¢ associada com improdutividade de bens, incerteza legal e posse insegura. Entre-
tanto, as associagdes nas ZIDRES podem fazer uso dos direitos informais dos
camponeses. Terras publicas nao formalmente atribuidas dentro de uma ZIDRES
podem ficar em uma situago de relativa suspensio. Durante o processo de apro-
vagiao de uma associagao, elas sé precisam figurar dentro de um plano de formali-
zagao (Colombia, Lei 1.776, 2016, artigo 16). Os direitos a terra de todo o territ6-
rio nao precisam ficar definitivamente resolvidos antes da formagao das ZIDRES
ou da aprovagao dos projetos produtivos. Entretanto, projetos podem prosseguir na
forma de um mero plano para formalizar as eventuais aliena¢es aos camponeses.
De fato, o estatuto dispoe que:

Quando o camponés, trabalhador agrdrio ocupante ou possuidor de boa-fé cumpre com
os requisitos que o define como pequeno produtor e nio possui o titulo que garante a
propriedade da terra sobre a qual ele exerca seu trabalho agrdrio, o Governo Nacional
garantird a titularidade da referida terra mediante um plano de formaliza¢do da proprie-

dade da terra dentro das ZIDRES (Col6mbia, Lei 1.776, 2016, artigo 16).
Assim, a lei parece garantir que todas as reivindicagoes informais dos campo-
neses serdo preservadas. Quaisquer direitos informais que um ocupante possa ter a
terra pablica dentro das ZIDRES nao serdo revogados. Pelo contrdrio, eles serdo

reconhecidos e garantidos pela legislagao.

Previamente, na Lei de reforma agrdria de 1994, a ocupagao por parte do
camponés s6 lhe oferecia uma “mera expectativa” de alienagao de terra do Estado
(Colémbia, Lei 160, 1994, artigo 65). Essa lei expressamente rejeita quaisquer “di-
reitos constitutivos” a esses posseiros irregulares. Um direito de ocupagao nas terras

publicas no é formalmente reconhecido. Assim, as leis agrdrias deixam claro que
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ocupantes de fato em terras piblicas nao sao reconhecidos como posseiros confor-
me definido no Cédigo Civil (Colémbia, Lei 160, 1994, artigo 65). Em compara-
¢ao, os posseiros de propriedades privadas, no Cédigo Civil, tém direitos reais re-
conhecidos e, até mesmo a adjudicagio de titulo com o passar do tempo.
Entretanto, para os ocupantes em terras publicas nao existem direitos reconhecidos
fora das concessoes explicitas do Estado. Portanto, ocupantes informais em terras

publicas nao possuem “direitos adquiridos” perante a lei.

Porém, essa mera expectativa de direitos ¢ fundamento suficiente na nova lei
para o acesso as terras nas ZIDRES. A lei permite que as associagdes utilizem essa
expectativa de direitos. Elas podem servir como parte da terra diante da qual as
associagoes das ZIDRES operam.'® De fato, a lei vai ainda mais longe. Para os
ocupantes elegiveis a reforma agréria, a lei das ZIDRES reconhece a sua condigzo.
E mais, ela garante o eventual titulo perante o processo de “formaliza¢ao do pla-
no”. Ela prevé que, nesses casos: “o Governo Nacional garantird a titularidade dos
referidos lotes mediante um plano de formaliza¢ao da propriedade da terra inserida
nas ZIDRES” (Colémbia, Lei 1.776, 2016, artigo 16). Dessa forma, o governo estd
garantindo um titulo justo baseado nessas expectativas. Ele nao precisa outorgar
imediatamente o titulo formal da terra. Ele apenas prevé um “plano de formaliza-

¢ao” para essas terras no inicio do projeto de associagao.

Essencialmente, a associagao ¢ a beneficidria de direitos incipientes ou expec-
tativas dos camponeses a terras publicas ocupadas por eles. A associagao nio recebe
o titulo da terra publica nem das terras previamente pertencentes ao Estado que sao
agora classificadas como UAF’s e estdo sujeitas a restrigoes. Ela pode utilizar terras,
entretanto, por meio da participagao dos futuros beneficidrios elegiveis a reforma
agrdria. Assim, a associa¢ao adquire uma espécie de direito derivado dos titulos
eventuais de seus membros camponeses. Sao esses titulos futuros, e ainda mais es-
sas expectativas de titulagao, que figuram como elo entre as associagoes qualifica-

das e as terras publicas.

Segundo reportagens, futuros investidores também nao estao insistindo em di-

reitos absolutos de propriedade (El Espectador, 2016). De fato, eles nao parecem estar

160 Ressalta-se que a lei também inclui o dever de conceder aos camponeses sem terras em associa-

¢ao a oportunidade de comprar a terra em ZIDRES aprovadas dentro do prazo de 3 anos
(artigo 17). Isso, entretanto, contempla o projeto das ZIDRES construido em propriedades
privadas, presumidamente trazido pela parte empresdria. E este inciso, que a Corte constitu-
cional colombiana invalidou, como explicado acima.
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preocupados com titulo de propriedade. Eles querem, simplesmente, o acesso seguro
a terra. De certa forma, isso nao surpreende. Regularmente, entidades empresdrias
operam em terras alheias. Especialmente, no que tange a terras publicas, a exploragao
de recursos opera com concessoes pelo poder publico e nio por transferéncias de ti-
tularidade. Esse é o caso, por exemplo, das atividades de mineragao, visto que o poder

publico ¢ o titular de todos os direitos em propriedades subterrineas.

Nas ZIDRES, a expectativa de receber o titulo de propriedade ¢ suficiente
para fundamentar um projeto produtivo. Os parceiros camponeses de uma associa-
¢ao, elegiveis aos beneficios da reforma agrdria, tém essas vantagens reconhecidas
indiretamente. Ainda, o “plano de formalizagao” do governo, inserido na lei das
ZIDRES, substituiria a exigéncia de uma formalizacao imediata. Considerando o
apoio politico que a lei das ZIDRES recebeu das empresas, é claro que a informa-
lidade nao é sempre preocupante ou negativa ao investimento. Além da titulagao

formal, outros mecanismos podem prover a certeza legal esperada.

De fato, um acordo especial do regime regulatério e fiscal mais benéfico ¢
aparentemente suficiente para compensar a falta de titulos e formalidade. A trans-
feréncia direta da propriedade de terrenos para empresas nao ¢ prevista. Entretanto,
o valor dos beneficios oferecidos pelo Estado poderia ser ainda maior por meio de
um regime legal especial com um nivel de beneficios negociados e concessoes em
terras pablicas. Um regime legal especial é um significante desvio do modelo de
regras aplicdveis igualmente a todos. O Estado fard, entdo, especificas alocagoes de
verbas publicas e regulamentagdes especiais em associagoes aprovadas. Essas prote-
¢oes adicionais para investidores significam uma importante vantagem. A eles é
também garantida a estabiliza¢io legal e, portanto, um cdlculo mais previsivel de

custos e lucros.

d. Direitos de superficie

Além das formas jé mencionadas, existe ainda outro modo de adquirir o aces-
so a terra na lei que tem o poder de beneficiar as pessoas assentadas em zonas de
ZIDRES que nao sao elegfveis a reforma agrdria, e que nao teriam sequer uma
expectativa razodvel de titulagao na reforma agrdria. Pela nova lei, aqueles que ocu-
pam terras publicas nas ZIDRES no momento da sua formagao possuem duas al-
ternativas, previstas pelo § 1° do artigo 13

As pessoas que se encontram ocupando terrenos vagos (baldios) que, na data da cria-
¢ao das ZIDRES, nio cumpram com os requisitos estabelecidos na Lei 160 de 1994
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(reforma agraria), para se beneficiarem da titulagdo dos terrenos ocupados, poderio
se vincular aos projetos produtivos que tenham cardter associativo ou celebrar contra-
tos de direito real de superficie, que permitam o uso, gozo e disposi¢ao da superficie
dos terrenos rurais que ocupam, sem prejuizo dos direitos adquiridos. Os contratos de
direito real de superficie nao poderio ser celebrados nas terras abandonadas, nas ter-
ras restitu{das e nos territérios étnicos.

Essas disposi¢oes, em teoria, podem ser aplicadas (1) aos ocupantes campone-
ses que nesse momento nao sao elegiveis a reforma agrdria por alguma razao ou (2)
ocupantes que nunca seriam elegiveis como as empresas privadas. Essa cldusula é
de particular relevancia aqueles que nio sao elegiveis de forma alguma a reforma
agrdria.

Segundo este pardgrafo em especial, as pessoas jd assentadas poderiam ingres-
sar em uma associagao. Como jd sabemos, as associagdes sao elegiveis a concessoes
e arrendamentos de terras publicas. O pardgrafo citado deixa claro um ponto adi-
cional: que as pessoas que jd se encontram 7o ferritério no momento da declaragio
das ZIDRES, e sem possibilidade de um titulo da reforma agrdria, também podem
fazer parte de uma associagao e obter os beneficios da lei. Nao obstante, a primeira
parte do pardgrafo confunde um pouco o entendimento, pois parece falar de um
simples procedimento “para se beneficiarem da titulagao”. Entretanto, o beneficio

nao ¢ a simples titula¢do de direitos pré-existentes, mas criados por esta nova lei.

Alternativamente, os ocupantes atuais, inclusive as empresas, também podem
ingressar em um contrato de direito & superficie. Presumivelmente, essa segunda
alternativa nao estd condicionada a formagao de uma associa¢ao.!®" Assim, se essas
disposi¢oes forem de fato interpretadas dessa forma, entidades empresariais ocu-
pando informalmente terras publicas e nao associadas a pequenos fazendeiros po-

dem obter direito a superficie sobre essas terras, ou até mesmo o préprio titulo.

Se esse é mesmo o caso, entao os ocupantes z'nelegz’vez'x a reforma agrdria na
data efetiva das ZIDRES seriam desproporcionalmente beneficiados. Esses direitos

seriam muito mais benéficos a uma entidade privada do que a um camponés. O

191 A cldusula geral do artigo 13 poderia também ser aplicada nesse caso, e uma associagio ser

requerida. Entretanto, se esse fosse o caso, entdo a sub-cldusula do Pardgrafo 1 seria supérflua
ou estaria no lugar errado. A determinagio geral do artigo 13 jd permite nio apenas concessoes
e locagbes, mas também “qualquer outra forma contratual que nio constitua transferéncia de
dominio”. E estranha a especificagio de um novo modelo como o contrato para direitos de
superficie em um pardgrafo separado, aplicando apenas aos ocupantes no momento da decla-
ragao das ZIDRES.
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ultimo eventualmente teria direito a um titulo segundo a legislagao agrdria existen-
te. Ambos caberiam na disposi¢ao legal acima, mas, ¢ claro, seriam as empresas

privadas as principais beneficiadas.

Na realidade, a lei ¢ ainda nova e necessita aprimoramento. Entretanto, as
ambiguidades trazem certa preocupagio. Existem lacunas interpretativas que per-
mitem que empresas atualmente situadas em terras publicas possam ser excetuadas
das proibigoes a estas terras. Numa ZIDRES, elas poderiam ter a sua situagao irre-

gular legalizada.

e. Associacoes com pequenos fazendeiros

Cumpre ressaltar que as ZIDRES oferecem a possibilidade de um parceiro
empresdrio aos camponeses ¢ pequenos fazendeiros. Trata-se de uma alternativa a
associagao composta exclusivamente por camponeses nas suas respectivas comuni-
dades. De fato, as ZIDRES nao sao muito diferentes de experiéncias legislativas
anteriores na Colémbia com zonas de regulamentagio especial. A lei de reforma
agrdria de 1994 foi a primeira a introduzir o mecanismo legal para a associagio de
camponeses, a “Zona de Reserva Campesina” (ZRC), e também as “Zonas de
Desarrollo Empresarial” (ZDE), acima discutidas. A ZRC jd ¢, hd muito, aceita
dentro da lei colombiana. Assim como as ZIDRES, ela ¢ baseada na criagio de um
plano de desenvolvimento de associagdes. No caso da Zona de Reserva Campesina,
ela deve ser apresentada por uma comunidade de camponeses em uma drea especi-
fica. Deve também incluir planos detalhados para produgio, marketing, transpor-
te e venda dos produtos. O governo negocia os termos e aprova regulamentos espe-

ciais e o tratamento tributdrio a ser implementado.

Essas zonas especiais de camponeses sao descritas como uma forma de imple-
mentar o modelo de associagao de fazendeiros, defendido por aqueles que sao favo-
rdveis a redistribui¢do de terras. Trata-se de uma resposta aos criticos que afirmam
que o modelo associativo de agricultura é atualmente invidvel. Ao agrupar um
nimero de fazendeiros, eles tendem a produzir resultados que esforcos individuais
sao incapazes de obter. O histérico dessas ZRC’s é bem marcado. Pelas contagens
recentes, menos de seis dessas zonas estio atualmente em funcionamento, com
ainda sete ainda em processo de aprovagao (El Heraldo, 2016). Algumas outras
foram aprovadas pelo governo, mas jd nao funcionam mais. De toda forma, isso
nao fez com que o governo anterior do Presidente Alvaro Uribe fizesse algo para

incentivd-las. Pelo contrdrio, elas tiveram uma reputagao negativa. Elas foram vis-
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tas por alguns como redutos de apoio as guerrilhas e laboratério de “republicas
independentes” esquerdistas. Um aspecto importante das zonas especiais, nao obs-
tante, ¢ que elas aproveitam de seus préprios regimes especiais de regulamentago.

Apesar do histérico controverso dessas zonas especiais camponesas, o acordo
de paz com as FARC realizado no ano passado se refere a elas. De fato, as previsoes
acerca de reforma agrdria no acordo dependem de dois procedimentos legais para
se sustentarem. O primeiro é que a redistribui¢ao de terras seja entregue aos bene-
ficidrios em forma de plena propriedade titularizada. Essa ¢ uma faca de dois gu-
mes, pois pode oferecer garantias de propriedade mais fortes aos titulares, porém,
¢ mais vulnerdvel as pressoes do mercado e aos interesses de grandes empresas em
adquiri-las. Com esses perigos em mente, essas propriedades redistribuidas estarao
sujeitas a uma restri¢ao de alienagio por sete anos. A proposta inicial das FARC era
uma restricao de alienagdo de dez anos. Em todo caso, é menos do que os 12 anos
atualmente requeridos pela lei colombiana da reforma agrdria. Claramente, eles
tém ciéncia de que o titulo de propriedade torna mais fécil o comércio dessas terras
e, consequentemente, a sua reconcentragao. Especialmente para setores socioeco-
noémicos vulnerdveis da sociedade, essa possibilidade ¢ bastante previsivel.

O outro importante mecanismo contido no acordo de paz ¢ a dita zona de
reserva camponesa. Nenhuma regulamenta¢io adicional a esse mecanismo estd
prevista no acordo de paz. Pelo contrdrio, o acordo simplesmente faz referéncia a
legislagao j4 existente na Colémbia. Entretanto, essa seria a Gnica outra maneira em
que terras agrdrias redistribuidas poderiam ser regulamentadas e colocadas em pos-
se de fazendeiros de pequeno porte. O regime legal especial das ZRC’s poderia
proibir a alienagao em 4reas restritas além de impor outras regulagoes.

No passado, houve discussio relevante acerca da legislagao da ZRC. Algumas
dessas propostas tém a intengao de emendar a lei para incluir a possibilidade de
parceria entre entidades nao camponesas. Essas propostas geralmente encontram
objecoes. Elas sdo vistas como uma forma de desfazer as protecoes almejadas das
ZRC e também como uma forma de evitar as restrigoes existentes nas UAF’s. Uma
vez que parecem por demais favordveis ao modelo de agricultura industrial de de-
senvolvimento rural, tém sido rejeitadas.

Atualmente, as ZIDRES contornam esses debates para emendar a legislagao
sobre zonas especiais sem necessidade de tocar nas ZRC’s. De fato, a ZIDRES ¢
proposta como um tipo diferente de zona especial limitada a certas e remotas terras
do territério nacional. Tratam-se de dreas que talvez nao seriam desenvolvidas de

outra forma. E, presumivelmente, as ZRC nio seriam vidveis nessas localizacoes,
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em razao do alto nivel de investimento requerido. Entretanto, tudo isso depende de
cdlculos sujeitos a alto grau de especulagao. Notavelmente, a legislagao afirma que
as ZIDRES nao podem ser formadas nas dreas jd designadas como ZRC. Entretan-

to, os lideres de uma ZRC podem decidir se desejam ou nio ser incluidos nos be-

neficios estabelecidos pela lei das ZIDRES.

5. CONCLUSAO

Claramente, o caso de terras publicas desocupadas para desenvolvimento eco-
ndémico é um assunto delicado na Colémbia. Nao menos delicada é a questao da
guerra que tem sido travada hd mais de cinquenta anos, presumidamente por jus-
tica social para os camponeses ¢ os pobres. Nesse tema, o Superintendente de Re-
gistros e Notas tem evitado a controvérsia que suscita as ZIDRES. Ele tem afirma-
do, em referéncia a lei, que:

Titulos de propriedades nio serdo concedidos visto que essa lei ¢ sobre produtividade,
e ndo sobre titulos. A produtividade por meio do relacionamento entre camponeses e
produtores sempre foi discutida e quanto a isso ndo hd contradi¢io (EL COLOM-
BIANO, 10 de fevereiro 2017).

A transferéncia de terras publicas a empresdrios e investidores é, a0 mesmo tem-
po, um problema politico e, tecnicamente, ilegal. Tomando por base a perspectiva do
Superintendente, as ZIDRES nao seriam, na realidade, as herdeiras das nunca imple-
mentadas ZDE’s que contemplavam transferéncias de titulos as empresas. Isso por-
que o titulo de dominio nao ¢ transferido. Trata-se apenas de concessoes e arrenda-
mentos. Claro que as transferéncias de outros direitos reais podem cumprir com os

mesmos objetivos. As caracteristicas formais em realidade sao menos importantes.

Apesar da afirmagdo do Superintendente, a verdade ¢ que as ZIDRES prove-
em uma forma de evitar essas limita¢oes de transferéncia. Quando agro-empresd-
rios se associam com camponeses € pequenos fazendeiros, o Estado pode conceder
concessoes e arrendamentos de terras publicas. Mas, também, o Estado nao preci-
saria prover toda a terra. Os camponeses que jd tém adquirido as terras podem co-
locar seus titulos de propriedade pré-1994 (previamente terra ptblica) conquistados
pela reforma agrdria a servico dos projetos de agricultura industrial. E, mais curio-
samente, para os que nao tém, eles também sio capazes de contribuir com seus
direitos informais ou meras expectativas ao futuro titulo, baseado em sua continua
ocupagio em terras publicas. O que nao fica claro, como j4 explicado, sao os titulos
de UAF’s expedidos depois de 1994, pois estes parecem nio podem fazer parte.
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Entretanto, como mencionado acima, se o § 1° do artigo 13 for lido de forma
literal, nem mesmo uma associagio sequer seria necessdria quando as ZIDRES
entrarem em vigor pela primeira vez, visto que a lei autoriza um contrato de direito
de superficie. As empresas ocupantes no momento da formagio podem obter um

contrato deste tipo do Estado.

Em todo caso, a prova estard na implementa¢io. Nesse caso, como os criticos
jd ressaltaram, camponeses encontram-se em desvantagem para negociar os acor-
dos em uma associa¢ao. Eles serao negociadores de primeira viagem, ao contrrio
das experientes corporagdes. Nao é necessdrio mencionar que eles nao estarao
igualmente amparados. Existe um perigo real de que a participacao dos campone-
ses nas associagoes seja bastante limitada, a menos que maiores protegoes sejam
implementadas. Também, ¢ dificil entender como eles irdao participar, se as suas
alocagoes de terreno nao sao empregdveis nas associagoes. Reconhego o argumento
dos defensores da nao acumulagio das UAF’s — mesmo em forma associativa. Mas,
essa proibi¢ao contribui ao desempoderamento dos camponeses na participacao
nas ZIDRES. Eles s6 podem participar com UAF’s alocadas pré-1994 ou com di-
reitos informais sobre a terra. Paradoxalmente, a formalizagao numa UAF impede

a sua participagao num contrato de associagao.

Talvez, afinal de contas, as ZIDRES nao tenham uma aplica¢io direta no
contexto brasileiro sem maiores ajustes. A finalidade de reconciliar objetivos de
politicas de desenvolvimento e politicas sociais pode parecer muito incompleta na
atual proposta colombiana. De fato, a legislagao examinada mostra séria tendéncia
a favor da agroindustria e a favor do saneamento de ocupagdes empresarias da terra.
E claro que a legislagdo ndo contém protegdes suficientes para os camponeses e
avangos na reforma agrdria. Contudo, convida a discussao sobre como politicas,
aparentemente contraditdrias, podem ser acomodadas. Pelo menos revela clara-

mente os pontos de tensio entre os objetivos distintos num mesmo desenho legal.
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DAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS
AO RECONHECIMENTO DA DIVERSIDADE
SOCIAL E DE POSSE DAS POPULACOES
TRADICIONAIS NA AMAZONIA

José Heder Benatti

1. INTRODUCAO

O texto discute as terras tradicionamente ocupadas das populagdes tradicionais'®*

na Amazonia e seus reflexos no direito. Investiga-se como a posse agroecol(’)gicam3

nas
terras tradicionalmente ocupadas se difere da posse civil e agréria. Buscamos avaliar
quais os pressupostos possessorios que levam ao reconhecimento pelo Estado das terras
reivindicadas para criagio das reservas extrativistas, reservas de desenvolvimentos sus-
tentdvels, assentamentos agroextrativistas e quilombos; em outras palavras, investiga-
mos a base juridica que reconhece o direito as terras tradicionalmente ocupadas pelas
populagtes tradicionais. Neste texto nao incluimos a posse indigena porque possui uma
legislagao prépria e anterior 2 Constituigao Federal de 1988, além dos indios serem

considerados povos pré-colombianos e fugiria ao escopo do estudo.*

192 Terra tradicionalmente ocupada ¢ o termo utilizado pela Constituigdo Federal (art. 231) e a
Convengao 169 da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho (art. 14), quando tratam
dos direitos as terras (posse e propriedade) que as popula¢oes tradicionais reivindicam.

193 A escolha pela denominagdo de posse agroecoldgica, e ndo posse agroextrativista, agroambien-
tal ou comum, ocorreu porque entendemos que a posse das populagdes tradicionais vai além
das atividades agrdrias desenvolvidas ou das prdticas agroextrativistas. Os elementos cultural e
econdmico sio importantes para entender como ocorre a posse da terra e dos recursos naturais
e suas relagbes sociais. Outro aspecto importante nesse arranjo social ¢ o territdrio natural, o
espago ecoldgico no seu conjunto de ambientes naturais (solo, cobertura vegetal e recursos
hidricos — terra firme, floresta, vdrzea, lago, mar etc.)

164 A Contituigdo Federal de 1988 avangou e consolidou os direitos dos grupos indigenas ao esta-

belecer um capitulo exclusivo (Capitulo VIII — arts. 231 e 232), que trata do respeito a sua
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As terras tradicionalmente ocupadas podem ser entendidas como aquelas “que
expressam uma diversidade de formas de existéncia coletiva de diferentes povos e
grupos sociais em suas relagdes com o recursos da natureza” (ALMEIDA, 2008, p.
25).'% Essa diversidade de formas se expressa com a combinag¢io do uso comum de
recursos naturais e a apropria¢ao privada de bens, “[...] que sao acatadas, de manei-
ra consensual, nos meadros das relagdes sociais estabelecidas entre vdrios grupos
familiares, que compdem uma unidade social” (ALMEIDA, 2008, p. 28). Neste
contexto, a posse agroecolégica é uma das categorias juridicas que ajuda compreen-

der as terras tradicionalmente ocupadas.

Como concepgao preliminar, entende-se por propriedade comum as 4reas de
uso e manejo — para a agricultura, pecudria, extrativismo animal e vegetal — das po-
pulagoes tradicionais que foram regularizadas pelo poder publico. Em se tratando de
posse agroecoldgica, o controle ocorre quando o grupo social de alguma forma detém
algum poder sobre determinado espago, que pode incluir recursos florestais e/ou
aqudticos. Esse poder se legitima pela posse, que, no caso das populagdes tradicio-
nais, denominamos de posse agroecolégica (BENATTT, 2003, 2011).

A posse agroecolégica ¢ a base de legitimagao para o reconhecimento do direito &
terra, consequentemente, das terras tradicionalmente ocupadas (conforme prevé a Con-

vengao 169 da OIT) ou dos territérios (na defini¢ao da antropologia e da geografia).'®

Na discussio tedrica partimos do pressuposto da existéncia de um pluralismo
juridico (LYRA FILHO, 1985; SANTOS, 1988; WOKMER, 2015), que funda-
menta o cardter plural das posses das populagbes tradicionais. Investigaremos
como as concepgoes juridicas advindas de préticas oriundas das populagoes tradi-
cionais acabaram sendo reconhecidas pelo Estado com a criagio de unidades de

conservagﬁo ou assentamentos.

Partindo do pressuposto da existéncia de uma multiplicidade de préticas norma-
tivas num mesmo espago geografico, torna-se possivel compreender como a eficicia
temporal e material da posse agroecdgica representa a consolida¢ao de um “novo”

entendimento juridico extra-estatal que acaba influenciando o direito estatal.

organizagio social; dos direitos origindrios sobre as terras tradicionalmente ocupadas; a prote-
¢do fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes, além de outros direitos.
19> Sobre a defini¢do de populagio tradicional e terras tradicionalmente ocupadas, ver Diegues

(1993), Santilli (2001), Cunha e Almeida (2001), Almeida (2004); e Litte (2004).

© A discussao de territério sob o ponto de vista antropoldgico ver Almeida, 2004; Litte, 2004.
Da andlise da geografia: Becker, 2010; Haesbaert, 2007; Saquet, 2007.
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2. 0 CONTEXTO DA PROTECAO AMBIENTAL
E AS POPULACOES TRADICIONAIS

A Amazbnia cumpre um papel importante no imagindrio nacional e interna-
cional como uma regiio com extensas dreas conservadas. Algumas vezes, essa visao
¢ limitada, pois a retrata como um vazio demogréfico que contém somente a diver-
sidade bioldgica. Contudo, nas dltimas décadas, a luta das populagdes tradicionais
e indigenas tem demonstrado a complexidade socioambiental para manter essa

imensa drea protegida.

Como resultado de intensas lutas e negocia¢oes foram criadas diversas unida-
des de conservagao e assentamentos, reconhecidas terras indigenas e quilombos, jd
que essas agdes governamentais demonstraram ser estratégicas e eficazes para a
protegdo dos recursos naturais na Amazonia.'” Segundo Verissimo ez al. (2011), os
dados até 2010 demonstraram que as dreas protegidas na Amazoénia Legal soma-
vam 2.197.485 km?, ou aproximadamente 43,9% da regido. Desse total, as unida-
des de conservagio (federais e estaduais) correspondiam a 22,2% do territério

amazonico enquanto as terras indigenas abrangiam 21,7% da mesma regiao.

O Plano anual de outorga florestal do Servigo Florestal Brasileiro (SFB) nos
informa que as florestas puiblicas federais que possuem populag¢oes tradicionais tém
uma extensao estimada em 138 milhdes de hectares. Isso representa 61,9% do total
de 222,86 milhoes de hectares de florestas publicas federais cadastradas (BRASIL,

2015). A maior proporgao dessas dreas estd localizada na Amazénia Legal.

O SFB (BRASIL, 2015) classifica como florestas publicas destinadas ao uso

por comunidades locais as terras indigenas; as unidades de conservacao de uso

197 Apesar da tendéncia internacional em adotar o termo drea protegida para designar as dreas
criadas pelo Poder Publico a fim de preservar ou conservar espacos de relevincias naturais e/
ou culturais, a burocracia brasileira preferiu utilizar a denominac¢ao unidade de conservacao.
Este termo mais tarde foi adotado pelos diferentes segmentos sociais e previsto legalmente (Lei
do SNUC - Lei 9.985/2000). Empregamos nesse texto drea protegida (ou drea legalmente
protegida) como género, pois as espécies sdo as unidades de conservagio, terras indigenas e
quilombolas, reserva legal, drea de preservagao permanente etc. Para aprofundar o assunto leia
Pereira; Scardua (2008). No ambito das politicas publicas, somente as unidades de conserva-
¢do eram consideradas dreas protegidas. A partir de 2006 o Plano Estratégico Nacional de
Areas Protegidas (PNAP) incluiu neste conceito as terras indigenas e os territérios quilombolas
(Decreto 5.758/20006), j& que houve o reconhecimento pelo executivo federal que essas catego-
rias fundidrias também abrangem “dreas naturais definidas geograficamente, regulamentadas,
administradas e/ou manejadas com objetivos de conservagio e uso sustentdvel da biodiversi-

dade” (BRASIL, 20006).
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sustentdveis, em particular a reserva extrativista e a reserva de desenvolvimento
sustentdvel; os projetos de assentamento (projetos de desenvolvimento sustentdvel,

projetos de assentamentos agroextrativista e projetos de assentamento florestal).

Segundo o SFB (BRASIL, 2015), as 4reas estimadas de florestas comunitdrias

e familiares em terras federais estao distribuidas conforme a Tabela 1:

Tabela 1. Area estimada de Florestas Comunitarias Federais em 2014.

CATEGORIA FUNDIARIA AREA EM HECTARES (HA)
Terra Indigena (TI) 113.027.230
Reserva Extrativista (RESEX) 11.796.212
Reserva do Desenvolvimento Sustentavel (RDS) 380.488
Projeto de Assentamento Agroextrativista (PAE), Projeto 13.413.811
de Desenvolvimento Sustentdvel (PDS) e Projeto de
Assentamento Florestal (PAF)
TOTAL 138.617.741

Fonte: Servico Florestal Brasileiro, 2015.

Na Tabela 1 nio estio incluidas as terras quilombolas. Até junho de 2015 no
Brasil foram emitidos 154 titulos quilombolas, o que corresponde a 744.528 ha,
sendo que boa parte das dreas tituladas estd na Amazonia Legal (CPI-SP, 2015).1¢

Sao terras com cobertura florestal e em muitas delas ocorre exploragao madeireira.

Além dos milhdes de hectares de terra destinadas as populagdes tradicionais,
s30 milhares de familias que tiveram os seus direitos territoriais reconhecidos. Por
outro lado, passado algumas décadas desde o primeiro reconhecimento pelo Poder
Publico de floresta publica destinada ao uso coletivo, ainda hd muito a ser realiza-
do e normatizado. De 14 para c4, os problemas se multiplicaram e as dtvidas sobre
o que ¢ permitido fazer aumentaram, tendo como consequéncia a inseguranga ¢ a
inviabilizagao do uso sustentdvel dos recursos naturais praticados a vdrias geragoes

por esses grupos sociais.'®

18 Os dados foram acessados da Comissio Pré Indio de Sao Paulo (CPI-SP). Disponivel em:
<http://www.cpisp.org.br/terras/asp/terras_tabela.aspx>. Acesso em: 5 ago. 2015.

199 A primeira terra quilombola titulada no Brasil pelo INCRA ocorreu em 1995, comunidade
Boa Vista no Estado do Pard. Em relagdo a unidade de conservacio de uso sustentdvel foi a
Reserva Extrativista Chico Mendes, criada pelo IBAMA no Acre em 1990. J4 o assentamento
ambientalmente diferenciado foi criado em 1988 pelo INCRA no Acre, o Projeto de Assenta-

mento Agroextrativista Sao Luiz do Remanso.
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2 BUSCANDO UMA DEFINICAO PARA POPULACOES
TRADICIONAIS!”

Um dos pontos questionado no debate do reconhecimento das terras tradicio-
nalmente ocupadas ¢ a defini¢ao de quem tem direito a terra. Parte da resisténcia
estd em aceitar a autoidentificagio como critério legitimo de pertencimento, de se
auto declarar. Em junho de 2002 o Brasil ratificou, atravé do Decreto Legislativo
143, a Convengao 169 da OIT de junho de 1989. Esta Convengao reconhece no
art. 2° a autoindentificacio.”! Também o art. 2° do Decreto 4.887/2003 reconhe-
ce esse critério ao definir os procedimentos administrativos para a identifica¢io, o
reconhecimento, a delimitagdo, a demarcagao e a titulagao da propriedade defini-

tiva das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos.

Discutir a definigao de populagbes tradicionais mesmo nas ciéncias sociais ¢
um tema controverso, encontrando resisténcia como uma categoria que expressa
um determinado segmento camponés. Para superar essa limitagao tedrica, defini-
mos popula¢ao tradicional como um conceito aberto que possui os seguintes ele-

172

mentos caracterizadores: a ligagio com um territério determinado?, com uma

7 Para aprofundar a discussio sobre as populagdes tradicionais ver Almeida, 2012; Shiraishi
Neto, 2013; O’Dweyer, 2016.
71O art. 2° tem a seguinte redagio: “A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera
ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposi¢oes da presente Convengao.”
No Ambito jurisprudencial a aplicagio da Convengao 169 da OIT para as populagées tradicio-
nais foi reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Saramaka Vs
Suriname, 28/11/2007; o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, também reconheceu a
aplicagdo da Convencio para os quilombolas no Agravo de Instrumento 200804.00.010160-
5/PR, Relatora: Desembargadora Maria Licia Luz Leiria, julgado em: 01/07/2008, DE
12/11/2008. Recentemente o STF julgou improcedente a A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 3.239, Relator Ministro: Cezar Peluso, em 8/02/2018, reconhecendo a aplicagao da
Convengao 169 para os quilombolas e a constitucionalidade do Decreto 4.887/2003.
A doutrina brasileira afirma que a Convengdo 169 da OIT ¢ instrumento juridico aplicado
para povos indigenas e quilombolas, como também para as demais comunidades tradicionais
(MOREIRA, 2017; SHIRAISHI NETO, 2007).
O termo Zerritdrio utilizado no texto estd mais proximo das definicoes atribuidas pela antro-
pologia, a qual enfatiza a apropria¢do e construgio simbdlica que ¢ feita pelas popula¢oes em
espagos por elas habitadas; e ndo como a teoria politica e o ordenamento juridico o concebem
(um povo, um territério, uma nagao). Para o direito, territdrio é um dos elementos formadores
do estado e o limite de seu poder. O art. 3°, I do Decreto Federal 6.040/2007 define como
territérios tradicionais os espagos necessdrios a reprodugio cultural, social e econdémica dos
povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma permanente ou tempordria,
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organizagao social e politica, a relagao com a natureza e o uso dos recursos naturais

renovdveis, e um pequeno grau de envolvimento com o mercado e a sociedade en-

volvente (DIEGUES, 1994).73
A Lei do SNUC, Lei 9.985/2000, no seu art. 2°, XV, continha uma defini¢ao

legal de populagoes tradicionais que acabou vetada.”” A justificativa do veto foi de
que “o conteddo da disposi¢ao ¢ tao abrangente que, nela, com pouco esforgo de
imaginagao, caberia toda a populagao do Brasil.”"”

A Lei 13.123, de 23 de maio de 2015, que trata do acesso ao patrimonio gené-
tico, sobre a protegao e o acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a
reparti¢ao de beneficios para conservagao e uso sustentdvel da biodiversidade, no
seu inciso IV, art. 2°, define como comunidade tradicional o

grupo culturalmente diferenciado que se reconhece como tal, possui forma prépria de
organizagio social e ocupa e usa territérios e recursos naturais como condi¢io para a
sua reprodugio cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conheci-
mentos, inovagoes e prdticas geradas e transmitidas pela tradigao.
J4 o Decreto 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de Desenvolvimen-
to Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, compreende como povos e
comunidades tradicionais os

[...] grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem

formas préprias de organizacio social, que ocupam e usam territdrios e recursos na-

observado, no que diz respeito aos povos indigenas e quilombolas, respectivamente, o que
dispoem os arts. 231 da CF e 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias e demais
regulamentacdes.
173 Como lembra Barreto Filho (2006), é na generalidade e na fluidez do termo populagées tra-
dicionais que se encontra a sua for¢ca. Com a mesma a comprensio Manuela Carneiro da
Cunha e Mauro Almeida (2001) afirmam que a abrangéncia ndo pode ser compreendida como
confusio conceitual.
174 Definia o artigo como populagses tradicionais os “grupos humanos culturalmente diferencia-
dos, vivendo hd no minimo, trés geragdes em um determinado ecossistema, historicamente
reproduzindo seu modo de vida, em estreita dependéncia do meio natural para a sua subsistén-
cia e utilizando os recursos naturais de forma sustentdvel.”
17> Ao analisarmos os artigos 18 e 20 da Lei 9.985/2000 iremos encontrar alguns elementos que
podem nos orientar em uma defini¢ao de popula¢io tradicional quando a norma afirma, res-
pectivamente, que a popula¢do extrativista tradicionalmente baseia sua subsisténcia no extra-
tivismo e, complementarmente, na agricultura de subsisténcia e na criagio de animais de pe-
queno porte; e, que as populacdes tradicionais tém sua existéncia “em sistemas sustentdveis de
exploragdo dos recursos naturais, desenvolvidos ao longo de geragoes e adaptados as condi¢oes
ecoldgicas locais e que desempenham um papel fundamental na prote¢io da natureza e na

manutengio da diversidade bioldgica” (art. 20).
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turais como condi¢do para sua reprodugio cultural, social, religiosa, ancestral e eco-
némica, utilizando conhecimentos, inovagoes e prdticas gerados e transmitidos pela
tradi¢do (art. 3%, 1).

De modo geral s3o utilizados diferentes defini¢oes para populagoes tradicionais
(comunidade tradicional, povos e comunidades tradicionais), boa parte dos segmen-
tos sociais estao enumerados no § 2°, art. 4° do 8.750/2016, que institui o Conselho
Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais. Para os objetivos deste trabalho,

trataremos populagoes tradicionais e comunidades tradicionais como sindénimas.

Portanto, as populagdes tradicionais possuem uma ligagao com um territdrio
determinado; uma organizagao social e politica; uma relagao com a natureza e o
uso dos recursos naturais renovdveis; e um pequeno grau de envolvimento com o
mercado e a sociedade envolvente (ALMEIDA, 2004, 2011; ARRUTI, 2006;
DIEGUES, 1994).

3. AS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS
PELAS POPULACOES TRADICIONAIS E A POSSE
AGROECOLOGICA

As populagoes tradicionais formam o que podemos denominar de pequenos
agricultores rurais de base familiar, tendo sua economia fundamentada no agro-
-extrativismo. Sob a ética juridica e fundidria, podem ser considerados posseiros
quando nao tiveram seus direitos a terra reconhecidos, pois ocupam terras publicas
ou privadas sem consentimento de terceiro. Consequentemente, nao possuem titu-
los legais que lhes garantam o dominio da terra que estao de posse. Os tnicos “ti-
tulos” que detém sao o seu trabalho e as atividades agroextrativistas que realizam

na terra para dar sustento a si e as suas familias.

Na posse agroecoldgica das populagoes tradicionais estao presentes todas as carac-
teristicas da posse agrdria ou da posse origindria,”® previstas, respectivamente, na legis-
lagao agrdria e no Cédigo Civil, respeitando-se as particularidades do apossamento das

populagoes tradicionais (BENAT'TT, 2003, p. 73)."”” Essas caracteristicas s2o:

a) Quando valorizamos o trabalho na posse, como forma de adquirir a terra,
estamos admitindo também que a atividade agrdria (pecudria, agricultura

7% Dizemos que ¢ posse origindria porque nio houve a transmissio de terceiro, nio hd qualquer
vincula¢io com um possuidor anterior.

177 Sobre a discussao da posse agraria ver Mattos Neto, 1989.
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e extrativismos Vegetal e animal) tem um valor econdmico, pois o possui-
dor se dedica com a finalidade de suprir as suas necessidades e vender o
excedente. Logo, a posse agroecoldgica ¢é essencialmente uso e manejo dos
recursos naturais, seja no seu aspecto de produgdo agroextrativista, seja no
uso racional dos recursos naturais;

b) Nao existe posse como inten¢ao, mas sim como uma ag¢ao concreta, um

fen6meno real, visivel e tangivel. Materializa-se com a exploragao racional
e consolida-se com o tempo. Ela é um fato objetivo;

c) A posse agroecoldgica s6 pode ocorrer sobre um bem ou coisa, nao sobre

um direito. Por se tratar de uma relagao fética, um fené6meno que se mani-
festa ostensivamente e que surge da relagao social, os atos possessérios agro-
ambientais sao exercidos sobre bens e nao sobre direitos.

d) A posse agroecoldgica na sua esséncia ¢ uma questdo de fato, que surge das

relagdes entre homens, mulheres, a terra e os recursos naturais (solo, dgua,
flora, fauna — doméstica, silvestre, ictiolégica e maritima). O direito de
posse comega a ter vida juridica a partir do momento em que o apossamen-
to se materializa como fendmeno real. Portanto, nao hd um prazo temporal
para o reconhecimento do direito a terra por se tratar de uma terra tradi-
cionalmente ocupada. Basta ter a ocupagao permanente, utilizada para
suas atividades produtivas e necessdria para a reprodugao fisica e cultural.
O tradicional nio estd relacionado a uma circunstincia temporal, mas
como utilizam a terra e produzem; resumindo, é o modo tradicional de
relacionar com a terra, conforme seus usos e costumes, que assegura o di-
reito. Nesta linha de raciocinio, afirma Shiraishi Neto (2007, p. 45) que “O
que deve ser considerado no processo de identificagao é a forma de ‘criar’,
‘fazer’ e ‘viver, independente do tempo e do local...”;178

e) A posse agroecoldgica nao é um elemento factual puro, pois para ser consi-

derada como tal ela deverd ter, além do elemento econémico, um fim so-
cial. Deverd também contribuir para a melhor distribui¢ao do solo e dos
recursos naturais renovaveis, a0 mesmo tempo respeitard o meio ambiente,
utilizando-o de forma sustentdvel. A posse agrdria o que se destaca no exer-
cicio direto, continuo e racional das atividades agrdrias é o uso econémico

da terra (MATTOS NETO, 1988, p. 68).

78O tempo estd relacionado aos modos de criar, fazer e viver e nio h4 uma referéncia cronolégi-

ca para assegurar o direito 2 terra, por isso que a Constitui¢io Federal de 1988 em seu artigo
216, 11, trata de protegio 2 identidade, & a¢io dos modos de criar, fazer e viver. O mesmo tra-
tamento ¢ dado no art. 14. 1 da Convengdo 169 OIT ao afirmar que “Dever-se-4 reconhecer
aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmen-
te ocupam.”
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f) A posse agroecoldgica ¢ a relagao direta, imediata, uso e manejo da terra e

dos recursos naturais. Direta porque é um fato concreto e por isso tem que
se dar diretamente com o objeto, podendo a posse ser exercida por coletivi-
dade ou ente juridico que represente o grupo social. Imediata em razao de
que ¢ um ato continuo, que nao pode ter interrup¢ao prolongada; o ato se
materializa na medida em que hd continuidade na relagao.

g) A posse pode ser transmitida por heranga, venda ou qualquer outra causa e

somente se perde quando deixa de existir a relagao direta, imediata e agro-
ambiental com a terra.

h) A posse agroecoldgica possui também elementos da composse (art. 1.119

do Cédigo Civil),179 em particular o uso dos recursos comuns (pasto,
lago, caga, coleta de produtos nao madeireiro).

De modo geral, podemos classificar a posse das populagoes tradicionais como

posse agroecoldgica, pois desenvolvem atividades agroextrativistas, e suas bases

econdmicas estao estruturadas na atividade familiar.

As populagoes tradicionais em suas relagées com solo e os recursos naturais

podem ser divididos em trés espagos ecoldgicos e sociais distintos, que estao inter-

ligados entre si, onde desenvolvem suas formas particulares de vida: a casa, a roga

e a mata (no espago geogréfico “mata” estdo incluidos também os rios, igarapés,

lagos e campos naturais). Nesses espagos, eles exercem atividades familiares e cole-

tivas, que podem ser definidos das seguintes formas (BENAT'TT, 2001):

Casa: entendemos como casa o espago fisico familiar que é utilizado como
moradia, onde também se realizam as atividades domésticas, incluindo as
dreas circundantes, que sao a horta, o sitio (local onde se desenvolvem as
culturas permanentes e se plantam as drvores frutiferas) e os espagos des-
tinados a preparagao da farinha (casa de farinha) e a criagao de animais
domésticos de pequeno porte. Em alguns casos, a casa de farinha desem-
penha mais a fungao de espago social, pois ¢ utilizada por mais de uma
familia e como local de reuniao.

Roga: ¢ o espago fisico familiar onde se desenvolvem as atividades produ-
tivas agrl’colas, que, na maioria das vezes, sio de subsisténcia e que se
distinguem da produgao extrativista. Os espagos considerados de apro-

179" A composse sucede quando duas ou mais pessoas exercem, simultaneamente, poderes posses-
sérios sobre a mesma coisa (“se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa, poderd cada
uma exercer sobre ela atos possessérios, contanto que nao excluam os dos outros compossuido-
res” —art. 1199 do Cédigo Civil), ou seja, a pluralidade de posse sobre a mesma coisa.
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priacao familiar s3o aqueles relacionados ao produto do trabalho, como ¢
o caso da casa, da roga e da capoeira. S3o espacos identificados com uma
determinada familia, fruto pleno de seu trabalho.

Mata: espago fisico onde se encontram as drvores silvestres, a floresta, a fauna.
Na mata se desenvolvem as atividades extrativistas, como a coleta de frutos,
castanhas, cipds, madeiras e a exploragdo do ldtex. Na mata se pratica a caga
de subsisténcia. Na mata ou floresta encontramos também as dreas de pousio
(ou capoeira) que sao espagos abertos anualmente na floresta para semear ou
plantar por um ou dois anos. Em seguida, essas dreas sao deixadas em repou-
so durante um perfodo, que pode ser longo o suficiente para que a floresta as
invada novamente, possibilitando a recuperagio dos nutrientes do solo. Even-
tualmente, na capoeira, ainda existe algum produto que pode ser colhido. Na
maioria dos casos ¢ a mandioca (BENATTI, 2003, p. 110).

Portanto, para o Cédigo Civil Brasileiro (art. 96 da Lei 10.406/2002) as ben-
feitorias uteis e necessdrias sao as culturas anuais e tempordrias, as culturas perenes,

as pastagens, os semoventes, as construgoes e os equipamentos, as ferragens, e qual—

quer atividade humana que requeira trabalho objetivando a conserva¢io da natureza.

As construgoes podem ser residenciais ou nao, de alvenaria, madeira, tai-
pa, palha e outros. Podem existir outras benfeitorias no imével, tais como
cerca, pogo, estrada etc. Da mesma forma, sao considerados benfeitorias
na drea da comunidade, a igreja, o campo de futebol, a casa de farinha, a
sede da comunidade, a escola e o porto.

As “estradas” de seringa, castanha, copaiba ou outra para exploragao ex-
trativista sao consideradas também benfeitorias, pois significam melhora-
mentos advindos por agio humana. Essas estradas nio derivam de cria-
¢oes da natureza, so trilhos estreitos na floresta realizadas pelas populagoes
tradicionais, com escopo de facilitar o seu trabalho e deslocamento. Cada
“estrada” tem um “dono”, uma familia que é responsdvel pela sua manu-
ten¢ao e exploragdo, e este direito de posse ¢ reconhecido pelos demais
membros da comunidade.

O artigo 35 do Decreto 4.340/2002, regulamentando a lei que cria o
Sistema Nacional de Unidade de Conserva¢io (SNUC) — Lei 9.985, de 18
de julho de 2000 —, ao cuidar do reassentamento das populagées tradicio-
nais, define que “[0] processo indenizatério de que trata o art. 42 da Lei
9.985, de 2000, respeitard o modo de vida e as fontes de subsisténcia das
populagdes tradicionais.”

190" Art. 42 da Lei 9.985/2000. As populagdes tradicionais residentes em unidades de conservagao
nas quais sua permanéncia nio seja permitida serdo indenizadas ou compensadas pelas benfei-

torias existentes e devidamente realocadas pelo Poder Publico, em local e condi¢ées acordados
entre as partes.
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* A preparagio da roga ¢ feita através do método de derrubada e queima da
vegetagao, que pode ocorrer na floresta ou em capoeira antiga'™' (PE-

DROSO JUNIOR et al., 2008).

A posse agroecoldgica pode ser classificada, quanto ao impacto causado na

natureza, em duas dreas de uso:

a) Areas onde as atividades sdo mais impactantes: o local onde estd a casa dos
moradores, a casa de farinha, as rocas e as dreas de capoeira. Esses espagos
e as atividades neles exercidas tém impacto sobre o meio ambiente porque
modificam o ecossistema, embora o conjunto das alteragdes ambientais
ocorridas seja pequeno em relagao a atividade de agricultura da monocul-
tura, ou seja, nao haveria grandes problemas ao meio fisico.

b) Areas onde as atividades sio de baixo impacto: lugar onde ocorre o extra-
tivismo, tais como a explora¢ao da castanha, acai, pataud, buriti, bacaba,
abiu, muruci, cupuagu, cacau, cacaui, mucajd, jenipapo, sorva, amapd, co-
paiba, andiroba, cumaru, piquid, uxi-liso, uxi-curuba, ara¢d, mangaba,
inajd, biribd, cipé-ambé, cip6-agu, cipd-titica, cipé-chato etc. A caga e a
pesca s3o permitidas quando ndo causam impactos significativos na natu-
reza, ou quando sio para subsisténcia.

4. EFEITOS JURIDICOS DA POSSE AGROECOLOGICA

Os efeitos juridicos da posse agroecoldgica sio praticamente os mesmos pre-
vistos na legislagao para a posse civil ou agrdria, respeitando-se as particularidades
do apossamento das populacoes tradicionais.'®* A andlise neste item pretende apre-
sentar os efeitos juridicos e aprofundar os aspectos que diferenciam a posse agroe-

colégica das demais.

'81° A preferéncia dos moradores em fazer a roga na floresta ou capoeira antiga se d4 pelo fato de
que nessas dreas a produgio ¢ maior do que numa capoeira nova. O trabalho despendido na
capina ¢ também menor e a incidéncia de pragas e ervas daninhas é pequena. Considera-se
capoeira velha a drea de pousio com mais de seis anos. Contudo, apds a colheita da mandioca,
quando a 4rea da roga fica em repouso, essa drea (a capoeira) ainda ¢ manejada para a retirada
de frutos, palhas e lenha (PEDROSO JUNIOR et 4/., 2008).

As principais leis que tratam da posse civil sio o Cédigo Civil (arts. 1196 a 1091 da Lei
10.406/2002) e o Cédigo de Processo Civil (arts 554 a 556 da Lei 13.105/2015). Para a posse
agrdria temos o Estatuto da Terra (art. 102, Lei 4.504/1964) e o Cédigo Florestal (art. 3°, VI
da Lei 12.651/2012).

182
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4.1. A defesa da posse familiar e comunitaria: protecao possessoria
individual e coletiva

Um dos principais efeitos da posse agroecoldgica é poder invocar os interditos
possessérios em sua defesa.'™ Nesse caso, o possuidor pode recorrer ao Poder Judi-
cidrio a fim de assegurar seu direito a terra e ao uso dos recursos naturais. Uma
segunda possibilidade ocorre quando o préprio possuidor realiza a protegao pesso-
al da posse, mas a reagao do possuidor tem que ser efetivada através do uso dos

meios necessdrios e proporcionais a agresso.'s

Como se trata de posse agroecoldgica, ou seja, um apossamento que congrega
posses familiares e dreas de uso comum, nio ¢ necessdrio que o grupo social como
um todo tenha a posse esbulhada ou turbada para que ocorra a sua prote¢ao. Basta
que uma das posses familiares e/ou a drea de uso comum seja agredida para que um
ou mais membros do grupo social saiam em sua defesa, seja pela via judicial, seja

pessoalmente.

A transmissao da posse agroecoldégica acontece com as mesmas caracteristicas
com que foi adquirida. Se um dos membros do grupo social pretende vender a sua
posse familiar, s6 poderd realizé-la com a parte que demandou seu trabalho pesso-
al ou familiar, ou seja, a casa, roga, capoeira, estrada de seringa ou castanha. A drea
de uso comum nio pode ser adquirida pela compra, doagao ou por heranga. Sendo
comum, ela ¢ indisponivel e indivisivel. Logo, o que um ou mais membros do gru-
po podem vender € a sua posse familiar, pois a posse agroecolégica é composta pelo

conjunto de familias de camponeses e a drea comum.'®>

A posse agroecoldgica nio pode ser herdada, pois se trata de apossamento que

se manifesta com o uso coletivo de recursos naturais e de posses familiares. O que

153" A protegio da posse estd prevista nos arts 1210 e 1211 do Cédigo Civil e as agdes possessérias
estdo reguladas nos arts. 554 a 568 do Cédigo de Processo Civil.

184 0§ 1°odoart. 1.210 do Cédigo Civil assegura ao possuidor turbado, ou esbulhado, de manter-
-se ou restituir na posse por sua prépria forga, desde que o faga logo. Lembramos que o coman-
do normativo citado determina que “[...] os atos de defesa, ou de esforgo, nio podem ir além
do indispensdvel & manutencio, ou restituicao da posse.”

Essa ¢ mais uma caracteristica que diferencia da posse civil e agrdria, pois na posse agroecolé-
gica encontramos a manifestagao da coisa Pré diviso (bens que ¢ possivel a divisao) — o apos-
samento familiar — e o Pré indiviso (bens que nio ¢é possivel a divisao) — o apossamento co-
mum — simultaneamente. Enquanto que posse agrdria se caracteriza pela posse de um lote de
terra, sem que ocorra a posse comum sobre o mesmo bem, exercida concomitantemente por
mais de um posseiro.

206



Propriedades em transformacdo  **

¢ herdado na posse agroecoldgica é a parte do apossamento familiar. O mesmo

ocorre no caso de venda.

Todas as familias que compdem a posse agroecoldgica tém direito de receber
os frutos produzidos, e sua distribui¢ao ocorrerd conforme as normas estabelecidas
pelo préprio grupo social. O fato das familias terem o costume de mudarem de um
espago para outro, mas dentro de um mesmo territério determinado, corrobora a
ideia de que ¢ preciso respeitar a forma peculiar que as populagdes desenvolveram
para explorar a terra e os recursos naturais de forma sustentdvel, o que vem ao en-

contro com a concepgao da posse agroecoldgica.

4.2. A usucapiao coletiva

Outro efeito da posse agroecoldgica é a possibilidade de aquisi¢ao da proprie-
dade pela usucapiao, que se realiza com a verificagao paulatina e progressiva de
vérios pressupostos (continua, piblica, pacifica, inequivoca e atual). A usucapiio é
um efeito da posse agroecoldgica, uma forma origindria de se adquirir o imdvel
rural. E possivel a usucapido coletiva porque o apossamento caracteriza-se pela

juncao da posse familiar e comum.

Para que os procedimentos de usucapido respeitem os territérios conquistados
historicamente pelas comunidades rurais amazonicas, é necessdrio que se leve em
consideragio a forma peculiar pela qual se apossam da terra, assim como sua forma
especial de utilizar os recursos naturais. Nesse aspecto, a titulagao individual nao é
a maneira adequada de se proceder, pois viola a forma coletiva de apossamento dos

recursos naturais.

As populagoes tradicionais s3o coletividades que construiram sua histdria ba-
seada em uma cultura prépria, que foi transmitida e adaptada em cada geragao. Os
membros do grupo se identificaram entre si como pertencentes a esse grupo e
compartilham certos elementos comuns, que, por sua vez, possibilitam uma iden-

tidade prépria e que se identificam em um determinado territério em comum.

Dessa forma, a fim de que as populagdes tradicionais possam continuar sua repro-
dugdo fisica e cultural, segundo seus usos e costumes, é importante respeitar a sua for-
ma de apossamento peculiar. Por isso, a regulariza¢ao fundidria por meio da usucapiao
deve respeitar a sua particularidade sociocultural. Acreditamos que a melhor forma de
cumprir a norma constitucional, respeitando os direitos secularmente conquistados pe-

las populagdes tradicionais, ¢ através da titulagao coletiva, em nome da organizagao
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social e juridica que represente-0s."*® A a¢io do Poder Publico nao pode violar sua for-
ma coletiva de apossamento dos recursos naturais, ¢ 20 mesmo tempo contrariar igual-
mente 0s preceitos constitucionais — art. 216, II da Constituigao Federal — os qualis as-
seguram o modo de fazer e viver da comunidade. O mesmo mandamento
constitucional determina que a identidade cultural deve ser protegida pelo Estado. Ago-
ra, se o grupo decidir por titulagao individual (familiar), separando o apossamento in-
dividual da 4rea de uso comum, deve-se respeitar a deliberagao dos mesmos, em conso-
nincia com o principio da autonomia (art. 7° da Convengao 169 da OIT)."®”

4.3. O direito a regularizacao fundidria

O Estado brasileiro sempre admitiu a posse de particulares em terras devolu-
tas e até os estimulou, dando preferéncia aos posseiros familiares para adquiri-las,
respeitados certos requisitos. Os comandos constitucionais e infraconstitucional
(artigos 3°, III; 184 ¢ 188 da CF, respectivamente)'®® determinam que as terras
rurais de dominio da Unido, dos Estados e dos Municipios sejam destinadas, pre-
ferencialmente, & execugao de planos de reforma agrdria.'®” A partir dessas determi-

186 No Brasil, os movimentos sociais nio possuem legitimidade juridica para a representagdo “per
se”. H4 a necessidade de uma “substitui¢io processual”, exigindo-se a criagio de uma associa-
¢do (entidade juridica) que os representem. Portanto, o grupo social (seringueiros, ribeirinhos,
quilombolas etc.) tem a legitimatio ad causam, por ser titular de direitos, mas nao desfruta de
legitimatio ad processum, precisando de uma pessoa juridica que os represente, tal qual a subs-
tituigdo processual. Reconhecemos que essa discussdo deve ser mais apurada e aprofundada,

ndo sendo esse trabalho o momento propicio para fazé-lo.

% Um exemplo de possibilidade de separagio da posse individual da drea de uso comum é como

os ribeirinhos ocupam a vdrzea amazonica brasileira, em particular no médio amazonas. Nes-
sa regido a posse ocorre em lotes familiares, sendo a 4rea de uso comum o pasto natural e o
lago. Discutimos os efeitos da posse no item 3.1, acima. Para aprofundar a discussao sobre a

utilizagdo dos recursos naturais da vdrzea veja Benatti (2005).

!5 As populagées tradicionais foram equiparadas aos agricultores familiares no plano da politica

agricola, j4 que também sio beneficidrias da Politica Nacional da Agricultura Familiar (Lei
11.326, de 24 de julho de 2006, art. 3°, § 2° e seus incisos). Com a implementagio do II Plano
Nacional de Reforma Agrdria (PNRA) em 2006, ganharam reconhecimento oficial e instru-
mentos apropriados as demandas de criagdo de assentamentos diferenciados, respeitando as di-
versidades de biomas, a sustentabilidade ambiental e o seu diversificado publico, tendo por obje-
tivo adequar o modelo de reforma agrdria as caracteristicas de cada regidgo. O INCRA (Instituto
Nacional de Colonizagio e Reforma Agrdria) ficou responsdvel em desenvolver as ages dirigidas
ao reconhecimento dos territdrios das comunidades tradicionais e ao fomento dos projetos de
etnodesenvolvimento que reconhecam e valorizem os seus saberes e suas tradicoes.

1% A Constitui¢io Federal também determina em seu art. 225, § 5° que “Sio indisponiveis as

terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agbes discriminatdrias, necessdrias a
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nagdes constitucionais e legais, apresentaremos os critérios para destinago de terra
para a ocupagao familiar, seja individual ou coletiva. As demais glebas de terras que
nio se enquadrarem nesses critérios ficarao destinadas para a média e grande pro-

priedade, respeitado o limite mdximo do mddulo rural constitucional.

Os artigos 24 ¢ 99 do Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964) afirmam que deve ser
respeitada a ocupacao de terras devolutas federais, manifestada em cultura efetiva e
moradia habitual. Logo, ¢ condi¢ao sine qua non que a érea esteja sendo ocupada. O
art. 26 do mesmo diploma legal orienta que o “imével rural nao ¢ divisivel em dreas

de dimensao inferior 4 constitutiva do médulo de propriedade rural.”

Terd preferéncia para adquirir um lote da dimensao do médulo de proprieda-
de rural o que ocupar a terra devoluta por pelo menos um ano (art. 97, II do Esta-
tuto da Terra), quando se tratar de ocupagao familiar individual,”® a posse coletiva

nio estd ligada a uma relagio temporal, conforme discutido anteriormente.

As glebas de terras para prote¢ao ambiental possuem uma sistemdtica prépria,
prevista na Lei 9.985/2000 (Lei do Sistema Nacional de Unidade de Conservagao
— SNUC), e quando houver sobreposi¢ao de interesses, a destinagao ambiental
acaba se sobrepondo as demais destinagdes agrdrias (artigo 225, § 5° da CF). O
mesmo raciocinio cabe para as dreas indigenas, que também possuem uma sistem4-
tica prépria jd consolidada na estrutura administrativa do Executivo Federal. Do
mesmo modo os quilombos e os assentamentos terem regulamentos de reconheci-

mento estabelecido.”!
Nao ¢ demais afirmar que, se houver conflito de interesses em uma mesma
drea, os que tém direito de preferéncia na regularizagao fundidria em terras puabli-

cas, conforme prevé os principios e normas constitucionais, sa0"*: primeiro, as

protecdo dos ecossistemas naturais.” O que inclui a reserva extrativista e a reserva de desenvol-
vimento social.

0 Na titulagio da terra da ocupagao familiar individual trata-se de regularizagio fundidria (ou
legitimagido de posse) porque terd que preencher os requisitos legais (ocupando mais de uma
ano e dia, ndo ter outra propriedade rural, nio ter sido cliente da reforma agrdria, por exem-
plo), enquanto que para a posse agroecoldgica é um reconhecimento de direito, nio ¢ uma li-
beralidade do Poder Publico, mas uma obriga¢do em reconhecer o direito as populagées tradi-
cionais. Ambos possuem o direito de preferéncia para aquisigao de terras publicas.

1 As etapas de reconhecimento da posse indigena estd prevista no Decreto 1.775/96, enquanto
para a demarcagio das 4reas quilombolas ¢ regulada pelo Decreto 4.887/2003.

192 Estamos nos referindo aos artigos 1°, I1I; 39, III; 5°, XXII; 188; 225, § 5°; 231 da Constitui-
¢do Federal e o art. 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias. Esses artigos
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posses tradicionalmente ocupadas pelos indios e pelas comunidades quilombolas;
em segundo lugar, as dreas necessdrias & prote¢ao dos ecossistemas naturais e as
ocupadas pelas popula¢oes tradicionais; em terceiro lugar, as glebas de terras desti-
nadas a reforma agrdria (propriedade familiar) e, por tltimo, as glebas para as ati-
vidades agroambientais (agricultura, pecudria, extrativismo ou misto), para imé-

veis médios e grandes.

Logo, a definigao de como se dard a regulariza¢o da terra — se de forma indi-
vidual (familiar) ou coletiva (familiar e comum) — depende da op¢ao escolhida
pelo grupo social que serd beneficiado pelo reconhecimento a terra. Na mesma li-
nha de raciocinio, é o grupo que decidird qual ¢ a categoria juridica mais apropria-
da para regularizar a terra: quilombo, reserva extrativista (RESEX), reserva de
desenvolvimento sustentdvel (RDS), projeto de assentamento agroextrativista
(PAE), projeto de desenvolvimento sustentdvel (PDS), projeto de assentamento
florestal (PAF) ou projeto de assentamento individual. O reconhecimento do ter-
ritério quilombola, regulamentado pelo Decreto 4.883/2003, prevé no seu § 3° do
art. 2°, que os critérios de territorialidade devem ser considerados na medicao e

demarcagdo das terras, que serao indicados pelos préprios quilombolas.”?

Resumidamente, na regularizagao fundidria das populagoes tradicionais deve
levar em conta trés premissas bdsicas: a) a integridade ecoldgica do conjunto de
ambientes naturais (solo, cobertura vegetal e recursos hidricos); b) os diferentes
padrdes de agricultura e manejo da floresta, ou seja, a forma de apossamento e uso

dos recursos; ¢) a organizagdo familiar e social do grupo.

5. DIREITOS TERRITORIAIS DAS POPULACOES
TRADICIONAIS

Nas ultimas décadas, o Estado brasileiro criou diversas categorias fundidrias
para responder a uma demanda diversificada, que nio aceitava a uniformidade le-

gal até entdo existente. S3o categorias juridicas, sob o contexto dos direitos vigentes

tratam da dignidade da pessoa humana, redugio das desigualdades sociais, direito de proprie-
dade, destinacdo das terras publicas e devolutas e direitos indigenas e quilombolas.

195 Em obediéncia 2 Convencdo 169 da OIT: “[...] Artigo 13. A) Ao aplicarem as disposigoes
desta parte da convengio, governos deverdo respeitar a importincia especial que para as cultu-
ras e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territdrios,
ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particu-
larmente, os aspectos coletivos dessa relagao.”
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a partir da Constitui¢ao de 1988, que relacionam os povos e comunidades tradicio-
nais a territdrios distintos (O’'DWER, 2012, p. 318).

A diversidade de reivindicagio do reconhecimento das populagées tradicio-
nais acabou levando 2 elaboragao de diversos procedimentos legais e administrati-
vos de reconhecimento dos territérios das populagoes tradicionais, tal como descri-
to nas segoes anteriores, que buscavam reconhecer o direito ao territério. Do mesmo
modo, diversos 6rgaos foram criados ou reestruturados (por exemplo, o Incra,

ICMBio, Funai) para receberem e instrumentalizarem as demandas sociais.

Sob a influéncia dos direitos territoriais garantidos aos indigenas e quilombo-
las, e aliados aos movimentos ambientalistas, seringueiros lograram éxito com a
criagao das reservas extrativistas. Outras populagoes tradicionais, como ribeiri-
nhos, castanheiros e quebradeiras de coco-babagu, puderam ser valer de instru-
mentos de regularizagdo fundidria especificos, como os projetos de assentamento
agroextrativistas (BENATTI, 2011).

O reconhecimento constitucional de direitos territoriais das populagoes tradi-
cionais e indigenas no Brasil, ao lado do processo de consolidagao do “socioam-
bientalismo brasileiro” (SANTILLI, 2005), indicam uma maior sensibilidade e
realizagao dos direitos humanos, mesmo em face dos conflitos de interesses que

giram em torno da questao fundidria e ambiental, em especial na Amazonia.

Na prética, cada estrutura burocrdtica acabou analisando as dimensoes terri-
toriais como expressao da diversidade de formas de existéncia coletiva dos grupos
sociais em suas relagdes com a natureza, criando processos administrativos de ter-
ritorializacao distintos. Entretanto, a diversidade de categorias fundidrias nao pode
introduzir restrigoes de direitos, criando situa¢des em que uma determinada préti-
ca de atividade agroextrativista seja permitida em uma unidade fundidria e em

outra nao, tratando-se ou nao do mesmo grupo social.

O que poderia significar um avango — o reconhecimento da diversidade social
e de determinados direitos a terra — pode também estabelecer na prdtica uma dife-
renciagdo na qual determinados grupos sociais acabam tendo reconhecimento no

plano juridico de uma autonomia relativa, ou até mesmo tutelada.

Os nossos estudos tém demonstrado grandes dificuldades de efetiva¢ao dos
dispositivos legais. Um dos principais problemas decorre da demora do reconheci-
mento do direito ao territério. Motivada pela disputa pela terra e pelos recursos

naturais, a lentidao acaba levando a tensdes relacionadas ao reconhecimento juridi-
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co-formal no 4mbito administrativo, como também sendo utilizada a via judicial

para impedir a titulagdo da terra (BENATTI; ROCHA; PACHECO, 2015)."%*

O processo de reconhecimento do direito territorial dos povos indigenas e das
populagdes tradicionais ¢ lento, o nimero de drea reivindicada estd bem acima das
dreas efetivamente tituladas, favorecendo a grilagem, a delapidagao do patrimonio
florestal, a destruigao da biodiversidade, o aumento da violéncia no campo, o cres-

cimento do desmatamento e a exploragao ilegal dos recursos florestais.

Nos dltimos anos, os instrumentos de protecao de direitos territoriais e culturais
nao tém sido suficientes para assegurar o direito a terra as populagoes tradicionais. As
politicas publicas estao mais voltadas para garantir o crescimento do agronegécio, em
detrimento do reconhecimento de direitos a terra das populagoes tradicionais e indi-
gena. Um dos motivos ¢ o fato de que o reconhecimento dos direitos territoriais das
populagdes tradicionais e indigenas impede a estruturagiao do mercado de terras e a
expansao da monocultura latifundista (ALMEIDA, 2011, p. 28).

Ao nosso ver, o préximo passo dos conservadores recaird sobre os territdrios jd
conquistados, buscando rever essas dreas, limitar cada vez mais a autonomia das
populagdes tradicionais no uso da terra e dos recursos naturais, ou flexibilizar as
normas para facilitar a alienagdo dos territdrios tradicionais, conforme acima dis-

cutimos brevemente.

Entretanto, ¢ necessdrio questionar se a existéncia de procedimentos legais e
administrativos de reconhecimento dos territérios das populagoes tradicionais ¢
suficiente para assegurar o direito a gestao do territdrio, isto ¢, é necessdrio avaliar
a forma como esses instrumentos estao sendo implementados e se estao contribuin-

do para a prote¢io dos direitos humanos desses povos.

194 Podemos citar como exemplos de acGes que buscam o retrocesso dos direitos conquistados
pelas populagdes tradicionais e indigenas a Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) 215 de
2000, que tem como objetivo transferir a competéncia do reconhecimento das terras dos povos
indfgenas do Executivo para o Congresso Nacional. No 4mbito do Executivo Federal a Minu-
ta de Portaria do Ministro da Justi¢a de 2013 que apresenta propostas de novas regras de exe-
cucdo do procedimento administrativo para o reconhecimento das terras indigenas. Em rela-
¢do aos direitos dos quilombolas foi julgada pelo STF em 8 de fevereiro de 2018 a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (Adim) 3239/2004, proposta pelo ex-Partido da Frente Liberal (atu-
al DEM) contra o Decreto 4887/2003, questionando a constitucionalidade do procedimento
de demarcagdo dos quilombos pelo INCRA. O STF, por maioria, julgou improcedente a
Adim, reconhendo a constitucionalidade do decreto que cria o procedimento de demarcagio
dos quilombos.
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As categorias fundidrias foram construidas com base na gestao compartilha-
da, entre comunidade e o governo. Contudo, os procedimentos de aprovagao dos
planos de manejo, planos de utilizagao e o licenciamento das atividades agroam-
bientais nao estdo respeitando a forma de apossamento comum e uso dos recursos
naturais das populagdes tradicionais.

O reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas revela nao sé o forta-

lecimento por parte do Estado da diversidade sociocultural existente no Brasil,"”

mas
também a necessidade de se repensar conceitos relativos as no¢oes de desenvolvimen-
to, posse, propriedade e uso dos recursos naturais. E necessdrio incluir principios

mais adequados as diferentes realidades enfrentadas pelas populagoes tradicionais.

6. CONCLUSAO

Devido as variadas formas de apropriagao e uso dos recursos naturais, emer-
giram diferentes mecanismos juridicos para regularizar a situagao fundidrias dos
diversos grupos sociais que precisam da terra e dos recursos naturais (principal-
mente a floresta e 4gua) para a sobrevivéncia fisica e cultural. No geral, essas terras
podem ser publicas ou privadas. O fato da terra ser publica nao quer dizer que o
uso nao possa ser privado, ou seja, o dominio é publico (da Uniao ou dos Estados).
Contudo, a posse da terra e o usufruto dos recursos naturais podem ser das popu-
lagdes tradicionais. Além da propriedade privada — que pode ser pequena, média
ou grande — atualmente temos distintas formas de legitimag¢do do apossamento das

populagdes tradicionais e da ocupagio familiar.

Na Amazonia, onde a posse e a violéncia rural s3o elementos de acesso aos
recursos naturais, o respeito ao apossamento das popula¢oes tradicionais é funda-
mental para a consolida¢ao da democracia, do respeito aos direitos humanos e da
prote¢ao ambiental. O reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas se
constitui também em condi¢io para a consolidagio de um modelo democritico e
participativo de distribui¢ao e gestao da terra, dos recursos naturais e de prote¢ao
do meio ambiente. Dentro deste contexto que deve ser colocada a criagao de assen-
tamentos, reservas extrativistas, quilombos e o reconhecimento das terras indige-

nas. A discussao desenvolvida ¢ a demonstragao que a consolidagao juridica das

95 7 , ~

1% De certa forma os elementos da posse agroecolégica também sio apresentados e levados em
consideragdo na defini¢ao do direito de propriedade coletiva nos casos submetidos a julgamen-
to pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sobre o assunto ver Rocha; Neves, 2014.
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terras tradicionalmente ocupadas representa a transformagao da concepgao de pro-
priedade na contemporaneidade brasileira. Demonstra, também, a natureza din4-
mica da posse e propriedade, reflexo das mudangas sociais e institucionais que es-

tao ocorrendo no Brasil.
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AS TRANSFORMACOES DO REGIME JURIDICO DA
AQUISICAO DE TERRAS POR ESTRANGEIROS™s

Diogo R. Coutinho
Flavio Marques Prol

Henrigue Almeida de Castro

1. INTRODUCAO: AQUISICAO DE TERRAS POR ESTRANGEIROS
E SUAS DIMENSOES JURIDICAS

Em um relatdrio elaborado para a Organizagao das Nagoes Unidas para Ali-
mentagao e Agricultura (FAO), Campbell, Cullinan e Hodgson (1999) identifica-
ram uma variedade de motivagdes e justificativas por meio das quais pafses adotam
restri¢bes ao acesso a propriedade de terras por parte de estrangeiros.”” Ao fazé-lo,
mencionam diversos instrumentos juridicos empregados para tanto. Sublinhando
que a terra é um recurso-chave do Estado-nagao, mostram que sua regulagao con-
grega um feixe de significados politicos, geopoliticos, econdmicos, sociais e cultu-
rais. Regula-se o acesso a terra em nome, dentre outros, da seguranga militar, da
seguranga alimentar, da preservagio do tecido social, do controle da imigragio e
das fronteiras, do direcionamento do investimento estrangeiro. Anotam, ainda,
que a variedade de meios juridicos mobilizados e utilizados nao permite correlagoes

simples entre instrumentos especificos, de um lado, e varidveis de andlise como

196 Os autores agradecem as criticas e sugestoes feitas por Marilia Mayumi K. R. Lessa, Rarion
Soares Melo e José Heder Benatti a verses anteriores deste artigo. Agradecemos também a
todos os comentdrios que recebemos durante a Conferéncia “Properties in Transformation”,
realizada no Cebrap, em Sao Paulo, em dezembro de 2017, bem como as sugestdes de aperfei-
goamento recebidas da equipe editorial deste livro, em abril de 2018.

197 Utilizaremos os termos imdveis rurais e terra de maneira intercambidvel. Para delimitar o esco-
po do trabalho, nio aqui trataremos de iméveis urbanos.
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poderio econdémico, estdgio de desenvolvimento, sistema politico, histdria e heran-

cas da colonizagao, de outro.

A questao das restrigoes a aquisi¢ao de terras por estrangeiros voltou recente-
mente ao foco das aten¢des por conta da escalada de transagbes transnacionais
envolvendo terras a partir da crise de 2008. Apesar da auséncia de informagoes
precisas, hd consenso no sentido de que a corrida por terras ¢ real, acelerada e tem
cardter global, mesmo que apresente caracteristicas distintas em cada contexto."
Além de disputas quanto 2 sua natureza, hd divergéncias quanto as suas consequ-
éncias sociais e econdmicas. Enquanto alguns descrevem a corrida por terras como
oportunidade de utilizagao de dreas ociosas, solu¢ao de crises de alimentos e atra-
¢ao de investimentos com potencial de inova¢ao, dinamismo econémico e geragao
de empregos, outros veem nela novas prdticas imperialistas que fragilizam a sobe-
rania nacional, potencializando riscos as populagdes e comunidades locais e possi-
bilidades de especula¢io.””” Como respostas a estes problemas, na avaliagio sintéti-
ca de Borras Jr., Franco ¢ Wang (2013), competem hoje distintas propostas,
classificdveis em trés visoes: “regular para facilitar”, “regular para mitigar impactos

negativos” e “regular para bloquear e reverter”.

Quando se observa mais atentamente cada umas dessas respostas, percebe-se
que o tema da aquisigao de terras por estrangeiros envolve uma gama de dimensdes
juridicas inter-relacionadas — e, vale dizer, nao facilmente compreendidas em suas
conexoes e desafios regulatérios a partir das formas convencionais pelas quais juristas
brasileiros enxergam as subdreas ou ramos de seu objeto de estudo.”” O tema da
aquisi¢ao de terras ¢, ainda, um assunto que articula de forma notdvel — e fértil, do

ponto de vista tedrico — essas dimensoes juridicas ao pano de fundo da economia

q I . . ~ . £co-
18 Para uma andlise do caso latino-americano em comparagao com o land grabbing na Africa e
Asia, ver Borras Jr. et al. (2012).

199 Para uma revisio do debate, ver Neef (2014).

200 A literatura juridica brasileira sobre o tema da regulagio da aquisi¢do de terras por estrangeiros
¢ escassa e, até onde pudemos constatar, tende a limitar-se 2 mera descri¢io do arcabougo juri-
dico aplicdvel (ou jd revogado) e & conclusdo, genérica, de que se trata de um assunto ainda
pendente de tratamento legislativo adequado no pais. Do ponto de vista da produgio juridica,
o assunto permanece, ademais, como regra, ligado aos campos do direito agrdrio, imobilidrio
e civil, cuja abordagem ¢ usualmente técnico-formal no Brasil. Outras fontes disponiveis pro-
curam tratar do tema desde o ponto de vista do aconselhamento juridico de potenciais inves-
tidores estrangeiros que venham a se interessar por aquisigoes de terras brasileiras (notas do
tipo “Doing Business in Brazil”) e sao, em geral, produzidos por advogados que prestam servi-
cos de assessoria especializada, ndo por académicos e pesquisadores.
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politica. Serve, em outras palavras, como uma lente pela qual o capitalismo pode ser
observado como uma formagao sociopolitica na qual o direito ¢, a todo tempo, con-
formado, a0 mesmo tempo em que molda, de forma complexa e intrincada e em
meio a incessantes disputas de poder, essas mesmas dindmicas. Em suma, o caso da
aquisi¢ao de terras brasileiras por estrangeiros ¢ ilustrativo dessas interrelagoes e dd
margem a uma discussao importante sobre o funcionamento dos arranjos juridicos e

institucionais, tanto no plano internacional quanto no plano doméstico.*”!

Na literatura existente sobre a aquisi¢ao internacional de terras surgem diversos
exemplos da interrelacao entre o direito e economia politica: como regras nacionais e
internacionais delimitam o conceito de “terra”, aproximando-o de uma commodity
livremente comercializdvel ou enraizando-o em outras racionalidades (como os direi-
tos humanos) (COTULA, 2013); como acordos bilaterais e tratados internacionais
facilitam e protegem ou inibem o investimento estrangeiro, delimitando o espago de
discricionariedade nacional na definicdo de politicas (OFODILE, 2014); como con-
tratos de venda e arrendamento da terra distribuem vantagens e desvantagens econ6-
micas e incluem (ou nio) garantias aos povos e meio ambiente locais (COTULA,
2011); como padrdes internacionais voluntdrios sao elaborados e seguidos ou ignora-
dos (PAOLONI; ONORATI, 2014), bem como as formas pelas quais os direitos
costumeiros das populagdes nativas, mais ou menos protegidos, sao alterados por

aquisi¢oes ou arrendamentos estrangeiros de grande porte (WILY, 2014).

A luz dessa variedade de abordagens, pode-se dizer que uma anglise completa
dos possiveis arranjos institucionais assumidos e fun¢oes desempenhadas pelo direito
na questao das aquisigoes internacionais de terras exigiria considerar, entre outros,
aspectos internacionais e nacionais, de soft law e de hard law, formais-estatais e infor-
mais-costumeiros. Sem encarar essa questao como tema exclusivamente juridico ou
socialmente isolado, este artigo se circunscreve as medidas legais e administrativas
adotadas no plano doméstico para proibir, restringir ou regular a propriedade e o uso
de terras por estrangeiros no Brasil.?* Por isso, apesar de conectar os desafios nacio-
nais ao panorama global mais amplo, seu enfoque principal ¢ a regulamenta¢ao bra-

sileira, sua evolugao juridico-institucional e as possibilidades e limites do direito esta-

201 Sobre os ganhos analiticos que aportes de economia politica podem trazer ao direito, em par-
ticular a andlises de direito econdmico, ver, entre outros, Coutinho (2016).

292 Como apontam Hodgson, Campbell e Cullinan (1999), tal foco ndo esgota os instrumentos

de que podem se valer os dos Estados-nagao. Nao considera, por exemplo, legislagao de inves-

timento estrangeiro ou incentivos, isengdes ou desoneragoes tributdrias.
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tal-formal como instrumento para tratar do problema. Mais especificamente,
. 7’ . <« » \ . .
procura apontar certos entraves juridicos (“gargalos”) e desafios a efetividade das

normas e arranjos institucionais que estruturam tal regulamentagao.

O artigo estd estruturado em quatro partes, além desta introdugao. Na Se¢ao
2, propomos uma periodiza¢io da regulamentacio da aquisi¢ao de terras por es-
trangeiros em trés fases. Neste percurso, buscamos jogar luz sobre as distintas jus-
tificativas que acompanharam cada mudanga e contextos de economia politica nos
quais se inseriram. Na Se¢io 3, os arranjos jurl’dicos hoje vigentes sao contextuali-
zados em relagao as contemporineas dinimicas de economia politica a partir de
dois enfoques: os fendmenos de mercantilizagao e financeirizagao da terra em larga
escala e as transformagoes pelas quais passou o agronegécio brasileiro. Na Se¢io 4,
identificamos “gargalos” associados a regulagao no Brasil, destacando os débeis
arranjos das instituigbes de governanca da terra e a inefetividade da regulamenta-
¢do. A conclusio organiza os principais pontos da argumentagao: sustentaremos,
em sintese, que o arcabougo juridico nacional, em meio as trajetérias de mudanga
que caracterizam seus diversos componentes e suas nuances, historicamente refor-
cou padrdes de concentragao de terras no pafs, assim como favoreceu a aquisi¢ao

de terras por estrangeiros.

2. 0 PERCURSO JURIDICO-INSTITUCIONAL BRASILEIRO
E SUAS JUSTIFICATIVAS

Pode-se dizer, por meio de um exercicio de periodizagao simplificado, que a
regulamentagao da aquisi¢ao de terras por estrangeiros no Brasil passou por trés
periodos. No primeiro, marcado por tragos nacionalistas, conceberam-se pela pri-
meira vez limites juridicos-formais, em nome da seguranga nacional. No segundo,
em um contexto de liberalizagao econdmica abrangente, alteragbes constitucionais
formaram a base para interpretagoes que deixaram de aplicar restrigoes a empresas
com sede nacional, mas de capital majoritariamente estrangeiro. No terceiro peri-
odo, revisdes interpretativas retomam, ao menos formalmente, o escopo anterior
da legislagao, de viés mais voltado a defesa de interesses nacionais — dessa vez, con-
tudo, o discurso ¢ menos sobre seguranga nacional e mais relacionado a uma estra-
tégia de desenvolvimento. Atualmente, hd movimentos que apontam para a refor-

ma das regras vigentes, em novo sentido de liberalizagao no plano doméstico.

Com a conexdo entre mudangas regulatdrias e o contexto histdrico, vale aler-

tar desde j4, ndo sugerimos respostas estatais absolutamente coerentes. Como se
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verd, mesmo em perl'odos mais restritivos, as portas para o investimento estrangei-
ro estiveram propositalmente abertas. Além disso, a capacidade para a aplicacio
das regulacoes pelos organismos estatais responsdveis pode ser limitada, por exem-
plo, por disputas politicas internas ao Estado ou pela reduzida capacidade de im-
plementa¢io e monitoramento de normas e processos. Em outras palavras, a inten-
sidade da aplicagdo de regras formais varia (LEVITSKY; MURILLO, 2009). Isso
ocorre em parte porque, vale lembrar, Estados nao sao atores monoliticos e a con-
cretizagao de regras de regulacio como as aqui discutidas depende de uma série de
atores e instituigdes com interesses e agendas, nao raro, conflitantes, bem como da
existéncia de um corpo técnico devidamente qualificado para o desafio de imple-

mentacao envolvido.

2.1. A ditadura militar e a soberania nacional

As restri¢oes juridicas 2 compra de terras por estrangeiros no Brasil tém inicio,
sob retdrica nacionalista, durante o regime militar. O Ato Complementar 45 de
1969 determinou a restri¢ao da aquisi¢ao de propriedade rural no territério nacio-
nal a brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. Tal medida se justificaria, nos
termos do préprio ato, pelos imperativos “da defesa da integridade do territério
nacional, a seguranca do Estado e a justa distribui¢do da propriedade” (art. 3°).
Essas disposi¢oes foram reguladas, no mesmo ano, pelo Decreto Lei 494, detalhan-
do, entre outras coisas, limites de drea para as terras adquiridas por estrangeiros,
exigéncias de registro e critérios para desapropriagio.

Dois anos depois, esses dispositivos foram substituidos pela Lei 5.709/71 e
pelo Decreto 74.965/74, que continuam até hoje vigentes. As restri¢oes materiais se
mantiveram similares nesta nova regulamenta¢ao. No entanto, os Cartérios de
Registro de Iméveis ganharam a incumbéncia de manter cadastro especial das
aquisi¢es de terras por pessoas estrangeiras, os quais deveriam ser periodicamente
submetidas a0 Ministério da Agricultura e & Corregedoria de Justica dos Estados
aos quais se subordinam cada cartério. Em 1979, ainda, a Lei 6.634/79 regulou a
“Faixa de Fronteira”, o espago de 150 km a partir da linha da fronteira no qual
aquisigbes por estrangeiros foram condicionadas a aprovagao do Conselho de Se-

guranca Nacional.

No momento de promulga¢io da lei de 1971, inexistia definigao constitucio-
nal dos conceitos de “empresa brasileira” ou “empresa estrangeira” ou das restri¢oes

aplicdveis a pessoas estrangeiras naturais ou juridicas — a Constitui¢ao de 1969,
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inclusive, explicitamente deixava tais matérias para o nivel infraconstitucional (art.
153, § 34). Assim, a prépria Lei 5.709/71 definia os sujeitos a quem se aplicava.
Estes incluem: (i) pessoas fisicas estrangeiras residentes no Brasil, (ii) pessoas juri-
dicas com sede no exterior autorizadas a funcionar no pafs, (iii) pessoas juridicas
com sede no Brasil, mas que tenham a maioria de seu capital social detidos por

pessoas fisicas estrangeiras ou pessoas juridicas com sede no exterior.

Hi4 divergéncias a respeito do comprometimento do regime militar ao estabe-
lecer essa legislacio e de suas capacidades para concretizar as restri¢oes. Sabbato,
Reydon e Wilkinson (2012, p. 422) atribuem a lei “um acentuado espirito nacio-
nalista”, o qual teria levado 2 imposi¢ao de “estritos limites a aquisi¢ao de terras por
estrangeiros’, com regras claras e bem-definidas. Ao mesmo tempo, como detalha-
do adiante, a fragilidade das informagbes sobre propriedades rurais no pais e a in-
capacidade de acompanhar processos de aquisi¢ao implicou a ineficdcia das restri-
¢oes. Nesse sentido, concluem que (idem, p. 426), mesmo durante o periodo do
regime militar, no qual existiam regras restritivas, “nao havia mecanismos claros de
controle sobre o processo gragas a auséncia de mecanismos de cadastro que pudes-

sem acompanhar as compras e vendas no mercado de terras.”

Ao criar restri¢des de cunho nacionalistas, ainda, o Estado teve de respon-
der a diversidade de interesses implicados. Para Ariovaldo Oliveira (2010), as
regras entao criadas aparecem também como “legalizagao” de aquisi¢oes estran-
geiras realizadas anteriormente por meios ilegais. A partir de debates no Con-
gresso e reportagens jornalisticas, Oliveira destaca a percepgio de crescente de-
tengao estrangeira de propriedade rurais em debates na impressa e entre
parlamentares durante a segunda metade da década de 1960. Para ele, as leis, ao
mesmo tempo que respondiam a tais anseios, faziam-no apenas parcialmente,
pois ndo tinham qualquer cardter retroativo e permitiam que fraudes cometidas
até 1969 fossem regularizadas. Assim, enquanto criava e mostrava uma legislagao
de inspiragao nacionalista, o regime, em sua avaliagao, reforgou propositalmente

a internacionalizacio das terras.

2.2. Desregulamentacao em um contexto de liberalizacao econdmica

A redemocratizagio brasileira e o periodo de liberaliza¢ao econémica dos anos
1990 foram o contexto de relevantes alteragoes ao quadro juridico-institucional,
mas ndo por meio da modifica¢ao direta do texto da lei. O artigo 190 da Consti-

tuigdo de 1988, assim como a Constituigio de 1967, deixava para as normas infra-
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constitucionais o estabelecimento de limites para a aquisi¢ao de terras por pessoas
fisicas ou juridicas estrangeiras. Houve, contudo, uma mudanga importante: o
artigo 171, inciso I, (depois revogado, como se verd adiante) da Constituigao Fede-
ral delimitou o conceito de empresa brasileira como aquela “constituida sob as leis

brasileiras e que tenha sua sede e administra¢ao no pais”.

A constitucionaliza¢ao do conceito gerou dividas quanto a recepgao do art.
10, § 10 da Lei 5.709/71, o qual estendia as restrigoes as pessoas juridicas com sede
no Brasil, mas de capital social majoritariamente estrangeiro. Isso porque o artigo
190 da Constituigao menciona somente a possibilidade de limitagao de pessoas
juridicas estrangeiras, categoria na qual nao se enquadrariam, pelo artigo 171, in-
ciso I, as empresas com sede no Brasil, independentemente da composi¢ao de seu
capital social. Assim, tornava-se possivel considerar restri¢des infraconstitucionais

a tais empresas como inconstitucionais, a partir da nova ordem constitucional.

Com base nos argumentos acima, a AGU opinou no Parecer AGU GQ-22, de
1995 (BRASIL, 1999), em resposta a consulta do Ministro de Estado da Agricul-
tura, do Abastecimento e da Reforma Agrdria, pela ndo recepgao, pela nova Cons-
tituigdo, da regra contida em lei anterior a ela sobre o tema. Nova situagao de in-
certeza foi criada posteriormente com a revoga¢ao do artigo 171 da Constitui¢io,
por meio da Emenda Constitucional 6. No entanto, a AGU, no Parecer GQ 181
(BRASIL, 1999), de 1998, opinou no sentido de negar a possibilidade de repristi-
nagio do art. 1°, § 1° da Lei 5.709/71 (isto é, entendeu que a mudanga constitu-
cional nao reabilitava o artigo antes considerado inconstitucional). Portanto, con-

tinuava vélida a interpretagdo de que a lei ndo havia sido recepcionada.

Sem a substitui¢io da antiga legisla¢io ou alteragdo em seu texto, as mudan-
cas constitucionais e as interpretagdes da AGU tiveram consequéncias importan-
tes: pessoas juridicas com sede nacional e capital social majoritariamente estrangei-
ro passaram a contar com tratamento equivalente as pessoas fisicas brasileiras ou
empresas de capital nacional. De forma igualmente relevante, tornava-se desneces-
sdria a inclusdo de suas aquisi¢des no cadastro especial ou 0 acompanhamento do
Ministério da Agricultura e do Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agrd-
ria (INCRA). Para escapar as restrigoes legais, portanto, uma empresa estrangeira
podia simplesmente se valer de uma filial local. O resultado pritico do imbréglio
juridico criado pela emenda constitucional que revogou o art. 171 em meio ao
processo de liberalizagdo e reforma do Estado brasileiro da década de 1990 ¢, em

resumo, favordvel (ainda que nao explicitamente) ao capital estrangeiro.
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2.3. Novas condicoes econOmicas e o retorno as antigas restricoes

Em 2010, o panorama regulatério sofreu nova alteragao por meio de mudan-
cas interpretativas da AGU, agora pelo meio do Parecer AGU LA 01 (Brasil, 2010).
Segundo o parecer, o processo de revisao da regulagao teve inicio em 2007, com
uma reuniao da Casa Civil da Presidéncia da Republica, seguida de audiéncias no
Senado Federal e a constitui¢ao de grupos de trabalho no interior da AGU. Os
problemas da crise mundial de alimentos e a possibilidade de ado¢ao do biocom-
bustivel como fonte alternativa de energia — ou seja, justificativas politicas e econd-
micas novas que nio necessariamente recuperavam a retdrica nacionalista do regi-
me militar — eram as principais preocupagoes do governo federal para retomada da
discussio (idem, p. 4).

Nesse novo contexto, as antigas opinides da AGU representavam obstdculos
para os planos do governo. Na visio do INCRA, além da liberaliza¢ao, a falta de
necessidade de cadastro das terras adquiridas por pessoas juridicas de capital pre-
dominantemente estrangeiro levou a perda da capacidade de acompanhar as aqui-
sigoes por estrangeiros. De acordo com o presidente do érgao, em audiéncia reali-
zada no Senado em 2008, chegou-se a situagao em que os dados do Sistema
Nacional de Cadastro Rural “nio refletem a realidade fitica, no tocante 4 forma de

detengdo por estrangeiros” (ver, nesse sentido, PRETTO, 2009).

Entre outros argumentos, este parecer da AGU defende que, interpretando-
-se a constitui¢ao em sua integralidade, a falta de controle sobre a aquisi¢ao de
terras revelar-se-ia inconstitucional na porque contraria os principios da sobera-
nia e desenvolvimento nacionais.”® Assim, a conclusio do parecer é a de que, ao
contrdrio do defendido nos anteriores, o art. 1°, § 1° da Lei 5.709/71 nio apre-
sentaria qualquer incompatibilidade com a Constitui¢ao de 1988 (portanto, teria
sido recepcionado). Com a volta das restri¢des as pessoas juridicas constituidas
em territério nacional, mas de capital predominantemente estrangeiro, o quadro
formal da regulagao retornou aquele do periodo militar. Esta narrativa subjacen-
te, vale sublinhar, nao foi marcada pela anterior tonica nacional-desenvolvimen-
tista militar, mas sim pela retérica de contengao a crise global e de fomento a

. «ye » o« VT
Cnerglas llmpas € sustentavels .

203 Para uma andlise mais detida dos diversos argumentos mobilizados, ver Hage, Peixoto e Viei-
ra Filho (2012).
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2.4. Um novo momento? Movimentos recentes de regulacao

No momento de elaboragio deste artigo, um projeto de lei (PL 4.059/12)
encontrava-se em tramitagio na Cimara dos Deputados (apesar de parado desde
setembro de 2015). Sua redagio foi produto da Subcomissao Especial Aquisi¢ao
Estrangeira (SUBESTRA) da Comissao de Agricultura, Pecudria, Abastecimento
e Desenvolvimento Rural (CAPADR) da Cimara. Instaurada em 2011 para recon-
siderar o regime juridico da aquisi¢ao de terras por estrangeiros, a subcomissao
realizou 7 audiéncias publicas com representantes de diversos 6rgaos governamen-
tais e de grupos de interesse organizado. Grupos de interesse apresentaram opini-
oes diversas quanto as restricoes, mas hd a0 menos um consenso: a legislagao atual
¢ datada e a mudanga por meio de reinterpretagdes gera inseguranga juridica (seja
no sentido de liberalizagao ou no de restri¢ao)."*

A redagao do projeto reverte a defini¢gdo de empresa estrangeira aquela do
periodo liberal (independentemente do controle de seu capital, conta como brasi-
leira se sediada em territério nacional), a0 mesmo tempo que mantém a maioria
dos procedimentos a que se submetem os adquirentes estrangeiros. Em sua funda-
mentagao, o voto do presidente da subcomissao mencionou a impossibilidade de os
cartdrios monitorarem o controle do capital das adquirentes, bem como os benefi-
cios do investimento estrangeiro para a produg¢ao nacional (especialmente nos se-
tores florestal e sucroalcooleiro). Em suas palavras: “[o] Brasil necessita do capital
externo para aproveitar essa oportunidade representada pela mudanga no mercado
mundial de produtos agricolas” (BRASIL, 2012).2

3.A TRANSFORMACAO DA DINAMICA DA AQUISICAO
DE IMOVEIS RURAIS NO BRASIL

Esta se¢io pretende contextualizar os movimentos recentes da economia poli-
tica subjacente 4 aquisi¢ao de terras no Brasil. Para tanto, descreverd certos tracos
da dindmica de aquisi¢oes de terras no mercado global em que a terra se incorpora
como mercadoria ao processo de financeiriza¢ao do capital em meio a proliferagio

das chamadas cadeias globais de valor, bem como tratard das transformagoes re-

204 Para um relato das audiéncias, ver Brasil (2011).

29> No momento de elaboragio deste artigo, ndo ¢ claro em que resultario tais discussdes. Contu-
do, ¢ certo que toda a discussao mencionada se limitou a dicotomia estrangeiro-nacional, nio
atentando, assim, para outros elementos relevantes que influenciam ou determinam a aquisi-
¢do de terra em larga escala no pais.
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centes do agronegdcio brasileiro no campo das aquisi¢oes de imdveis rurais. No
primeiro caso, problematizaremos a dicotomia nacional-estrangeiro como critério
distintivo ou balizador da formulagao de normas juridicas que regulam a aquisi¢ao
de terras no Brasil. No segundo caso, discutiremos como certas mudangas de gran-
de monta no agronegécio brasileiro influenciaram as aquisi¢oes de terras no pafs,
tanto por brasileiros quanto por estrangeiros, com impactos diretos e indiretos

(parte dos quais ainda em curso) na disciplina juridica dos iméveis rurais.

3.1. Aquisicoes de terra em um mercado global

A dinimica de aquisi¢ao de imdveis rurais em larga escala no mundo e no
Brasil se transformou nas tltimas duas décadas. Em periodos anteriores, essa din-
mica assumiu natureza colonial (com um Estado controlando o territério de outro
por for¢a militar e, desse modo, distribuindo as terras também de modo autoritd-
rio) ou imperialista (com a expansio de empresas nacionais que adquiriam terras
em territério estrangeiro). Diversos autores sugerem que a dinimica contempori-
nea, por sua vez, pode ser caracterizada a partir de conceitos como financeiriza¢io
e mercantiliza¢ao da terra em um mercado global (SAUER; BORRAS JR., 2016,
p- 30-31; FAIRBARN, 2015, p. 583; SASSEN, 2013, p. 26)*°°. Essa transformagio
apresenta novos desafios para o arranjo juridico-institucional que estrutura o inves-

timento na terra — inclusive o investimento estrangeiro.

E possivel sugerir que, historicamente, foi o temor imperialista, ainda que sob
a retérica de uma doutrina da seguranga nacional, que determinou as preocupa-
¢oes que resultaram nas legislagdes que trataram do tema do investimento estran-
geiro na terra. Esse parece ser o caso, pelo menos, do Brasil, no qual a retdrica a
respeito da soberania nacional foi central na aprovacio da lei que regula o tema
desde a década de 1970, como visto na se¢ao 2.1. A prépria dicotomia conceitual
da regula¢do juridica no pais — que parte das categorias de nacional e estrangeiro

— serve de indicio da influéncia da dinAmica imperialista na imagem social daque-

206 Nio se trata de dizer que o processo de mercantilizagdo da terra seja novo. Marx, no século XIX,
e Polanyi, no século XX, apontavam para dindmicas de mercantilizagio e de comodificagao da
terra desde o século XV, na Inglaterra, acentuando-se nos séculos seguintes. Tratam-se das duas
discussoes a respeito do cercamento das terras, no caso de Marx, e da emergéncia das “mercado-
rias ficticias”, no caso de Polanyi. Ao ressaltarmos o processo de mercantilizagio e financeiriza-
¢do da terra em um mercado global, queremos fazer referéncia a forma especifica que a mercan-
tilizagdo da terra assume nas dltimas décadas, como explicaremos nos pardgrafos a seguir.
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les que propuseram a lei, uma vez que ela expressa o receio de que o estrangeiro,
ainda que nio militarmente, tenha poder econdmico de determinar rumos para a
propriedade da terra e, com isso, passe a exercer influéncia geopolitica e econémica

relevantes.

Em contrapartida, na dindmica contemporanea de aquisi¢ao, os conceitos de
mercantiliza¢io e financeirizagao sao usados para indicar que, em décadas recen-
tes, a terra passou a ser adquirida em larga escala como mercadoria (commodity),
integrando determinadas cadeias globais de valor — seja para produgao de alimen-
tos, combustivel ou celulose, ou outras mercadorias. Isso a sujeita a cdlculos econd-
micos de lucratividade, geralmente realizados por investidores globais com ampla
mobilidade e ficil acesso a fluxos financeiros. Nessa dinimica, a literatura indica
dois principais determinantes dos investimentos na terra: em primeiro lugar, a in-
ser¢ao de atores privados em cadeias globais de valor a partir da aquisi¢ao da terra
em larga escala para produ¢io de mercadorias; em segundo, a possibilidade de ga-

nhos oriundos da aquisi¢ao da terra em grandes quantidades por si s6.27

Mesmo quando essas aquisi¢oes so financiadas por Estados por razdes rela-
cionadas a seguranga alimentar ou por qualquer outro interesse que poderia ser
classificado como nacional, argumenta-se que elas sio acompanhadas por privati-
zagoes e pelo investimento significativo de atores no estatais motivados pelos mes-
mos cdlculos de lucratividade (FERRANDO, 2015; FAIRBARN, 2015, p. 583;
NEPALA, 2011, p. 8-9). O fenémeno de aquisigao de terras em larga escala, neste
sentido, parece ter se intensificado a partir de 2007, com a confluéncia das crises
financeira e do “boom de commodities” — isto é, 0 aumento dos pregos de alimentos
e de combustiveis (SAUER; BORRAS, 2016; NEEF, 2014, p. 187-188; SASSEN,
2013).

Para se ter uma ideia da dimensio do fendémeno de aquisi¢ao de terras em
larga escala, de acordo com a iniciativa Land Matrix, desde o ano 2000, pelo me-
nos 1.345 negociagdes foram concluidas no mundo inteiro para aquisigao de terras

em larga escala (negociagdes que envolveram terras com dreas superiores a 200

2970 contexto em que se desenrola esse processo de mercantilizagio e financeirizagio da terra ¢
mais amplo: outros processos semelhantes s3o observados em 4mbitos como recursos naturais
e bens publicos, dgua e ar, divida publica e moeda (STREECK, 2016). Também nesses 4Ambi-
tos, hd uma dindmica que transforma tais recursos em mercadorias, tornando-os, consequen-
temente, objetos de andlise por investidores globais com ampla mobilidade e ficil acesso a re-
cursos financeiros.
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hectares), o que representou a aquisi¢ao de 49.238.484 hectares de terra (mais de
68 milhoes de campos de futebol). ?°® Somente no Brasil, a iniciativa contabilizou
66 investimentos em larga escala desde o ano 2000, o que representou a aquisi¢ao
de mais de 3 milhées de hectares por atores privados, situando o pais no 4° lugar
entre os paises que mais tiveram terras apropriadas em larga escala desde 2000

(Land Matrix, 12 de agosto de 2017).2%

Se o diagndstico a respeito de uma nova dinimica de aquisi¢ao da terra — me-
nos baseado na dicotomia nacional-estrangeiro e mais centrado na no¢ao de finan-
ceiriza¢io da riqueza — estiver correto, interpretar as suas principais caracteristicas
se torna fundamental na compreensio dos papéis exercidos pela regulacio juridica
de aquisi¢ao de imdveis rurais. No atual cendrio, ¢ preciso levar em considerago a
existéncia de investidores com amplo acesso a capital e que determinam seus inves-
timentos a partir das condi¢des do mercado global e do valor relativo da terra para
as cadeias produtivas especificas em que esses investidores atuam e pretendem atu-
ar. Nesse caso, arranjos juridico-institucionais estruturados em torno de referen-
ciais como a dicotomia nacional-estrangeiro, a0 mesmo tempo em que nao deixam
de influenciar certos aspectos da dinimica de apropriagao de terras em um deter-

minado pafs, ndo lidam com outros que potencialmente essenciais.

Para sermos mais concretos, mas utilizando exemplos ficticios: faz sentido
proibir ou criar dificuldades para que um fundo de investimento estrangeiro invis-
ta na terra no pafs para geragao de energia renovdvel, enquanto se facilita a apro-

priacdo por fundos de investimento nacionais que compram terra somente para

208 E dificil ter acesso a dados confidveis a respeito de aquisigoes de terra em larga escala (EDEL-
MAN, 2013 e SCOONES, HALL, BORRAS, WHITE; WOLFORD, 2013). Desse modo,
como explica a prépria iniciativa Land Matrix, os dados apresentados sdo estimativos e basea-
dos em relatérios publicados pelas empresas e reportagens de veiculos de comunicagao. Como
discutiremos na se¢do 4, a quantidade e a qualidade de dados sobre a terra ¢ um dos problemas
que pode ser enderegado por melhor regulagio juridica da apropriagao de imdveis rurais.

209 Como relata Ferrando (2014 e 2015), investidores brasileiros, em alguns casos financiados

pelo Estado (por exemplo, pelo BNDES em sua func¢io de eximbank, isto é, instrumento de

fomento a exporta¢io de produtos e servicos), também sdo responsdveis eles préprios pelo
processo de aquisi¢ao ou arrendamento de terra pelo mundo. A iniciativa Land Matrix indica

12 negdcios realizados por empresas brasileiras que resultaram na aquisi¢ao (ou arredamento)

de terras em outros paises, especialmente no continente africano. Na condi¢io de investidor, o

Brasil também ocupa o 4° lugar do ranking de paises com maior nimero de terras adquiridas

ou de qualquer modo apropriadas no mundo inteiro, com mais de 2 milhées e 300 mil hecta-

res de terra desde o ano de 2000 (LAND MATRIX, 2017).
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fins especulativos? H4 diferencas relevantes se a terra ¢ obtida por fundos de inves-
timento ou grandes empresas nacionais ou estrangeiras que pretendem integrar
essas terras a uma determinada cadeia produtiva global? O que fazer quando as
complexas e cambiantes estruturas corporativas e aciondrias impossibilitam distin-

goes simples entre atores nacionais e estrangeiros?

Essas questoes sdo apresentadas e aprofundadas pela literatura que estuda a
aquisi¢ao de imdveis rurais no mercado global. Daniel (2012) e Fairbarn (2015, p.
583) alegam que atores como fundos de investimento e fundos de pensao tém inves-
tido na terra tanto para obter lucros especulativos de curto prazo, como também para
diversificar sua carteira de investimento e se proteger contra riscos presentes em ou-
tros ativos disponiveis. No caso brasileiro, Wilkinson, Reydon e DiSabbato (2012, p.
429-435) apontam como a dindmica de aquisi¢ao de terras em larga escala assume
caracteristicas distintas de acordo com a drea de expansao do agronegécio, como serd
discutido na préxima segao. Finalmente, Arezki, Deininger e Selod (2011, p. 21),
concluem que investimentos na terra em larga escala sao mais provéveis quanto maior
a dependéncia de certos paises da importagao de comida e que a baixa protegao de
direitos da terra locais e a reduzida capacidade de governanca da terra?® estao asso-

ciadas a um maior nivel de investimento de aquisi¢ao da terra em larga escala.”"!

Para os propdsitos deste artigo, a literatura que diagnostica uma nova dindmica
da aquisi¢ao de terras em larga escala serve para identificar possiveis limites  efetivi-
dade do modelo de arranjo juridico-institucional de investimento estrangeiro na ter-
ra que vigora no Brasil. Trata-se de se perguntar, a partir dos conceitos de mercanti-
lizagao e financeirizagdo da terra, o que significa manter um arranjo que tem como
premissa central a dicotomia conceitual entre nacional e estrangeiro. Em outras pa-
lavras, se existem elementos mais relevantes e explicativos do processo de apropriagao
da terra em larga escala do que os conceitos de estrangeiro e nacional, como o arran-
jo juridico-institucional brasileiro tem incorporado esses elementos (ou deixado de

fazé-lo) e quais sdo os limites de um arranjo que ainda parta daqueles conceitos?

219 Os autores definem governanga da terra como a clareza com que os direitos sio designados e a
acessibilidade para informacao sobre direitos, 0 modo como a terra é administrada, disposta e
adquirida, o modo como a terra ¢ taxada e o seu uso regulado, e a existéncia, acessibilidade ¢ a
natureza das institui¢oes utilizadas para resolu¢io de conflitos. Para mais, ver os capitulos 1, 2
e 3 do relatério do Banco Mundial sobre governanga da terra: Deininger, Selod e Burns (2011).
Como os préprios autores explicam, esse achado ¢ contra intuitivo, uma vez que a literatura
sobre investimentos em geral tende a associar maiores investimentos com maior prote¢io da
propriedade e melhor governanga.
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Apontamos para pelo menos quatro questdes abordadas pela literatura a res-

peito da

nova dindmica de aquisi¢ao de terras em larga escala que talvez possam ser

incorporadas, com ganhos analiticos, a diagndsticos que busquem avaliar a ade-

quagao e efetividade de arranjos juridico-institucionais relacionados ao tema:

)

(ii)

Sujeitos responsdveis pelo investimento na terra: a dindmica contempora-
nea ¢ operada por sujeitos de diferentes tipos juridicos e fun¢des econdmi-
cas, que desafiam categorizagao simples dentro da dicotomia entre nacio-
nal e estrangeiro — por exemplo, fundos de investimento, fundos de
pensdo, fundos soberanos, empresas verticalmente ou horizontalmente
integradas, conglomerados e multinacionais;

Tamanho e localizagio da propriedade sendo adquirida: no atual contex-
to, importam o tamanho e localiza¢ao (distincia de redes de logistica,
escoamento e infraestrutura, bem como custo de mio de obra) de terra
sendo adquirida. Isso porque tais elementos integram a estratégia de ato-
res privados na obtengao de lucro em cadeias globais de valor;

(iii) Setor de atividade e cadeias globais de valor em que o investimento ¢

(iv)

realizado: a prépria defini¢ao dos investidores aponta para a importancia
de se pensar, na aquisi¢ao da terra em larga escala, para além da imagem
simplificada de um Unico agente apropriando um espago territorial de-
marcado; ¢ preciso incorporar a caracterizagao das multiplas cadeias glo-
bais de valor e atividades a que se destinaro a terra. Em outras palavras,
importa analisar se o investimento tem a finalidade de valorizar a terra
para posterior venda; se é um meio para possibilitar a inser¢ao de uma
empresa em uma determinada cadeia de valor; ou se visa garantir certos
objetivos estratégicos de outros pafses, como seguranca alimentar ou
produgao de energia;

Processo de investimento e sujeitos impactados pelas aquisigoes: a dina-
mica atual, ao envolver aquisi¢oes em larga escala e processos de geragao
de valor derivados dessa atividade, resulta frequentemente na criagio ju-
ridica e econémica de regimes especiais de prote¢ao que impactam gru-
pos diversos (pequenos agricultores rurais, comunidades tradicionais e
povos indigenas e quilombolas, entre outros). Nesse sentido, importa a
andlise dos impactos sociais e ambientais da aquisi¢ao das terras — ou seja,
efeitos e consequéncias para além do investimento propriamente dito, e
que dizem respeito as dimensdes humana, cultural e econémica (no sen-
tido local). Entre eles podem se incluir, por exemplo, os deslocamentos
populacionais, novos regimes de trabalho, novas formas de sociabilidade
e estruturas de poder, mudangas nas formas de exploragao de recursos
naturais, altera¢des nos regimes de propriedades de uso comum, etc.
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3.2. Aquisicoes de imoveis rurais na expansao do agronegocio
brasileiro

Para além dos fenémenos jd referidos — estrangeirizagao, mercantilizacio e
financeiriza¢ao —, parece-nos necessdrio compreender as transformagoes dos regi-
mes regulamentadores da propriedade de terras por estrangeiros no pais a partir da
dtica da expansio do agronegécio brasileiro, que consideramos uma varidvel tao

relevante e crucial quanto os processos de comodificagao e financeirizagao.'?

No Brasil, a fronteira agricola vem se expandindo ao longo das quatro dltimas
décadas, principalmente pelo uso intensivo de conhecimento e de tecnologia, com
enorme concentragao produtiva.”®> O pais ¢ considerado, no contexto mundial, um
“celeiro mundial” em termos de agronegécio — um ator econémico relevante no
comércio agricola internacional, responsdvel por 7.3% das exportagoes totais, o que

o posiciona em terceiro lugar atrds, apenas, da Uniao Europeia e dos EUA.*"

Como aponta Delgado (2016), como decorréncia dos movimentos de como-
dificagdo da terra e de concentragao fundidria em estrutura agrdria altamente desi-
gual, observa-se uma acentuada tendéncia do mercado de terras brasileiro a expan-
s30, mas também & internacionalizagdo. O autor sublinha ainda que, para o género
das commodities agropecudrias e minerais (soja, milho, carnes, agicar-dlcool, celu-
lose de madeira, café, minério de ferro, bauxita-aluminio etc.), em forte expansao
no perfodo recente, o fator causal da expansio observada no Brasil nas dltimas
duas décadas (sobretudo) é a dotagdo natural de recursos do pafs, extensiva e inten-
sivamente explorados conforme padrao de uma tecnologia preexistente, hd décadas

largamente disseminada em escala internacional.?”

Na mesma linha, Flexor e Leite (2017) sublinham que, por conta do sensivel
aumento dos precos das commodities desde 2005, paises cujos recursos naturais sao
vastos passaram ser vistos como regioes estratégicas, dado seu potencial de forneci-

mento de alimentos (entre outras mercadorias). Como parte desse processo, apon-

\

712 Ao tratar aqui de agronegdcio brasileiro referimo-nos nio apenas i atuagio de empresas e
grupos nacionais, como ainda as operag¢des de atores e conglomerados estrangeiros no territé-
rio brasileiro.

13 Cf. Vieira Filho (2016, p. 7).

214 Cf. FAO (2014, p. 1).

215 . . _ N ..
I “Em tais condigbes”, segue Delgado, “a expansio econdmica das commodities puxada pelo se-

tor externo, que por sua vez conduz 2 especializa¢io primdrio-exportadora, gerou um processo
vicioso de crescimento econémico”. Cf. Delgado (2013).
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tam, o pico de pregos de commodities afetou a dindmica do mercado de terras no
pais, o que por sua vez produz efeitos alocativos e distributivos importantes (FLE-
XOR; LEITE, 2017). Tanto quanto se pode medir, tais elementos em boa medida
impactaram o mercado de terras rurais brasileiro, no que diz respeito a aquisi¢oes
(e outras modalidades de negdcio) feitas por brasileiros € no que toca aos investi-

mentos feitos por estrangeiros.

A crise financeira de 2008 intensificou o papel do capital financeiro no mer-
cado de terras agricolas no Brasil. Como apontam Pitta ¢ Mendonga, essa tendén-
cia é estimulada por fundos de investimentos estrangeiros em busca de valorizagao
de seus ativos e por sistemas de crédito. A crise econdmica acarretou, assim, uma
mudanca no perfil do agronegdcio no Brasil e acirrou a presenga de empresas es-

trangeiras de diferentes setores, nao s6 agricolas, mas também financeiras, automo-

tivas e petroleiras (PITTA; MENDONCA, 2016).

A expansio do agronegdcio no Brasil — as novas fronteiras agricolas da soja do
cerrado e da cana de agtcar no Sudeste, por exemplo — foi acompanhada do aque-
cimento do mercado de terras rurais no pafs, com a consequente valorizagao do
preco da terra. Nesse contexto, empresas passaram a se especializar em ofertar e
vender imdéveis para grupos estrangeiros e nacionais (FLEXOR; LEITE, 2017, p.
396).'¢ Assim, a “corrida” por terras se acirrou e, como estimam Flexor e Leite, jd
em 2010, 34.371 propriedades rurais brasileiras estavam nas maos de estrangeiros
(um total de 4,349,074 hectares). Tudo indica que esses nimeros vém aumentan-

do, apesar das dificuldades metodolégicas de aferi¢ao.?”

O caso da regido do MATOPIBA (que abrange dreas de cerrado dos estados do
Maranhao, Tocantins, Piauf e Bahia) ¢ emblemdtico quando se trata de compreender

216 Flexor e Leite apontam, com base em dados da empresa de consultoria Informa Economics
FNP, que o prego médio da terra no Brasil foi de R$ 4.756,00 por hectare em 2010 para R$
10.083 em 2015 (FLEXOR; LEITE, 2017, p. 397).

Delgado mostra que o Cadastro de Iméveis Rurais do Incra (o principal instrumento de que
se vale o Estado brasileiro para aferir a titularidade de imdveis rurais no pafs) revela-se incapaz
de captar o fluxo de internacionalizagio em curso, vale dizer, a fusdo de capitais estrangeiros e
nacionais de empresas detentoras de patrimonios fundidrios em conjunto com plantas indus-
triais, a exemplo dos setores sucroalcooleiro e de papel e celulose. Igualmente problemdtica ¢ a
verifica¢do, com base nos dados registrados e disponibilizados pelo Banco Central ou pelo
Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servicos (MDIC), da destinagio dos investi-
mentos estrangeiros quando se trata de aquisi¢do arrendamento ou outras formas de uso e
cultivo de terras brasileiras. Cf. Delgado (2016). Sobre outras dificuldades metodolégicas de
se quantificar o processo de estrangeiriza¢io de terras no Brasil, ver Oliveira (2015).

217
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os efeitos da expansao do agronegdcio brasileiro no que diz respeito ao regime de
aquisi¢ao de terras por estrangeiros no pais. A escalada de pregos decorrente da espe-
culagao imobilidria associada a incentivos fiscais e créditos subsidiados pelo Estado
para financiar a produgao de soja, milho, eucalipto, algodao e cana-de-agicar, assim
como a grilagem, o desmatamento da mata nativa, a expropriaco de indigenas e
camponeses ¢ a confluéncia de interesses de empresas financeiras internacionais e
oligarquias locais sao algumas das varidveis-chave que compdem o pano de fundo da

economia politica das mudangas de regimes juridicos.”'®

A dinimica de expansao do agronegécio brasileiro ¢, em outras palavras, um
fator a ser levado em consideragao quando se trata de compreender o processo de
transformagao do direito de propriedade de terras no Brasil. Mesmo que as altera-
¢bes normativas caminhem em passos lentos e em dire¢des nio muito claras —
como visto, o debate juridico até agora estd essencialmente centrado em interpreta-
¢oes de instincias administrativas e em projetos de lei de trimite vagaroso — nao se
pode ignorar o fato de que as transformagdes estruturais pelas quais passa o setor
do agronegécio no pais tendem a influenciar os rumos do direito de propriedade
das terras brasileiras no que diz respeito a estrangeiros, a0 mesmo tempo em que
sdo por ele (pelo direito) moldadas. Tais mudangas estruturais, ademais, tendem a
agravar os gargalos juridicos que fragilizam a governanga de terras no pafs como

um todo. Tais gargalos serdo objeto da préxima segao.

4. GARGALOS JURIDICOS E INSTITUCIONAIS

Ao lado da variedade de motivagoes e de técnicas juridicas e administrativas
envolvidas nas restri¢bes a aquisi¢ao de terras por estrangeiros, uma das conclusoes
do relatério de Hodgson, Campbell e Cullinan para a FAO foi a de que “essa é uma
drea do direito na qual a mera existéncia de legislagao pode ser mais importante por
sua mensagem politica do que para garantir conformidade” (1999, p. 45). Em sua
revisao, notaram que a literatura disponivel é surpreendentemente esparsa em con-
clusoes a respeito da aplicagao e obediéncia de regras. No entanto, mesmo a partir
de uma perspectiva meramente formal, sua andlise comparativa dos arranjos juri-
dicos de paises permitiu a verifica¢ao de diversas lacunas e possibilidades de con-

tornar as restri¢oes existentes (idem, p. 30).

% Uma sintese das mudangas do agronegdcio brasileiro na regido do MATOPIBA pode ser en-
contrada no documento “Imobilidrias Agricolas Transnacionais e a Especulagao com Terras na
Regido do MATOPIBA”, produzido pela Rede Social de Justica e Direitos Humanos (2018).
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Este trabalho nio pretende apontar respostas ou propor arranjos capazes de
lidar efetivamente com a questao da estrangeirizagao, independentemente da visao
adotada sobre suas caracteristicas ou efeitos econdmicos e sociais. Ao invés disso,
indica a seguir as formas pelas quais a regulagio brasileira falhou em cumprir seus
objetivos declarados, e quais bloqueios e empecilhos de distintas ordens persistem
para que o faga. Os padroes de aquisi¢ao da terra no Brasil constituem-se em meio
a uma diversidade de arranjos juridicos relacionados de maneira nada ébvia ou li-
near. Articulamo-los em torno de dois problemas: em primeiro lugar, as capacida-
des estatais de governanga da terra; em segundo, a globaliza¢ao e a possibilidade de

regulacio a partir da légica nacional no contexto contemporineo.

4.1. Capacidades estatais de governanca da terra no Brasil

Mesmo aceitando-se em abstrato a possibilidade de controlar o investimento
estrangeiro em terras através de restri¢des nacionais, o Brasil enfrenta um bloqueio
juridico-institucional histdrico: as tradicionalmente caéticas regulagao e governan-
¢a publica dos imdveis rurais. Conforme discutem Guedes e Reydon (2012) e Fer-
nandes, Reydon e Telles (2015), seja por razdes técnicas ou politicas, as escolhas
juridico-institucionais brasileiras historicamente facilitaram a chancela legal de
ocupagoes irregulares e privaram a burocracia estatal de informagoes sobre seu
territério. Nisso se inclui, por exemplo, a demarca¢io voluntdria de iméveis por
privados da Lei de Terras (de 1850), a institui¢ao do sistema de registro em carté-
rios sem que essas instituigdes tivessem mecanismos para verificar as informagoes
providas (em 1900) e a possibilidade de usucapiao de terras publicas do Cédigo
Civil de 1916.

Atualmente, para os mesmos autores, o quadro institucional brasileiro conti-
nua a apresentar gargalos similares. Em primeiro lugar, a dependéncia de declara-
¢oes dos proprietdrios para o cadastro e registro de imdveis, somado a incapacidade
de fiscalizagao, monitoramento e enforcement dos 6rgaos oficiais. Em segundo, a
atuagdo fragmentada e descoordenada de diferentes 6rgaos na governanga da terra,
inexistindo um cadastro dnico que agregue todas as informagoes relevantes.””” Em
terceiro, de forma especifica a questao do investimento estrangeiro, a desnecessida-

de, entre os anos de 1998 e 2010, de registro de aquisi¢des por pessoas juridicas

1% H4 diferengas nas informagoes cadastros do INCRA e nos registros dos cartérios, e essas ins-
titui¢des nao mantém didlogo entre si (GUEDES; REYDON, 2012, p. 535).
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constituidas em territério nacional, mas de capital majoritariamente estrangeiro, o
que tornou as informagoes do INCRA frdgeis e pouco tteis para certas finalidades
relevantes (SABBATO; REYDON; WILKINSON, 2012, p. 426)**° — como o
préprio 6rgao confirmou.

Nessa linha de raciocinio, a possibilidade de controle da aquisi¢ao de terras
por estrangeiros seguramente depende de também do fortalecimento das capacida-
de estatais.**! O papel do direito, percebe-se, nao se reduz as regulamentagao de
limites: os arranjos juridicos que compdem as institui¢des responsdveis por dar
contorno e efetivar limitagbes sao também elementos constitutivos dos padroes de
aquisi¢ao de terras no pais. As restrigdes existentes, no caso concreto, revelaram-se
inécuas em parte por conta da fragilidade dessas instituigdes — seja por conta de
escolhas de arranjos juridico-institucionais debilitantes, seja pela falta de recursos
humanos e organizacionais da burocracia responsdvel pela implementagao de obje-

tivos de politicas publicas.

4.2. Ainefetividade da regulamentacao brasileira no contexto

de globalizacdo

Independentemente da variagao nas capacidades estatais, é possivel que a glo-
baliza¢ao e a financeirizagao tenham reduzido a efetividade de restrigoes apoiadas
na dicotomia nacional/estrangeiro, como j4 mencionado acima. Com isto nio se
quer dizer que restri¢gdes com base em uma légica nacional tenham perdido todo o
seu significado ou que sejam facilmente substituiveis. No entanto, vé-se como ins-
tituigdes podem se transmudar em termos de efeitos e consequéncias que produ-
zem, sem, porém, adotar as correspondentes alteragdes formais.?*? Por isso, manti-
dos hoje os termos das restri¢bes concebidas no final da década de 1960,

possibilita-se a intensifica¢ao da financeirizagao. Esta nuance fortalece a percepgao

220 Tais gargalos colocam em divida andlises como a de Hage, Peixoto e Vieira Filho (2012:23).
Para os autores, estrangeiros ocupam uma drea relativamente pequena de terras no pafs (1.2%
do total), inexistindo motivos para considerar a soberania nacional como fragilizada. No en-
tanto, tais dados sdo retirados dos registros do INCRA — os quais, como discutido, nao expri-
mem a (desconhecida) escala real da estrangeirizagio.

221 Sobre a ideia de capacidades estatais para o desenvolvimento e, em particular, para a imple-
mentagio de politicas publicas, cf. Skocpol (1985, p. 9), Evans (1992) e Pires e Gomide (2014).

22 Autores ligados ao institucionalismo histérico reconhecem que instituigoes podem mudar em
seus efeitos sem uma correspondente alteragdo em sua estrutura formal. Hacker, Pierson e
Thelen (2015) denominam este padrio de mudanca como “arrastamento”.
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de que o arcabougo juridico nacional, em geral, nao se presta (nem se prestou no
passado, mesmo quando assim explicitamente almejava) efetivamente ao controle

das aquisigdes estrangeiras.

Fairbairn (2015) traga justamente este diagndstico em sua andlise da retoma-
da das restrigoes no caso brasileiro. A partir de uma série de entrevistas e visitas a
convengdes de agronegdcios, notou que as novas regulagdes passam longe de uma
barreira impenetrdvel: estratégias utilizadas incluem a redistribui¢ao de ativos e de
controle do capital social entre empresas controladoras e subsididrias (de forma que
a subsididria obedeca ao requisito formal de maior parte do capital sob controle
nacional), a utiliza¢ao de “testas-de-ferro” brasileiras (por exemplo, com o investi-
dor estrangeiro como “sécio oculto”) e mesmo pela transferéncia da terra como
garantia de financiamento nao honrado (um proprietdrio de terra brasileiro toma
financiamento com um investidor estrangeiro, colocando o imével como garantia;
ao propositalmente inadimplir a obriga¢do, a terra ¢é transferida ao investidor es-

trangeiro).

5. CONCLUSAO

Este artigo analisou a trajetdria e atual estado do regime juridico da aquisi¢ao
de terras por estrangeiros no Brasil. Iniciamos com o percurso formal das restri¢oes
a aquisi¢ao, relacionando cada alteragao a seu momento na economia politica na-
cional. Tornou-se visivel o cardter errdtico da regulamentagao: em primeiro lugar,
manteve brechas mesmo em seus momentos pretensamente restritivos; em segun-
do, mudangas ocorreram nao por meio de reforma do texto legal, mas de altera¢oes
interpretativas. Em seguida, contextualizamos as regulagoes dos padroes de ativi-
dade econ6émica contemporineos. Argumentamos que restri¢des concebidas uni-
camente a partir da dicotomia nacional/internacional perdem em efetividade regu-
latéria em um cendrio marcado pela financeirizagdo e internacionalizagao da
produgdo interna. Por fim, a partir de estudos empiricos do caso brasileiro, de-
monstramos como estes desafios estdo imbricados em arranjos juridicos debilitan-
tes em termos da capacidade de governanca da terra e reagao a financeirizagao.

Como esta breve recapitula¢io evidencia, os padroes de aquisi¢ao de terra no
Brasil desenrolaram-se em meio a um arcabougo juridico-institucional repleto de
especificidades relacionadas de maneira nio ébvia e nao linear. A observagio dos

detalhados arranjos e dos usos e propdsitos aos quais efetivamente se prestaram,
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contudo, permite uma conclusao geral: mesmo em momentos de retérica e motiva-
¢ao restritiva, o direito brasileiro historicamente refor¢a a apropriagao continua de
terras por pessoas fisicas e empresas, incluindo individuos e corpora¢des estrangei-
ras. Em regra, as atividades destes atores estiveram ligadas ao extrativismo mineral
e vegetal, 2 monocultura, 2 exportagio, ao latifindio, a pecudria extensiva e a gri-
lagem e outros “usos” informais e comodificadores da terra. Isso aconteceu em
detrimento de outras possibilidades de conformagao juridica da propriedade — en-
tre elas, a reforma agrdria, a pequena propriedade, a posse e propriedade por comu-

nidades tradicionais, os usos comuns, os assentamentos ¢ a agricultura familiar.

Estas conclusées escancaram a profunda imbrica¢ao entre a propriedade em
seu sentido formal e os contextos econdmicos e politicos em que ela se insere e deve
ser compreendida. E possivel afirmar, nesse contexto, que o tema da aquisigao de
terras por estrangeiros — por tratar de uma categoria central do capitalismo, a pro-
priedade — permite uma discussdo rica e de natureza transversal, que integra de
maneira pouco usual aspectos relacionados ao direito, & economia e as relagoes
sociais. E um tépico que d4 margem a uma discussio importante sobre o funcio-
namento dos arranjos juridicos e institucionais existentes em seu contexto, para
além de visbes convencionais presas a letra da lei e sua interpretagao por instancias

técnicas e judiciais.
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A PROPRIEDADE PRIVADA NO CAPITALISMO
SOB DOMINANCIA FINANCEIRA NO BRASIL

UMA ANALISE A PARTIR DO NOVO MARCO
NORMATIVO NACIONAL DE REGULARIZACAO

FUNDIARIA
Tarcyla Fidalgo Ribeiro

1. INTRODUCAO

Ao longo das dltimas trés décadas, muitos autores vém se debrugando sobre o
estudo do que se apresenta como um movimento de predominancia do capital fi-
nanceiro em face dos setores produtivos do capital. Apesar do termo “financeiriza-
¢ao” ser o mais utilizado ao se tratar de tal fendmeno, para fins deste artigo serd
utilizado o termo “capitalismo sob dominéncia financeira” — guardando certa ana-
logia ao termo utilizado por Guttman (2008). A partir deste e de outros marcos
tedricos que serao brevemente explicitados e introduzidos na préxima sessao, pre-
tende-se problematizar o processo atual de aprofundamento da articulagao entre a
propriedade privada e o capitalismo sob dominAncia financeira no Brasil, especial-
mente sob o aspecto do aprofundamento da funcionaliza¢io da propriedade para a
produgio de capital ficticio com base na terra urbana, por meio da securitizagao de

titulos com origem na propriedade fundidria urbana.

Para isso, serd necessdrio, em uma primeira parte, compreender a relagao entre
propriedade privada e produgao de capital ficticio com base na terra urbana, a
partir de uma breve incursao sobre o momento atual do capitalismo, a importincia
crescente das cidades no cendrio econdmico nacional e internacional e, como con-
sequéncia, a importincia adquirida pela terra urbana nio apenas enquanto valor de
uso para mais da metade da populagio mundial que nela vive hoje (ORGANIZA-
CAO DAS NACOES UNIDAS, 2014), mas também como mercadoria e ativo

financeiro.



e« Série Direito, Economia e Sociedade

A partir daf serd abordada a situagao fundidria e financeira no Brasil, na tentativa
de esclarecer o “estado da arte” da terra no Brasil, com especial foco na terra urbana,
bem como a situago da regulamentagdo do sistema financeiro nacional, especifica-
mente em relagdo a titulos securitizdveis que tenham por lastro a terra urbana.

Na segunda parte do artigo, serd apresentado um breve histérico fundidrio bra-
sileiro, que servird como base para uma adequada problematiza¢ao da situagao atual
de irregularidade dominante no pais, e os desafios que tal situago representa para a
implementagao plena de um modelo de propriedade privada capitalista no pais.

A terceira parte serd focada no instrumento da regularizagao fundidria e seu
papel na funcionalizagao da propriedade urbana brasileira para a produg¢ao de ca-
pital ficticio, especialmente a partir de titulos securitizdveis lastreados na terra ur-
bana. Serdo abordados brevemente os modelos de regularizagao fundidria e seus
objetivos, buscando problematizar sua utilizagio como agente catalisador da fun-
cionalizagdo capitalista da terra urbana brasileira, com destaque para o modelo de
governanga de terras, que parece ter ingressado definitivamente no pais a partir da
edigao da Lei Federal 13.465/17, e suas consequéncias neste processo.

Por fim, dedicaremos uma sessao final para tratar do novo marco normativo
nacional da regularizagdo fundidria — Lei Federal 13.465/17 — e o seu papel no
previsto aprofundamento das interlocu¢oes entre propriedade privada da terra ur-
bana e capitalismo, seja no aperfeicoamento de sua circulagio como mercadoria,
seja na sua conformagio direcionada para o aumento de sua utilizagao como lastro
de titulos securitizdveis, de modo a alavancar este mercado ainda pouco desenvol-
vido no Brasil e tao caro ao modelo de capitalismo sob dominio das finangas, que
se impos globalmente nas tltimas décadas.

2. ESCLARECIMENTOS QUANTO AOS MARCOS TEORICOS

O fendmeno da dominincia financeira sobre as demais esferas do capitalismo
vem sendo objeto de andlises por diversos autores, dos mais diversos ramos do co-
nhecimento. Apenas como exemplo, no 4mbito da economia — mas com repercus-
soes em diversas outras esferas — este fendmeno ¢ entendido e conceituado de diver-
sas formas, por exemplo, como um novo regime de acumula¢do capitalista
(AGLIETTA, 1998; HARVEY, 1994) ou o fim de um ciclo de acumulagao ante-
rior (ARRIGHI, 1996; CHESNALIS, 2002). Ou seja, trata-se aqui de debater se
estarfamos diante de uma novidade na histéria do capitalismo ou de um processo
que jd se verificou anteriormente e estaria agora se repetindo, ainda que com algu-

ma inovagao visto que a histdria, na verdade, nunca pode se repetir.
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O fendémeno empirico acima referenciado tem sido descrito pelo termo “fi-
nanceirizagao”, este ultimo sendo utilizado de forma ampla por representantes de
diversas dreas do conhecimento. Esse fato, a0 mesmo tempo em que revela seu
possivel cardter agregador, também favorece uma certa confusio terminoldgica,

que, por sua vez, pode indicar limites teéricos, analiticos e priticos do conceito em

si de financeirizagao (CHRISTOPHERS, 2015).

Dado este cendrio, para evitar qualquer confusio conceitual ou terminolégi-
ca, opta-se, no presente artigo, pela utiliza¢ao do termo “capitalismo sob dominan-
cia financeira”, entendido como uma forma de organiza¢io do capital na qual hd
uma predominéncia do capital financeiro sobre as esferas produtivas, com a conse-
quente imposi¢ao de uma légica, e de um tempo préprios de acumulagao, voltada
para um retorno, em termos de rendimento, o maior e mais rdpido possivel para

especuladores e acionistas.

Cabe esclarecer que, apesar da escolha terminoldgica por “capitalismo sob
dominancia financeira”, o termo “financeiriza¢o” ainda estard presente neste arti-
go, embora sob um viés mais restritivo, designando o processo de conversao de
mercadorias em ativos financeiros, por meio do qual aquelas ganham maior auto-

nomia quanto a determinagdo de seus pregos e formas de circula¢io.

Outro termo que serd bastante utilizado no presente artigo e que merece um
esclarecimento inicial quanto ao seu contetido é “capital ficticio”. O capital ficticio
pode ser definido como uma espécie de circulagao do capital que rende juros que o
mantém distante do circuito produtivo, em uma forma de fluidez (HARVEY,
2013). O capital ficticio estd ligado diretamente ao sistema de crédito na medida
em que ¢ corporificado por um titulo, que por sua vez representa uma mercadoria

ou um direito de recebimento de valores oriundos de transagdes mercadoldgicas.

Talvez a caracteristica mais relevante do capital ficticio seja sua autonomiza-
¢ao frente & mercadoria ou relagdo crediticia que o tenha lastreado, podendo assu-
mir pregos completamente descolados daqueles de seus lastros. No entanto, apesar
de receber a denominagao de ficticio exatamente por essa autonomizagao de seu
lastro no que se refere ao preco, nio se pode perder de vista que o capital ficticio
possui uma expressao real diretamente relacionada com a expressao individual do
seu detentor e com a sua convertibilidade. Ou seja, para o detentor de determinado
titulo, este de fato representa uma parcela real do seu patriménio, especialmente

pela sua esperada convertibilidade imediata em dinheiro.
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Harvey (2013) nos alerta para o fato de que o capital ficticio é uma forma
necessdria para a acumulagio capitalista. E por meio dele que se consegue, em al-
guma medida, superar a contradigio consubstanciada pela fixidez imposta pela
necessidade de capital fixo, dando maior fluidez ao sistema e se colocando como
uma espécie de vélvula de escape para as pressoes decorrentes desta contradi¢ao.

A questdo que se impde no formato atual do capitalismo sob dominéncia fi-
nanceira ¢ o crescimento exacerbado desse capital ficticio, que chega mesmo a su-
bordinar a dimensio produtiva a sua légica dos altos retornos financeiros em alta

velocidade (CARCANHOLO; NAKATANI, 2015).

Realizados os devidos esclarecimentos quanto ao marco tedrico no qual se
insere o presente artigo, COmo visto anteriormente, pretende-se utilizar os conceitos
acima referenciados para problematizar o processo atual de aprofundamento da
articulacao entre a propriedade privada e o capitalismo sob dominincia financeira
no Brasil, especialmente sob o aspecto do aprofundamento da funcionalizagao da
propriedade para a produgao de capital ficticio com base na terra urbana, por meio
da securitizagao de titulos com origem na propriedade fundidria urbana.

3. ATERRA URBANA, A PROPRIEDADE PRIVADA
E A PRODUCAO DE CAPITAL FICTICIO

Nas tltimas décadas, é inegdvel o reconhecimento de que as cidades, em espe-
cial as metrépoles, vém se transformando de forma acelerada, de modo a se adaptar
as novas necessidades do capitalismo sob o dominio das finangas (SANFELICI,
2013). H4 autores, como Christophers (2011), que destacam em suas andlises que
o espago urbano, em especial as grandes cidades, vem adquirindo, inclusive, um
protagonismo neste novo modelo de organizacao sob dominio financeiro, assu-
mindo papel central na prépria sustentagao do regime capitalista.

Isto porque os aportes de recursos no espago urbano, ao mesmo tempo em que
estimulam setores produtivos absorvendo eventual capital sobreacumulado, podem
retornar como condi¢do futura de desenvolvimento da esfera produtiva, contri-
buindo para o crescimento da acumula¢io. Neste cendrio, a terra urbana se torna
o préprio objeto, e nao mais uma condi¢ao, para a acumulaggo.

Este papel de destaque assumido pelas cidades no capitalismo sob dominéncia
financeira garante uma posi¢ao privilegiada a todos os regimes juridicos que a en-
volvem. Dentre estes, destaca-se o regime de propriedade fundidria, dada a impor-
tAncia de sua regula¢ao de forma adequada para as novas formas de acumulagio e

especulacio tipicas deste novo momento do capitalismo mundial.
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Em um contexto de predominio da dimensao financeira sobre a produtiva
no capitalismo, a terra ganha destaque enquanto mercadoria e ativo financeiro,**
em especial a terra urbana, dado o movimento crescente de urbaniza¢io da po-
pula¢io mundial. O aprofundamento das imbricagdes entre espago construido e
circulagio de capital depende da conversao, o mais completa possivel, da proprie-
dade fundidria em propriedade capitalista, aqui considerada aquela capaz de se
adequar as necessidades sistémicas do capital em seus movimentos ciclicos de
mudanga (TOPALOV, 1979; LOJKINE, 1981). Esta conversao tem como vetor
a homogeneizagio das relagoes sociais, juridicas e culturais que envolvem a terra
urbana, com o objetivo de garantir a seguranga necessdria para investimentos e

fluxos financeiros que a tenham como base.

Além disso, faz-se necessdria também a criagao de uma estrutura financeira
baseada em regula¢oes sobre titulos securitizdveis lastreados na propriedade urba-
na. Este movimento regulatério envolvendo de forma direta e indireta a proprieda-
de da terra urbana ¢é o que se sugere no presente artigo como uma janela analitica
para a compreensio do aprofundamento das articulagdes entre capital financeiro e
propriedade no Brasil, que, por sua vez, parece encontrar importante obstdculo no
“né” fundidrio estabelecido no pais e cujo desenvolvimento pressupoe um incre-

mento das politicas de regulariza¢ao fundidria.

Referida janela de andlise, do capital ficticio lastreado na terra urbana, espe-
cificamente via titulos securitizdveis, traz ao foco as questoes envolvendo a securi-

tizagao de titulos com origem na propriedade fundidria urbana.

Estes titulos securitizados passariam entdo a ser comercializados em um mer-
cado secunddrio — perdendo qualquer vinculagao com o valor e o preco efetivo dos
iméveis urbanos, a partir do que sao utilizados na produgao de mais valor, assu-

mindo o cardter de capital — embora de natureza ficticia.

No cendrio brasileiro, os exemplos mais claros dos instrumentos que levam a

construgao deste tipo de capital ficticio, nos dias atuais, s3o os titulos derivados da

?23 Importante destacar a existéncia de duas correntes sobre o aperfeicoamento do uso da terra
como mercadoria e como ativo financeiro. A primeira funda-se na teoria da renda da terra,
posicionando-se no sentido de que sua conversio em mercadoria se d4 a partir da extragio de
renda, o que pode ser feito com ou sem referéncia na taxa de juros. O principal autor filiado a
esta corrente ¢ Topalov (1979). Por sua vez, a segunda corrente, que tem como principal autor
David Harvey, defende que a terra sé se aperfeicoa enquanto mercadoria quando se converte
em ativo financeiro, tendo seu preco derivado sistematicamente da taxa de juros, o que permi-
te sua autonomizagio em relacdo a qualquer parAmetro produtivo.
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securitizagao de gravames imobilidrios (Certificados de Recebiveis Imobilidrios —
CRI’s — e Letras de Crédito Imobilidrio — LCI’s) e os CEPAC’s (Certificados de
Potencial Adicional de Constru¢io). Por meio destes instrumentos, aumenta-se a
permeabilidade da terra urbana ao capital financeiro e a sua légica prépria de acu-
mulagio, aprofundando a transmutagio da orientagao das politicas puiblicas e da

gestao da cidade jd identificada anteriormente (PEREIRA, 2015).

De fato, nas dltimas décadas delineou-se no pais um sofisticado sistema juri-
dico e financeiro referente  securitizagao de titulos lastreados na propriedade imo-
bilidria.??* No entanto, apesar dos esforgos de regulamentacio e do efetivo cresci-
mento das transagdes com estes titulos, estas ainda apresentam um volume muito
baixo de circulagao de capital (PEREIRA, 2015). Com um sistema financeiro e
juridico bem delineado, sugere-se que esta dificuldade de desenvolvimento deve ser
investigada especialmente nos aspectos relativos a sua base, no caso, imbricada na

questio fundidria.

Uma hipétese que pode ser levantada, e que serd desenvolvida nos préximos
tépicos do presente artigo, ¢ que o cendrio de irregularidade fundidria no pafs é um
entrave para transagoes envolvendo a propriedade imobilidria — ainda que o merca-
do imobilidrio tenha atividade intensa mesmo em dreas irregulares — e, principal-
mente, para a alavancagem de um mercado de titulos dela derivados, dado seu ni-

vel mais elevado de exigéncia em termos de seguranca e homogeneidade.

Cabe registrar que a irregularidade fundidria no Brasil nao se circunscreve em
recortes de classe social. H4 a percepgao de que muitas propriedades imobilidrias
pertencentes a classes abastadas, com grande potencial de circulagao direta e altos
precos de mercado, também padecem desta espécie de “vicio origindrio”, o que
dificultaria o desenvolvimento mesmo de um mercado envolvendo transagées di-
retas desta terra. Essa percepgao ganha expressao no novo marco nacional de regu-
larizagdo fundidria, Lei Federal 13.465/2017, no qual a regularizagio de interesse
especifico — destinada a estas propriedades de classes mais abastadas — ganha o
mesmo peso normativo e até algumas vantagens em face da regularizagao de inte-

resse social, o que revela a importincia e a dimensao do fendmeno.

224 Vide as Leis: 8.668/93, que institui os Fundos de Investimento Imobilidrio (FII’s); 9.514/97,
que cria o Sistema Financeiro Imobilidrio (SFI) e dispoe sobre a alienagdo fiducidria de imé-
veis; e 10.931/2004, que amplia o rol de instrumentos financeiros de base imobilidria que in-
tegram o SFL.
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Este cendrio vai de encontro a légica atual do capitalismo financeirizado que,
para otimizar a funcionaliza¢io da terra enquanto mercadoria e ativo financeiro,
prega um esforco para sua homogeneizagio sob o modelo da propriedade privada
plena, no sentido de garantir a seguranca e a liberdade necessdrias para investimen-
tos e fluxos financeiros que a tenham como base.

4. A IRREGULARIDADE FUNDIARIA NO BRASIL E OS DESAFIOS
PARA A IMPLEMENTACAO DE UM MODELO DE PROPRIEDADE
PRIVADA CAPITALISTA

No Brasil, a questao do regime juridico da propriedade fundidria e de sua re-
gulagdo colocou-se como um desafio desde os seus primérdios. A necessidade ini-
cial de ocupagio de um territério de dimensoes continentais, seguida pelos desafios
de estabilizagao das fronteiras, fez com que o controle fundidrio no pais fosse pra-
ticamente inexistente nos primeiros séculos de sua histéria pés “descobrimento”.

Tal situagdo perdurou por séculos, com poucas alteragdes, até a edi¢io da Lei de Ter-
ras e Imigragdo — Lei 601, de 18/09/1850. Essa legislago foi responsdvel por reforgar
a op¢do pela propriedade privada no pais (j4 presente na Constitui¢do Imperial de
1824 e posteriormente aperfeicoada pelo Cédigo Civil de 1916), instituindo a compra

e venda (além da sucessio hereditdria) como tnico meio de aquisi¢ao da terra e con-

firmando seu cardter excludente e elitista, visto que inacessivel aos mais pobres,225

conforme serd explicado a seguir. No 4mbito da gestdo territorial, a Lei de Terras,
conjuntamente com a Hipotecdria, 1237/1864, instituiu um modelo de registro fun-
didrio que, no entanto, dada a situacio de séculos de auséncia de controle estatal e o
preciosismo burocrdtico de que se revestiu, ndo teve a efetividade prdtica necessdria.
De acordo com Magalhaes (1999), “um dos grandes significados que pode ser
extraido da referida lei é o de modernizacio das relagdes econdmicas e produtivas,
abrindo campo e cidade 4 expansio do capitalismo. A terra passa a ser um fator da
acumulagio e fortalecimento de capitais entdo em curso”. Este regime se aperfeico-
aria algumas décadas mais tarde no 4mbito do Cédigo Civil editado em 1916.

Apesar da opgao pela propriedade privada e da institui¢io de um sistema re-
gistral pela Lei de Terras em conjunto com a Hipotecdria, este nio teve éxito em
termos de efetividade. De fato, seus requisitos nunca foram devidamente respeita-
dos ou fiscalizados pelo poder publico, o que reduziu seu potencial de formalizar e

homogeneizar o regime fundidrio no pafs.

225 P . . - . .
“* No contexto de sua edi¢do, a norma tinha, ainda, a destacada preocupagio em incentivar a

vinda de imigrantes para o Brasil. Acreditava-se que este tipo de mao de obra apenas teria es-
timulo para migra¢io caso pudessem vislumbrar a possibilidade de adquirir terras.
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Além disso, com a Lei de Terras e o posterior aperfeicoamento do regime fun-
didrio marcado pela propriedade privada a partir do Cédigo Civil de 1916, outro
fator que merece destaque é o desenvolvimento de uma ideologia da propriedade
privada que, tornada hegemonica, garantiria uma posi¢ao social mais privilegiada
a seus detentores tendo em vista que a propriedade da terra se consolidaria como
sindnimo de status social.

Essa alteragao do regime fundidrio em conjunto com mudangas sociais e eco-
nodmicas relacionadas a inser¢ao periférica do Brasil no sistema capitalista mundial,
o que inclufa a alteragao da base exportadora para o café, formaram um cendrio
propicio para o aprofundamento do desenvolvimento urbano no pais a partir do

final do século XIX.

J4 no contexto urbano, a situagao fundidria se coloca a partir do intenso desen-
volvimento das cidades brasileiras apds a proclamagio da republica, e assume des-
taque com o desenvolvimento urbano mais generalizado no pais a partir da década
de 30 do século XX, com a “Era Vargas”. Neste periodo, uma série de transforma-
¢Oes econdmicas e fisicas nas cidades as tornaram um polo de atragao populacional,
proporcionando um crescimento de demandas por habitacao e infraestrutura.

O répido crescimento das cidades, especialmente a partir da década de 30 do sé-
culo XX (BRITO; SOUZA, 2005), associado com o quadro jd consolidado de inefici-
éncia em termos de registro e regulagao da propriedade fundidria, levou a que o desen-
volvimento urbano no Brasil se desse sob uma base fundidria primordialmente irregular,
sendo certo que, apesar da auséncia de dados confidveis, estima-se que pelo menos 50%

dos iméveis brasileiros padecem de alguma irregularidade fundidria**® nos dias atuais.

26 Conforme entrevista do secretdrio do Ministério das Cidades para o jornal O Globo. Disponi-

vel em: <http://oglobo.globo.com/economia/regularizacao-de-domicilios-beneficiara-quem-
-ganha-ate-dez-salarios-20837789>. Acesso em: 28 abr. 2017.
Os dados produzidos pelo IBGE se referem tdo somente aos assentamentos subnormais, cate-
goria que se refere ao conjunto constituido por 51 ou mais unidades habitacionais caracteriza-
das por auséncia de titulo de propriedade e pelo menos uma das caracteristicas abaixo: irregu-
laridade das vias de circulagao e do tamanho e forma dos lotes e/ou — caréncia de servicos
publicos essenciais (como coleta de lixo, rede de esgoto, rede de dgua, energia elétrica e ilumi-
nagdo publica). A partir desta categorizagio chegou-se ao dado de que 11,4 milhoes de pessoas
vivem em assentamentos subnormais no Brasil, aproximadamente 6% da populagio. Apesar
da importincia deste mapeamento, em termos de irregularidade fundidria ele representa ape-
nas uma parte dos casos, que envolvem ainda condominios fechados, loteamentos clandesti-
nos, além de iméveis com problemas registrais ou sem qualquer registro, o que faz com que a
estimativa da irregularidade fundidria supere em muito os nimeros produzidos pelo IBGE
para os assentamentos precérios.
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Este grave quadro de irregularidade fundidria tem consequéncias em diversas
esferas, prejudicando desde a inser¢ao do Brasil no circuito econémico atual do
capitalismo sob dominancia financeira, passando pelo desenvolvimento da gestao
urbana até a garantia de direitos daqueles que fazem destas dreas irregulares seu lar

ou espaco de trabalho.

A irregularidade fundidria urbana passa a ser encarada definitivamente en-
quanto questao a ser enfrentada de forma direta e mais sistemdtica a partir da dé-
cada de 1970, ainda no 4mbito das politicas do Banco Nacional de Habitagao —
BNH (VASCONCELOS, 1986), com diversas legislages reguladoras e politicas

de incentivo a regulariza¢ao fundidria sendo editadas desde entao*”".

O cendrio até aqui delineado de irregularidade fundidria no pais sem ddvidas
traz impactos relevantes para a conversao da propriedade existente em propriedade
capitalista. De fato, a exploragio capitalista da terra urbana — tanto no sentido de
seu aperfeicoamento como mercadoria a ser transacionada diretamente (mercanti-
lizagdo), quanto no sentido de sua utilizagao como lastro para titulos securitizdveis
— depende de algumas condi¢oes relacionadas diretamente com a garantia da segu-
ranga para negociantes e especuladores. Estas condigdes se baseiam, precipuamen-
te, em uma formaliza¢io e homogeneizagao fundidria, além de um controle estatal

e registral mais rigido em todo o territério.

Este tema j4 foi abordado por diversos autores, cujos trabalhos foram inclusive
tidos como base para a formulagao de politicas com foco exatamente na garantia
desta seguranca para negociantes e especuladores. Neste sentido, o Direito seria
instrumentalizado pelo capital no sentido de garantir que, no caso especifico da
terra, se cumpram as condigdes minimas exigidas para o aperfeicoamento, tanto

quanto possivel, da terra enquanto mercadoria (DE SOTO, 2001).

Nesse contexto, o instrumento da regulariza¢ao fundidria ¢ uma das medidas
prioritdrias para o atendimento de tais condigoes, especialmente em um formato
voltado para a regularizagao dominial-registral a partir da propriedade plena — que
garante homogeneidade e maiores possibilidades para as transa¢oes, na medida em
que o objeto passa a se encontrar na esfera da legalidade e formalidade. As poten-
cialidades deste instrumento para o atendimento de tais condigdes, bem como os

problemas associados a ele serao discutidos nas duas préximas sessoes.

22 . . . .. , . .
**7 Especialmente a partir da Lei Federal 6.766/79 que traz de forma mais sistemdtica o conceito
de regularizagao fundidria.
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4. A REGULARIZACAO FUNDIARIA E SEU PAPEL NA
FUNCIONALIZACAO DA PROPRIEDADE FUNDIARIA
URBANA PARA A PRODUCAO DE CAPITAL FICTICIO

Para o presente artigo, merecem destaque o marco normativo da Lei Federal
11.977/2009 — que traz uma visdo da regularizagio fundidria como instrumento
prioritariamente de garantia de direitos aos moradores de 4reas irregulares —, e o
novo marco normativo nacional sobre o tema, Lei Federal 13.465/2017 — que
teve por base a Medida Proviséria 759/16 — a qual trouxe a preocupag¢io em pro-
piciar a ado¢o de um novo regime de governanga de terras, privilegiando a pro-
priedade privada de forma que parece se alinhar aos interesses do capital imobi-

lidrio e financeiro.

De fato, no contexto brasileiro, marcado fortemente pela irregularidade fun-
didria, conforme anteriormente exposto, a regulariza¢io fundidria baseada na dis-
semina¢ao ampla de titulos de propriedade privada da terra e na sua regularidade
registral parece ser do interesse do capital sob dominincia financeira. Isto porque,
a partir deste cendrio, ¢ possivel promover a homogeneiza¢io do estoque fundidrio
nacional, sendo esta medida estratégica para o aprofundamento da inser¢ao do pais
no circuito financeiro que marca o capitalismo atual, especialmente sob o viés do
desenvolvimento de um mercado secunddrio de titulos securitizados lastreados na

terra urbana.

Nas transagdes que envolvem a terra diretamente como mercadoria, o seu
desenvolvimento depende, de fato, de um sistema registral eficiente e de larga
abrangéncia, bem como de uma regulagio da propriedade que permita ao seu titu-
lar os mais amplos poderes de disposi¢ao, de modo a facilitar a dinimica das tran-
sacoes. Por sua vez, nas transagbes que envolvem a terra indiretamente, especial-
mente como lastro para a emissio de titulos securitizdveis, estes elementos do
registro e da regulagdo juridica, que dao ao titular da propriedade os poderes mais
amplos possiveis, sao indispensdveis para a alavancagem destes tipos de transagao.
Como as transagdes que envolvem titulos disponiveis em um mercado secunddrio
jd sao consideradas como de risco por si mesmas, a seguranga do lastro é um dife-
rencial determinante para seu impulso e sucesso.

Conforme anteriormente exposto, ¢ fundamental a realizagao de uma adequa-
¢ao juridica para o aperfeicoamento da utilizagao da terra como mercadoria e sua
eventual transformagdo em ativo financeiro, que passa necessariamente pela sua

homogeneizagio e formalizacio via propriedade privada plena. O instrumento que
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possibilitaria tal adequagdo seria exatamente a regularizacao fundidria — apesar
desta se apresentar como arena de disputa entre diversos interesses e propdsitos, de

diferentes fra¢oes do capital e da classe trabalhadora.

A regularizagao fundidria pode ter multiplas defini¢es e fungdes enquanto
instrumento legal e de politica urbana. No Brasil, ela nao parece ter assumido um
cardter univoco no sentido de atender integralmente os interesses de quaisquer das
fragoes de classes existentes no pafs, embora o seu histérico de regulamentagao e
aplicacao, se comparado com o marco normativo atual, indique um movimento de
ruptura com os interesses das classes sociais menos favorecidas em favor dos inte-
resses do capital, em sua etapa atual de dominéncia financeira. Portanto, o que
parece estar constantemente em disputa sao os sentidos da regularizagao fundidria

trazidos pela lei e norteadores de sua dimensao enquanto politica publica.

Apenas a titulo ilustrativo, visto que o ponto serd tratado mais detidamente 2
frente, assistimos nos dltimos meses a uma mudanga de sentido da regularizagio
fundidria, se afastando dos interesses voltados a garantia de direitos dos moradores
em favor dos interesses de fragoes capitalistas ligadas ao capital financeiro. Diz-se
isso pela recente alteragio do marco normativo nacional sobre o tema e as altera-
¢oes promovidas no instituto, que perdeu sua dimensao ampla, inclusiva de vdrias
frentes de garantia de direitos, como a urbanizagdo e a assisténcia técnica e social,
para ganhar como foco a dimensao da regularizagao dominial e registral, por meio

da titula¢ao via propriedade privada plena.

A promogao ampla da regulariza¢io fundidria, em seu aspecto dominial, por
meio da propriedade privada parece ser de grande importincia para facilitar a di-
fusio do capital nas cidades, conforme jd exposto, além de permitir a criagao de
novas fronteiras de acumulagio, por diversas formas — que nao serdo abordadas

pelas limita¢des temdticas do presente artigo.**®

A partir de uma base fundidria formalizada e homogeneizada, lastreada na
propriedade privada, ¢ possivel nao apenas dinamizar as negociagoes envolvendo a
terra como mercadoria, mas também impulsionar sua utiliza¢io como ativo finan-
ceiro. Isto a partir da garantia aos investidores e especuladores de uma maior segu-

ranga quanto ao retorno de seus investimentos e aplicagbes, como visto.

2 ’ . . . — .

28 Apenas a titulo exemplificativo, podemos falar em novas fronteiras de acumulagio a partir da en-
trada no mercado formal de dreas que até entdo no poderiam ser negociadas e que tém valor em
desdgio por este fato. E o caso das favelas e dos assentamentos informais de baixa renda em geral.
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Na3o se pode perder de vista, ainda, no debate sobre o papel da regularizagao
fundidria na funcionalizagdo da propriedade fundidria urbana para a produgio de
capital ficticio, que as politicas de regularizagao fundidria no Brasil sao incentiva-
das, e muitas vezes subsidiadas, pelos principais organismos financeiros internacio-
nais — como o Banco Mundial. Este fato pode confirmar que a regularizacao fun-
didria exerce um papel no alcance do objetivo de aprofundamento da inser¢ao do
pais no contexto do capitalismo sob dominincia financeira, que exige a maior se-
guranga e fluidez possiveis para as negociagdes, nao apenas da terra enquanto mer-
cadoria, mas também de valores mobilidrios, especialmente aqueles lastreados na

propriedade fundidria.

Diversos autores jd posicionaram as institui¢bes financeiras internacionais
como fontes privilegiadas de disseminagao do modelo neoliberal e financeirizado
pelo mundo, em especial nos paises em desenvolvimento que se veem dependentes
destas institui¢bes para empréstimos e renegociagio de dividas (ARANTES,
2004). Esta fung¢do se deve ao dominio norte americano quanto a suas fontes de

custeio e seus sistemas de gestao.

Neste contexto de incentivo e subsidio de organismos financeiros internacio-
nais para o desenvolvimento de politicas fundidrias em um cendrio macroestrutu-
ral de “ajuste espacial” (HARVEY, 2015) ao qual as cidades vém sendo submetidas,
vem ganhando destaque no pais o paradigma da “governanca de terras”, apoiado

122 e baseado no aumento do controle fundi-

em recomendagdes do Banco Mundia
drio pelo Estado, por meio de mapeamento, regularizagao registral, informatizagao

e modernizacao de registros fundidrios.

Este novo paradigma, que ingressa no pais por meio de agentes externos e é
internalizado em ampla medida pelo novo marco normativo nacional de regulari-
zagao fundidria, incentiva diretamente uma politica forte de regularizagao fundis-
ria. Esta politica deve ser apta a garantir as condigoes bdsicas para o controle terri-
torial por meio da titulagio, propiciando também aumento da permeabilidade do
estoque fundidrio ao capital, por meio da homogeneizagio e formaliza¢ao da terra,
que pode entdo funcionar de forma mais efetiva como mercadoria e como ativo

financeiro.

29 Conforme relatério: Avaliagio da governanga fundidria no Brasil, editado pelo Banco Mun-
dial em 2014. Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.org/INTLGA/Resources/Bra-
zil_land_governance_assessment_final_Portuguese.pdf>. Acesso em: 5 maio 2017.
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5. 0 NOVO MARCO LEGAL NACIONAL DE REGULARIZACAO
FUNDIARIA E O APROFUNDAMENTO DAS CONEXOES
ENTRE PROPRIEDADE PRIVADA E CAPITALISMO

No entanto, nao seria qualquer politica de regularizagao fundidria que se mostra-
ria capaz de fornecer a base para o aprofundamento da inser¢ao do pais na dindmica
financeirizada, tipica do formato atual assumido pelo capitalismo. Para promover o
interesse dos capitalistas financeiros, que assumiram certa dominAncia no cendrio atual
do capitalismo mundial, é preciso regularizar de forma extensiva, rdpida,*’ barata (para

o Estado e agentes imobilidrios) e com base na propriedade privada plena.

Este nao era o modelo trazido pela Lei Federal 11.977/2009 em seu capitulo
I11, que versava sobre a regularizagio fundidria. As legislagbes estaduais e munici-
pais por ela inspiradas, apesar de suas limitagoes, traziam uma visao da regulariza-
¢ao mais voltada & garantia de direitos aos habitantes de dreas irregulares e 2 res-
ponsabilizagdo de loteadores e agentes imobilidrios que tenham contribuido com a

situagio de irregularidade fundidria eventualmente posta.

Para isso, impunha uma série de 6nus e deveres a estes agentes, além de trazer
uma série de dispositivos voltados a seguranca da posse e garantia de direitos para
habitantes de dreas irregulares que tenham se constituido em assentamentos prec-
rios. Tais disposi¢oes, no entanto, poderiam ser interpretadas como empecilhos
para um modelo de regulariza¢io ampla, rdpida e barata, a partir de uma chave

analitica voltada aos interesses do capital imobilidrio e financeiro.

Apesar deste modelo legislativo mais protetivo, cabe destacar que as politicas
publicas que buscavam a aplica¢io da regulariza¢ao fundidria — como os progra-
mas municipais de regularizagao fundidria — ainda nao refletiam a prote¢ao dos
direitos dos moradores na prdtica. Isto pode ser atribuido a diversos fatores, como
a falta de estrutura (fisica e de pessoal nas reparticdes municipais), de interesse
politico (a regularizagao fundidria por vezes exige embates com fragoes capitalistas
locais com altos custos politicos) e de recursos dos entes publicos. No entanto, ¢

inegédvel o poder indutor do modelo legislativo para as politicas puiblicas e sua im-

2300 aspecto da rapidez é um interesse compartilhado por todos os envolvidos na aplicagio da re-
gularizagdo fundidria, inclusive os moradores das dreas informais. De fato, um instrumento que
demora demais para ser efetivado acaba se tornando de pouca utilidade prética. Entretanto, essa
rapidez ndo pode justificar a adogdo de um determinado modelo que ignore todas as necessida-
des fisicas e urbanisticas dos territdrios a serem regularizados em nome da maior velocidade.
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portancia no cendrio nacional de aplicagdo de politicas de regularizagao fundidria,
apesar das dificuldades que envolviam uma simbiose mais estreita entre a lei e a

prética do instrumento.

Coincidentemente (ou nao), em um momento politico de ascensao ao poder
de um presidente nao eleito e menos ambiguo quanto ao seu nivel de comprometi-
mento com o aprofundamento da inser¢ao do pafs no cendrio de um capitalismo
sob dominincia financeira nos termos de interesse dos agentes capitalistas interna-
cionais, tem-se o rompimento deste paradigma mais protetivo da regularizagao
fundidria por meio de um ato unilateral do chefe do executivo: a edi¢ao da Medida
Proviséria 759, publicada em 22 de dezembro de 2016.

Sem qualquer participagao democrdtica, seja no momento de formulagao de
seu texto, seja no curso do processo legislativo, a referida Medida Proviséria altera-
va o paradigma das politicas de regularizac¢io fundidria pelo pais, estabelecendo
principios como os da competitividade e eficiéncia (art. 8°, pardgrafo dnico). Além
disso, firmava compromisso claro com a titulagao irrestrita, rdpida e barata, sem
responsabilizagbes de agentes imobilidrios ou exigéncia de constru¢ao de infraes-
truturas urbanas aptas a melhorar a vida dos habitantes das dreas irregulares e das
cidades em geral, como se depreende da leitura sistemdtica da referida medida

normativa.

Esta Medida Proviséria deu origem a Lei Federal 13.465/2017, cujo texto fi-
nal foi resultado de diversas modificagoes sofridas pelo texto da Medida Proviséria
origindria ao longo do processo legislativo, em parte motivadas pelo engajamento
de profissionais e movimentos sociais ligados & questao fundidria, na tentativa de

mitigar alguns dos retrocessos presentes no texto original.

Apesar das alterages em relagio ao texto original da referida Medida Provi-
séria, 0 novo marco normativo nacional ainda representa uma mudanca de para-
digma em termos de modelo de regularizagao fundidria. Passou-se de um modelo
que, ao menos no papel, priorizava a melhoria das condi¢des dos moradores e a
garantia de seus direitos — por meio do privilégio da dimensao urbanistica da regu-
larizagao fundidria e da urbanizagao — para um modelo que prioriza e alarga tanto
quanto possivel a regularizagio dominial por meio da titulagao nos moldes da
propriedade privada.

Apenas para explicitar esta mudanga de paradigma no que se refere a titula-

¢ao, sob vigéncia da Lei Federal 11.977/2009, esta sé era possivel apés medidas de
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urbanizagao e melhorias no territério, enquanto que sob vigéncia da Lei Federal
13.465/2017 pode ser a primeira providéncia para a regularizagao de determinada

drea, independentemente de qualquer obra ou melhoria urbana.

Dado o cendrio fundidrio brasileiro anteriormente exposto e as andlises sobre
a conexao entre a propriedade da terra urbana e as necessidades do capitalismo sob
dominéncia financeira, seria ingénuo considerar uma mera coincidéncia a alteragao
do marco normativo ¢ do modelo de regularizagao fundidria de uma forma tao
importante, com privilégio exatamente destas necessidades. Tais pressupostos,
quais sejam, ampliagdo, rapidez e barateamento da regularizagao fundidria com
base na propriedade plena e foco em sua dimensao registral, permitem o controle e
a homogeneizagao da terra no pais e, consequentemente, o aprofundamento de sua

mercantiliza¢io e a alavancagem de sua utilizagao como ativo financeiro.

Por meio de diversos dispositivos, alguns trazendo inclusive inovagdes no or-
denamento juridico nacional — como a legitimac¢ao fundidria,”" uma nova forma
de aquisigao origindria da propriedade de forma simplificada em relagao as jd exis-
tentes —, a nova lei assume um compromisso claro com a difusio do modelo de

propriedade privada, com regularidade registral, no pais.

Neste sentido, o novo marco legal da regularizagao fundidria nacional — Lei
Federal 13.465/2017 — parece vir ao encontro das necessidades capitalistas relativas
as transagoes envolvendo a terra, em um esfor¢o de colocar a disposi¢ao do merca-
do — da forma mais adequada possivel as necessidades da configuracio atual pre-
dominante nas transagdes capitalistas, qual seja, a financeira — o estoque fundidrio
continental contido no pais cuja situagao de larga irregularidade parece dificultar
a utilizagdo, especialmente no formato de lastro para titulos securitizdveis, confor-

me se bUSCOU demonstrar neste texto.

6. CONCLUSAO

A partir do cendrio delineado no presente artigo, espera-se ter desenvolvido
uma proposta de andlise das possiveis mudangas trazidas pelo novo marco norma-
tivo nacional de regulariza¢ao fundidria para o regime de propriedade privada no
Brasil — especialmente voltadas para sua difusio e aprimoramento registral — sob o
aspecto de sua adequagdo as necessidades capitalistas, em especial do atual capita-
lismo sob dominéncia financeira.

! Disposto nos artigos 23 e seguintes da Lei Federal 13.465/2017.
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A proposta de anilise se baseou em duas premissas bdsicas: (i) a de que o ce-
ndrio de ampla irregularidade fundidria no Brasil prejudica a exploragao capitalista
da terra, em especial a terra urbana — mais valorizada; e a de que (ii) a regulariza-
¢do fundidria seria uma politica necessdria para, ao tirar um estoque fundidrio
muito considerdvel da irregularidade, ampliar as condigoes para a exploragao capi-
talista da terra, conformando-a as necessidades do atual capitalismo sob dominin-

cia financeira.

Essa conformagio passaria por medidas de homogeneizagao e seguranga para
transagoes, que, por sua vez, estariam intrinsicamente ligadas a um controle regis-
tral mais efetivo e a difusdo da propriedade privada plena, garantindo maior liber-
dade e seguranga para transagoes fundidrias diretas ou indiretas — titulos lastreados

na terra urbana.

No entanto, nio seria qualquer modelo de regularizagao fundidria que conse-
guiria operar esta conformagao na forma e velocidade demandadas pelo capitalis-
mo sob dominincia financeira, o que parece ter dado origem ao novo marco nor-
mativo nacional de regularizagao fundidria. A Lei Federal 13.465/2017 foi fruto de
uma Medida Proviséria, editada sem qualquer participagao da populagdo, e com
uma proposta clara de altera¢ao de paradigma quanto as politicas de regulariza¢ao
fundidria no pais. De fato, saiu-se de um paradigma de regularizagio plena, in-
cluindo medidas socioecondmicas e de garantia de direitos aos moradores, para um
modelo voltado a regulariza¢io dominial e registral via a amplia¢io da distribui¢ao

de titulos de propriedade privada plena.

Deste modo, o novo marco normativo nacional de regulariza¢ao fundidria
parece instituir um modelo afinado com os interesses capitalistas, em especial os
dos capitalistas financeiros e imobilidrios, no sentido de dar a terra a conformacio
necessdria para o desenvolvimento de sua exploragio, garantindo sua homogenei-

dade, seguranca e a maior liberdade possivel para as transa¢des que a envolvam.

Essa conformagao, enquanto permite um aprimoramento do mercado direto
de terra urbana — que j4 existe com certo dinamismo mesmo em condiges de ir-
regularidade — ¢ indispensdvel para a alavancagem de um mercado de titulos se-
curitizdveis que a tenham como lastro. Isto porque, neste mercado dominado pe-
las finangas e altamente internacionalizado, a seguranca e homogeneidade dos
lastros dos titulos negociados ganha relevancia especial, sendo mesmo fundamen-
tal para a decisdo de aplicag¢des financeiras por fundos e outros agentes financei-

ros internacionais.
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No Brasil, pais em que se constituiu um sofisticado sistema de regulagao juri-
dico-financeira de titulos securitizdveis lastreados na terra urbana ainda na década
de 1990, mas ainda nio se viu consolidagao um mercado para tais produtos, pare-
ce ter “caido a ficha” de que, entre diversos fatores econdmicos que necessitam de
ajustes, a questao da conformagao da terra e da abrangéncia da propriedade privada
plena tem destaque no desenvolvimento desta que parece ser uma porta importan-

te de aprofundamento da dinimica capitalista-financeira no paifs.

Em um pais de dimensdes continentais assolado por um cendrio importante
de irregularidade fundidria, nada mais coerente do que um investimento de um
governo menos ambiguo quanto ao seu alinhamento com o capitalismo sob domi-
nancia financeira em um novo modelo de regularizagao, voltado para uma confor-
magio da terra urbana mais de acordo com os interesses da dinAmica financeiriza-

da do capitalismo, visando a aprofundar a inser¢ao do Brasil neste modelo.
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A FORMACAO DO REGIME DE VERDADE DA
CONCESSAO DO ESPACO URBANO

OS MOVIMENTOS DA APLICACAO DOS PROJETOS DE
INTERVENCAO URBANA NO DESENHO DA CONCESSAO

DOS TERMINAIS MUNICIPAIS DE ONIBUS EM SAO PAULO
Carolina Heldt DAlmeida

1. INTRODUCAO

A produgao do espago urbano contemporineo possui algumas especificidades
derivadas da sua centralidade nos processos de reprodugio do capital em fase avan-
cada da acumulagao financeira (HARVEY, 2004). A fim de investigar a natureza
e recorréncia dos elementos que aparecem como especificos nas transformagdes
urbanas em curso, faz-se oportuno o uso de abordagens empiricas de investigagao,
em especial estudos de caso que possam aprimorar os recursos tedricos para a abor-

dagem do urbano contemporineo®?.

Nessa perspectiva, o presente artigo pretende contribuir com um estudo em-
pirico com enfoque no quadro normativo do sistema de planejamento urbano e na
gestao da implementagao da politica urbana em Sao Paulo. Visa avaliar como os
instrumentos urbanisticos do Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo (2014) estao
em uso na construgao de desenhos institucionais de projetos que parecem tornar a
concessao do espago urbano um dispositivo normal, isto é, norma para o desenvol-
vimento urbano. Trata-se de se verificar a hipétese de formagao do regime de ver-

dade da concessao do espago urbano como norma na produgio do espago.

32 Este artigo ¢ desenvolvido no 4mbito da tese de doutoramento a ser concluida entre 2018 e
2019 no Instituto de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Sao Paulo, sob orientagio
de Cibele Saliba Rizek, intitulada “Concessa Venia: Estado, Empresas e a Concessao da Produ-
¢ao do Espago Urbano”.
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Estamos aqui trabalhando com a perspectiva de andlise de Foucault (2008) a
propésito da possibilidade de se examinar o processo de legitimagao de determinados
discursos, através dos mecanismos pelos quais esses discursos seriam qualificados
como verdadeiros e seriam normalizados. Tratar-se-ia de observar, no jogo de regras
discursivas, a producao de regimes de verdade como regimes de poder, e, nesse pro-
cesso, reconhecer seus mecanismos, objetivos e dispositivos de verificagao. A andlise
empirica toma como estudo de caso o processo de elaboragio e aprovagao dos Proje-
tos de Intervengdo Urbana — PIUs na Concessio dos Terminais de Onibus em Sio
Paulo, para observar os movimentos da mobilizacao de pegas da legislagao urbanisti-
ca num jogo em andamento no territério da cidade. Nesse processo, e por meio do
PIU, a concessao do espago urbano aparece sendo normalizada, independente da
regulamentagio do instrumento de concessao urbanistica, e j4 sem contar com a re-
sisténcia no debate publico em relagio ao instrumento da concessio urbanistica e a

sua implementagao.

Em um primeiro movimento, ¢ analisada a regulagdo da politica urbana do mu-
nicipio de S3o Paulo a partir do Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo — PDE (Lei
16.050/2014) e nele a proposi¢ao do procedimento criado para a reestruturagao urbana
em dreas subutilizadas e com potencial de transformacio da cidade, o Projeto de Inter-
vengao Urbana — PIU (Decreto 56.901/2016). O PIU ¢ apresentado como uma inova-
G40 ao significar um mecanismo prévio a implementa¢io dos instrumentos urbanisti-
cos de ordenamento e reestruturag¢ao urbana (como as operagdes urbanas, as dreas de
intervengdo urbana, as dreas de estruturagao local, as concessoes urbanisticas), e um

meio de articulagdo dos estudos técnicos necessdrios para orientar a avaliagao e decisao
sobre qual o instrumento deva ser utilizado (SAO PAULQO, 2014, art. 1306).

No 4mbito das discussoes realizadas na elaboracao do PIU, a gestao publica
(2013-2016) que formulou este procedimento argumentava que seu objetivo era
garantir maior controle pdblico no processo de estudos, avaliagio e deliberagio
sobre as transformagdes urbanas previstas no territério de forma a se antecipar,
previamente em projeto, os resultados esperados com a implementag¢ao dos instru-
mentos urbanisticos e financeiros de intervengao urbana. Isso se daria uma vez que
passaria a ser apresentados a consulta publica nao apenas os parimetros e regra-
mentos genéricos do zoneamento local, como fora usual na politica urbana para
fundamentar e debater os projetos urbanos. A partir de entao, com a nova regula-
mentagio do PDE (SAO PAULO, 2014), seria necessdria a apresentagio publica do
Projeto de Intervengao Urbana com a reunio dos estudos técnicos que esclareces-

sem a finalidade publica do projeto com o diagnéstico da drea objeto da interven-
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a0, o programa de interesse publico da futura intervengao (considerando sua dire-
triz urbanistica, a viabilidade de transformagio, o impacto ambiental ou de
vizinhanga esperado, a possibilidade de adensamento construtivo e populacional e
o modo de gestao democrdtica da intervengao), a proposta de ordenamento ou re-
estruturagao urbanistica para o territdrio, a demonstra¢io da viabilidade econ6mi-
ca da intervengao proposta, a defini¢ao do modelo de gestao democrdtica da inter-
ven¢ao (SMDU; SAO PAULO URBANISMO, 2016). O PIU, que teve seu
decreto regulamentador aprovado em 2016, ainda nio conta com exemplos imple-
mentados até o presente momento, mas uma série de propostas de PIUs pela atual
gestao municipal (2017-2020)* estd em andamento. Isso sinaliza a relevincia da
presente reflexao sobre o propdésito desse procedimento a partir da andlise do pro-
cesso de elaboragio e aprovagao de um conjunto de PIUs ainda que em desenvol-
vimento: o caso dos PIUs do entorno dos Terminais de Onibus de Sao Paulo.

Os movimentos de implementa¢io desse mecanismo s3o aqui analisados na
sequéncia de seu desenvolvimento. Inicialmente, foram apresentados em forma pi-
loto pelo poder publico os Projetos de Intervengao Urbana de trés terminais muni-
cipais de dnibus: Terminal Capelinha, Terminal Campo Limpo e Terminal Prin-
cesa Isabel. Ao passo que, em um movimento de generalizagao da regulagio a seu
respeito, com a previsao de um Projeto de Intervengao Urbana para cada terminal
municipal da cidade, a concessao do entorno dos terminais de dnibus foi apresen-
tada e aprovada em artigo da Lei de Concessoes (Lei 16.703//2017), no 4mbito da
viabilizagao do Plano Municipal de Desestatizagdo. O movimento seguinte é o
Chamamento Publico 05/2017 para a Manifestagao de Interesse Privado de pro-
postas de PIUs para os 24 Terminais de Onibus da cidade de Sdo Paulo. Um dlti-
mo movimento que o artigo analisa ¢ o discurso juridico-administrativo de justifi-
cagdo da concessao voltada ao espago urbano como uma construgiao de sua
normalizagdo, e, por conseguinte, como norma, ainda que nio regulamentada.
Esses movimentos sinalizam a generaliza¢ao de um processo que torna nao apenas

o0 equipamento urbano, mas o espago urbano, em si, objeto de concessao.

%3 No presente momento (junho de 2018) somam-se 39 propostas de PIUs em elaboragio sob
responsabilidade da Prefeitura de Sao Paulo, a maioria em torno de grandes equipamentos
urbanos: Terminais de Onibus; Autédromo (Interlagos); Entreposto comercial (NESP e CE-
AGESP); Estddio municipal (Pacaembu); Equipamentos da subprefeitura (Nagdes Unidas);
complexo de eventos (Anhembi); Heliporto (Campo de Marte); etc. As propostas encontram-
-se em fases distintas de desenvolvimento, algumas jd apresentadas 4 consulta publica nos sites
da Prefeitura de So Paulo: <http://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br> e <http://www.prefei-
tura.sp.gov.br/cidade/secretarias/desestatizacao/>
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A anilise do quadro normativo do sistema de planejamento urbano, a partir
da sequéncia dos movimentos apresentados, permite acenar a um certo percurso da
recorréncia da concessao do espago urbano adotada como norma para a produgio
do espago urbano, por meio do PIU, como seu dispositivo. E nesse sentido que isso
parece significar a constitui¢ao de um regime de verdade da concessao do espaco
urbano. Por dispositivo (AGAMBEN, 2009) entende-se um conjunto de prdticas
que tem por objetivo responder a uma urgéncia e obter um efeito imediato, poden-
do operar um “regime de verdade”, ao construir um discurso de verdade a partir de
um “regime de poder” (FOUCAULT, 2008). Nas palavras de Foucault trata-se da
investigagao da

[...] genealogia de regimes veridicionais, isto ¢, da andlise da constituigdo de certo
direito de verdade a partir de uma situagio de direito, com a relagao direito/verdade
encontrando sua manifestacio privilegiada no discurso, o discurso em que se formula
o direito e em que se formula o que pode ser verdadeiro ou falso; de fato, o regime de
verifica¢o nao é uma certa lei de verdade, [mas sim] o conjunto das regras [ou nor-
mas] que permitem estabelecer, a propésito do discurso dado, quais enunciados pode-
rao ser caracterizados, nele, como verdadeiros ou falsos (2008, p. 49).

Na investigagiao dos movimentos sobre a pritica da implementagao dos PIUs,
que vao dos casos piloto dos trés primeiros PIUs para os Terminais de Onibus em
Sao Paulo, passando pela sua regulamenta¢ao no bojo do discurso sobre a premén-
cia da desestatizagao dos bens municipais com a Lei de Concessoes (SAO PAULO,
2017), a generaliza¢ao das prdticas adotadas com a MIP para os PIUs dos 24 Ter-
minais de Onibus de Sio Paulo, como se verd, os discursos juridicos-administrati-
vos que fundamentam a prdtica da concessao do espago urbano, bem como os
critérios de julgamento sobre a finalidade dos projetos urbanos e de seu interesse
publico para fins da concessao urbana, nao se balizam propriamente em nogoes de

234 3 nao ser formalmente.

direito publico, do ponto de vista do direito a cidade,
Apesar do instrumento da concessao urbanistica ainda se apresentar como um

instrumento incipiente, porque previsto no PDE (SAO PAULO, 2014) mas como

234 A referéncia aqui é ao conjunto de legislagoes urbanisticas e agendas da politica urbana que
conformaram o campo tedrico da politica da Reforma Urbana no Brasil, consolidando o pa-
radigma da finalidade (e do direito) do espago urbano voltado  fungio social da cidade como
elemento central da politica urbana brasileira expressa na Constituicao Federal (1988, art. 182
e 183) e Estatuto da Cidade (Lei Federal 10.257/2001). Assim o temo “direito a cidade” reme-
te-se a um conjunto de nogdes que foram incorporadas ao ordenamento juridico-urbanistico
brasileiro no periodo que seguiu a reabertura democrdtica do pais.
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medida que ainda requer debate publico e autorizagao legislativa especifica, a con-
cessao do espago urbano parece se generalizar e normalizar como norma na produ-
¢ao do espago com base nas prdticas da concessao de obras e servigos que passam a
incorporar o espago urbano com objeto. O que eminentemente justifica tais prti-
cas sao os discursos sobre a importincia da verificagio dos efeitos dessas prdticas,
nos resultados de efetiva implementagio da intervengio urbana. O que estd em
causa, e este é o argumento central na justificativa das agoes desempenhadas, ¢ a
“eficiéncia juridica” nos projetos urbanisticos (APPARECIDO JR., 2017).% Com
efeito, 0 que se observa como consequéncia objetiva ¢ a expansdo de fronteiras ju-
ridico-administrativas e, por conseguinte, territoriais, para a ampliagao de interes-
ses privados sobre a cidade como sendo padrao normal de desenvolvimento. Por
isso, nos movimentos observados, aparece como sendo verdadeiro e normal adotar
dispositivos cujo argumento ¢ a eficdcia e a produtividade da produgao do espago.
Desse modo, aparece como norma conceber e planejar o espago por meio de dispo-
sitivos que torna o urbano, e nao apenas a terra, um ativo no processo de expansao

da acumulag¢io do capital.

Nesse sentido, a andlise empirica do presente artigo considera o estudo de caso
pesquisado como paradigmas (AGAMBEN, 2010), ou seja, como um exemplo,
sendo caso significativo pela sua exemplaridade. Como se verd, trata-se de uma
sequéncia de movimentos nao lineares, que por vezes se opdem, mas que revelam,
em conjunto, a recorréncia desse exemplo, e assim permitem entrever algumas das

dimensoes especificas da produ¢io do espago urbano contemporineo.

Primeiro movimento: o projeto de intervencao urbana no Plano
Diretor de Sao Paulo

Os Projetos de Intervengao Urbana — PIUs sao previstos de serem implantados
em territdrios caracterizados por uma condi¢ao de subutiliza¢io e, a0 mesmo tem-
po, potencial de transformagao em Sao Paulo. Referidos territérios foram denomi-
nados, nos termos do Plano Diretor Estratégico — PDE (SAO PAULO, 2014),
como Rede de Estruturagao e Transformagio Urbana, fundamentalmente com-

posta pela Macrodrea de Estruturagao Metropolitana — MEM e pelos Eixos de

235 . , , , . . .. L. .

% Inclusive este ¢ o titulo da tese de José Apparecido Junior (2017): “Direito Urbanistico Aplica-
do: os caminhos da eficiéncia juridica nos projetos urbanisticos”, que serd analisada como ar-
gumento da aplicagio da concessio do espago urbano como norma.
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Estruturagao da Transformag¢ao Urbana — EIXOS. Sao marcados pela presenga de
infraestruturas de alta capacidade (transporte rodo e ferrovidrio, energia, do siste-
ma hidrico, etc.) e, especialmente na MEM, pela presenca de terras publicas deri-
vadas do processo histérico de implementagao dessas infraestruturas. As terras pi-
blicas, assim como a preexisténcia dessas infraestruturas, acabam por representar
efetivos ativos na regido, correspondentes aos interesses de diversos setores econd-
micos para o desenvolvimento dos projetos urbanos nesse territério, cujo tecido
urbano industrial é marcado pelo processo de reestruturagio produtiva. Diante
disso, uma das diretrizes do PDE ao desenvolvimento dos EIXOS e da MEM ¢ a
importincia desse territdrio para se reverter o padrao de segregacao urbana da ci-
dade, com maior adensamento urbano nessa regido e medidas para nela promover

e qualificar centralidades urbanas.

Com vistas ao incentivo ao adensamento urbano nesta regido para promover
a reorientagio do vetor de desenvolvimento urbano da cidade (que originalmente
se concentra no vetor sudoeste de Sao Paulo), o PDE induz a escassez de solo cria-
do no territério do municipio como um todo, estabelecendo os coeficientes de
aproveitamento bdsico (CAbas) gratuito igual a 1,0 ¢ 0 mdximo (CAmax) igual a
2,0 para toda a cidade de Sao Paulo, exceto nos EIXOS e na MEM. Nos EIXOS,
o coeficiente de aproveitamento mdximo (CAmax) ¢ igual a 4,0, visando incenti-
var o adensamento urbano junto aos principais eixos de transporte de média e alta
capacidade. J4 na MEM, em casos de interven¢oes urbanas que justifiquem a apli-
cacao de instrumentos urbanisticos de ordenamento e reestruturacio urbana, é
prevista a possibilidade de amplia¢ao do CAmax, via projeto de lei, com a obriga-
toriedade de a proposicao ser apresentada mediante um PIU.

-
a1,

AREAS PRIORITARIAS
PARA PROJETOS DE
INTES
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OPORTUMIDADES X
VULWERA BILIDADE
Em s

Figuras 1 e 2. Figura 1 representa a localizacdo da MEM e dos EIXOS, que sdo as areas
prioritarias aimplementagao dos PIUs com objetivo de reversao do padrao de segregacao
urbana de Sao Paulo (segundo o PDE). O padrao de segregacao urbana em Sao Paulo é
expresso na figura 2, que representa a localizacdo das dreas de vulnerabilidade em
relacdo a concentracao de empregos formais (e concentracdo das centralidades urbanas).

Fonte: SMDU, 2016 e 2014.

O PDE prevé um conjunto de instrumentos de reestruturagao urbana passivel
de utilizagio na MEM: operagbes urbanas consorciadas, concessoes urbanisticas,
dreas de intervencio urbana e dreas de estruturacio local (SAO PAULO, 2014,
art. 134). A inovagao apresentada, além de alteragao dos instrumentos que jd exis-
tiam, seria a possibilidade de associagao entre eles e o fato de que, em vez de sua
utilizagao ser definida no préprio PDE, como foi feito com as operagbes urbanas
consorciadas no PDE anterior (SAO PAULO 2002), esses instrumentos urban{sti-
cos passam a requerer que sua utilizacao seja precedida de um PIU. A elaboragio
do PIU, no momento em que for proposto, deve indicar o instrumento adequado
a intervengao urbana pretendida, vis-a-vis os objetivos e diretrizes de transforma-
¢do urbana da drea em questdo. Isso inverte, em relagio ao PDE anterior (SAO
PAULO, 2002) a légica e o processo de proposi¢ao e discussao sobre a adequagao
de determinado instrumento para a transformagao urbana em um territério de in-
teresse para intervengao urbanistica. Por suposto, o argumento em favor da impor-
tancia do PIU seria devido ao maior controle publico que haveria no processo de
estudos, avalia¢io e deliberagao sobre as transformagoes urbanas previstas no terri-
tério, de forma prévia 2 implementag¢ao do instrumento urbanistico e financeiro de

intervencio urbana.
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No entanto, a MEM no PDE nao dispoe dos contetddos programdticos de
interesse publico em especifico a serem considerados para balizarem os programas
de intervengdes desses projetos urbanos, tampouco apresenta as finalidades e as
prioridades dos contetdos previstos para orientar o propdsito do desenvolvimento
dos PIUs nesse territério. Disso resulta que nio apenas a definigao sobre qual seja
o instrumento urbanistico a ser utilizado advenha como resultado dos estudos da
proposta dos PIUs, mas também resulta que o conteddo desses projetos urbanos,
assim como a sua finalidade e o seu programa publico de intervengées seja definido
caso a caso, em cada proposta de PIU. Essa fragmentagao e indefini¢ao pode tornar
vulnerdvel o controle publico do processo diante dos interesses locais dos setores

A . ~ .y
€conomicos na reestruturagao urbana desse territério.

Os PIUs também sio previstos na MEM e nos EIXOS sem necessariamente
serem associados ao adensamento urbano ou a um instrumento de reestruturagio
urbana, como se verd no caso dos PIUs da Concessao dos Terminais Municipais de
Onibus da cidade. Nesse caso, portanto, a motivagao da proposi¢io de um PIU
poderia estar associada 2 promogao e qualificagao das centralidades urbanas nesse
territério, cujo argumento seria, por suposto, um processo de controle piblico das
transformagdes urbanas previstas numa interven¢ao mediada por um mecanismo

de projeto urbano como o PIU.

A politica dos EIXOS, ao contrdrio do processo previsto na MEM, possui jd
um conjunto de instrumentos urbanisticos autoaplicdveis, isto ¢, que passam a
valer a partir da aprova¢ao do PDE e prescindem, portanto, da aprovagao de um
PIU, como o objetivo de promover a centralidade urbana e do adensamento ur-
bano. A politica dos EIXOS trata da associagao entre a politica de transportes e
a politica de desenvolvimento urbano e do uso do solo, nas dreas de influéncia
(150m de cada lado do eixo) do sistema estrutural de transporte coletivo de alta
e média capacidade — metrd, trem e corredores de énibus e no perimetro de
(600m) entorno das estagoes desse sistema. Os instrumentos urbanisticos autoa-
plicdveis nos EIXOS sio relativos ao uso misto, fachada ativa, fruigio publica,
largura minima das calcadas, e a amplia¢ao do CAmax para 4,0 (SAO PAULO,
2104, art. 23), com objetivo expresso de potencializar o aproveitamento do solo
urbano por meio do adensamento populacional e construtivo, potencializar
maior diversidade de usos mistos na mesma edificagao, ampliar dreas aos espagos

publicos, incentivar mudanga nas tipologias dos produtos imobilidrios com mu-
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danga dos padroes construtivos**®. Considerando esse conjunto de instrumentos
autoaplicdveis, ¢ possivel reconhecer que nos EIXOS hd uma maior indefini¢ao da
lei (PDE e suas leis complementares) sobre a vantagem da aplica¢ao dos PIUs. Por
isso seu estudo, como no caso da Concessao dos Terminais Municipais de Onibus
da cidade, melhor pode revelar propésitos da implementagao do instrumento do

PIU, inclusive para elucidar sentidos do dispositivo do PIU em qualquer caso.

Mas ¢ preciso, antes de analisar o caso da Concessao dos Terminais Municipais de
Onibus da cidade, compreender o escopo do PIU em termos gerais. Ele nio ¢é instru-
mento urbanistico em si: segundo o Decreto 56.901/2016, que o regulamenta, ¢ apre-
sentado como um procedimento com objetivo de reunir e articular os estudos técnicos

necessdrios a promover o ordenamento e a reestruturagao urbana em dreas subutilizadas
da cidade e com potencial de transformacio (SAO PAULQ, 2016, art. 1°).

Este Decreto estabelece o processo para o desenvolvimento dos PIUs, conside-
rando as seguintes etapas: 12) os estudos para o projeto urbano devem propor o
programa de interesse publico para o desenvolvimento urbano especifico ao local;
22) os estudos sobre o programa sao levados ao debate puiblico em processo partici-
pativo para a avaliagdo politico-programdtica e revisao do programa de interesse
publico do projeto; 32) consolidado o programa, os estudos devem detalhar as
modelagens econdmico-financeiras, juridicas e de gestao que demonstrem a viabi-
lidade do projeto; 42) todo o detalhamento ¢ novamente submetido ao debate pu-
blico para a sua avaliagao embasada nas modelagens, mediante demonstragao de
viabilidade pelos estudos detalhados. Caso aprovado, o projeto urbano segue para

a sua implementagdo por meio de decreto ou lei.

Os casos de PIU aprovados por lei sao aqueles em que serdo adotados instru-
mentos de reestruturagao urbana, que sao previstos prioritariamente na MEM. Sua
obrigatoriedade se deve ao fato de tratar-se da concessao de excepcionalidade a re-
gra do zoneamento, via aplicagao de instrumento urbanistico que prevé a mudanga
de pardmetros e ampliagao do coeficiente de aproveitamento (CAmax) e da mar-

gem de captura da mais valia necessdria 2 implementagao do projeto.

2 . ~ yo. . — — .
23 Para uma avaliagdo da politica dos Eixos de Estruturacio da Transformagio Urbana veja pes-

quisa realizada no Ambito do convénio entre a Prefeitura Mundial de Sao Paulo e o Ipea:
D’ALMEIDA, Carolina Heldt. Desafios, Hipdteses e inovagao na gestao da politica urbana.
In: Eixos de estruturacio da transformagio urbana: inovagio e avaliagao em Sao Paulo. Rio de
Janeiro: Ipea, 2016, p. 23-33.
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Nos casos dos PIUs nos EIXOS, como os PIUs da Concessao dos Terminais
Municipais de Onibus da cidade, nio havendo alteracao do zoneamento local, é
suficiente um decreto, sem necessidade, portanto, de passar pela avalia¢io e aprova-
¢ao da Camara Municipal de Sao Paulo. Mas qual seria o efeito prético, no caso dos
EIXOS, de se adotar um PIU sem haver um instrumento de ordenamento urbano,

ou seja, sem alterar zoneamento, ou 0 CAmax*” e a captura da mais valia urbana?

Quando a implanta¢io do PIU se dd por decreto, a S0 Paulo Urbanismo,
empresa publica que possui por razio social “dar suporte e desenvolver as a¢oes
governamentais voltadas ao planejamento urbano e & promogao do desenvolvimen-
to urbano do Municipio de Sao Paulo”,*® automaticamente jd ¢ autorizada a im-
plantar a proposta. Sendo que, autorizada a implementagao do PIU, j4 se autoriza
igualmente as medidas para as Desapropria¢oes por Utilidade Publica — DUP pre-
vistas no projeto, uma vez que teriam sido demonstrados, ao longo desse processo,

o interesse pablico do empreendimento.

Além disso, o regramento do PIU institui a Sao Paulo Urbanismo como agen-
te publico responsdvel por implementar os PIU. Ela pode se valer tanto de uma
medida direta, ela mesma realizar a interven¢io urbanistica por meio de incorpo-
racao imobilidria, como indireta, por meio de contrato de parceria com a iniciativa
privada. Para tanto, ela estd autorizada a utilizar terrenos préprios ou desapropria-
dos e os direitos relativos a imissdes de posse decorrentes de desapropriagao.”” Vale
destacar que uma vez que o procedimento do PIU tem por escopo apresentar a
proposta de interesse publico do projeto, havendo a consulta publica de validacao
do seu interesse publico, estaria dado o fundamento para se encaminhar a Desa-
propriagao por Utilidade Publica. Dessa forma, trata-se de uma estratégia que agi-
liza e articula mecanismos de disponibiliza¢io de terras aos de destinago de terras
(um projeto urbano definido), cujo interesse publico (que fundamenta a Desapro-
priacao de Utilidade Publica) ¢ definido ao longo do procedimento de elaboragao

37 Ainda que nio haja ampliagio do coeficiente de aproveitamento mdximo (CAmax), hd a pre-
visio de utilizagdo do potencial construtivo adicional nio utilizado pelos terminais a serem
usados na sua drea de abrangéncia, conforme Decreto 58.066/2018 (SAO PAULO, 2018)
publicado em janeiro de 2018 em razdo de orientar os Projetos de Intervengio Urbana a serem
realizados pelos interessados privados nos 24 Terminais de Onibus de S3o Paulo. Este Decreto
em seu art. 5° esclarece que deverd ser observado o disposto no art. 245 do PDE de Sio Paulo.

2% Vide: <http://transparencia.prefeitura.sp.gov.br/admindireta/empresas/Paginas/ SPURBANIS-
MO.aspx>.

239 Artigos 6° e 7° do Decreto 56.901/2016 (SAO PAULO, 2016).
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do PIU, dispositivo que serve também para indicar quais iméveis sao necessdrios
desapropriar para a implantagao do programa de intervengdes previsto e o finan-

ciamento da modelagem como um todo.

Agrega-se ainda o fato do regramento do PIU igualmente abrir a possibilidade
da sua proposta ser apresentada por meio de Manifestagao de Interesse Privado —
MIP, que daria ensejo as etapas descritas acima.?*® Ocorre que, no caso de MIP, o
programa de interesse publico é apresentado como proposta pelos interessados
agentes privados em desenvolver o seu empreendimento, por meio de concessao de
parimetros de uso e ocupagao do solo, que ¢ matéria de dominio da administragao
publica, ou concessao de obra e servigo urbano, de atribuigao publica. E neste caso
que melhor se evidencia um dos cardteres especificos do mecanismo do PIU: apesar
de sua elaboragio ser de responsabilidade do poder publico (SAO PAULO, 2104,
art. 136), ele pode ser formulado e proposto pela iniciativa privada interessada na
concessao de ativos publicos naquele territério, que sao identificados na proposta,
por meio da parceria com a empresa publica Sao Paulo Urbanismo, cuja atribui¢io
¢ de “dar suporte e desenvolver as agdes governamentais voltadas ao planejamento
urbano e & promogao do desenvolvimento urbano”, portanto, bastante abrangente
e indeterminada. Para uma avaliagao sobre esse processo ¢ entao necessdrio analisar

com mais detalhe os exemplos, em estudo de caso, sobre o seu desenvolvimento.

Por ora, ¢ possivel reconhecer nesse movimento que o PIU é um procedimen-
to previsto para operar de forma mais 4gil (que um instrumento urbanistico como
as operagdes urbanas consorciadas) uma intervengao urbana. E que a caracteristica
e finalidade dessa interven¢io urbana ao invés de ser determinada e prevista nas
normativas da legislagao urbanistica do PDE, ¢ delegada a uma definicao caso a
caso pelo dispositivo do PIU. Segundo Decreto 56.901/2016, cada PIU deve apre-
sentar sua finalidade programdtica (o programa de interesse publico), o perimetro

de intervengao (conforme as especificidades territoriais e problemas urbanos em

400 Decreto 56.901/2016 possibilita que, sob responsabilidade da Sao Paulo Urbanismo, o PIU
também poderd ser desenvolvido mediante chamamento publico ou através da figura da Ma-
nifestagao de Interesse Privado (MIP), nos termos da Lei Municipal 14.517, de 16 de outubro
de 2007. Nestes casos, as propostas deverdo contemplar os mesmos elementos requeridos no
procedimento corrente, que devem ser validados pela empresa responsdvel Sao Paulo Urbanis-
mo e avaliados por consulta publica seguindo igual fluxo e produtos a serem desenvolvidos:
“Art. 82 A SP-Urbanismo poderd iniciar a elaboragio de PIU a partir de requerimento apresen-
tado por meio de Manifestagao de Interesse Privado — MIP, instruido com os elementos refe-
ridos no art. 3° deste decreto, observada a realizagdo da consulta puablica de que trata o art. 20,

§ 1°” (SAO PAULOQ, 2016, art. 8°).

271



e« Série Direito, Economia e Sociedade

causa), e os instrumentos urbanisticos de implanta¢ao da interven¢ao com objetivo
de motivar a anilise e debate publico da proposta.

No entanto, conforme mencionado anteriormente, o PIU teve seu decreto
regulamentador aprovado em 2016, ¢ a gestao publica que o formulou nao apresen-
tou exemplos de sua implementa¢io.”*! O que podemos avaliar s3o as propostas
que estao em andamento pela atual gestao municipal (2017-2020).

Segundo movimento: projeto de intervencao urbana dos 3 terminais
de onibus piloto

Os Projetos de Interven¢ao Urbana de trés terminais municipais de 6nibus —
Terminal Capelinha, Terminal Campo Limpo e Terminal Princesa Isabel — foram
apresentados pelo poder publico com o interesse de proceder a sua concessao para
a iniciativa privada.?*> Ocorre que a proposta para cada terminal incluiu, como
objeto de concessao, nao apenas a requalifica¢io e operagio do terminal em si, mas
também do seu entorno imediato com vistas a prover a exploragao comercial, dire-
ta ou indireta, da sua 4rea de abrangéncia.**’

Assim, uma proposta ao Projeto de Interven¢ao Urbana no entorno de apro-
ximadamente 600 m de cada um desses trés terminais, seguindo o procedimento
do Decreto 56.901/2016, foi elaborado pelo poder publico em julho de 2017. A
partir dele, procedeu-se 4 primeira fase de consulta publica para a avalia¢ao do
programa de interesse publico das propostas de concessao. Para tanto, um “Cader-
no de Referéncias: Diagndstico Sécio Territorial e Programa de Interesse Pablico”

(SAO PAULO URBANISMO, 2017) apresentou para a proposta de cada terminal

241" A gestao municipal de Sdo Paulo que elaborou a revisio do marco regulatério da cidade (2013-
2016) nio chegou a implementar Projetos de Intervengdo Urbana (PIUs). Esse dispositivo foi
proposto para a modelagem de dois projetos urbanisticos ainda em 2016: o Projeto de Inter-
vengdo Urbana do Arco Tieté, proposto como uma Area de Intervengdo Urbana, e o Projeto
de Intervengao Urbana Bairros do Tamanduatei, proposto como uma Operagio Urbana Con-
sorciada. Ambos os projetos desenvolvidos pelo executivo foram apresentados 2 CAmara Mu-
nicipal de Sao Paulo como Projeto de Lei em 2016, como previa o Plano Diretor Estratégico
da cidade, mas a gestdao subsequente (2017-2020) retirou esses Projetos de Lei da pauta da
Cimara Municipal de S3o Paulo tendo em vista o interesse pela sua revisio. Até o presente
momento as revisdes, de ambos os projetos, nao foram apresentadas para permitir uma avalia-
¢ao sobre os elementos técnicos e politicos em relagio com a proposta anterior.

42 Conforme objetivo da proposta divulgado pela a Prefeitura de Sao Paulo (PREFEITURA DE
SAO PAULO, 2017c).

%3 Vide o texto de apresentagio da proposta 3 Consulta Pdblica (PREFEITURA DE SAO PAU-
LO, 2017b).
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um conjunto de elementos para subsidiar o diagnéstico da drea (mapas, dados e
informagbes geogrificas) e o seu programa de interesse piblico. No entanto, este
programa ¢ uma listagem de diretrizes de agdes bastante vagas, selecionadas das
propostas indicadas nos “Caderno de Propostas dos Planos Regionais das Subpre-
feituras” (PREFEITURA DE SAO PAULO, 2016), que nio corresponde e nio
contempla de forma suficiente o escopo minimo que o procedimento do PIU requer
para o desenvolvimento da consulta pdblica. Segundo o Decreto 56.901/2016 (SAO
PAULO, 2016, art. 2°) a primeira fase de consulta piblica deve contemplar no mi-
nimo: “[...] programa de interesse publico da futura intervencao, considerando a sua
diretriz urbanistica, viabilidade da transformago, impacto ambiental ou de vizi-
nhanga esperado, possibilidade de adensamento construtivo e populacional para a
drea e o modo de gestio democrdtica da intervengao proposta” (SAO PAULO,
2016, art. 2°). E possivel observar na figura 3 abaixo, relativa a um dos trés projetos,
que o referido programa de interesse publico apenas apresenta uma listagem de
agbes previstas neste territério, sem as demais diretrizes sobre a sua viabilizagao.

Sobre a futura intervengao e suas diretrizes urbanisticas, no sao apresentadas
informagoes relacionadas a viabilidade da transformagdo urbana e o modo de ges-
tao democrdtica da interven¢ao proposta. Em rela¢ao ao impacto ambiental ou de
vizinhanga esperado, bem como sobre a possibilidade de adensamento construtivo
e populacional para a 4rea, ndo sio apresentadas informagdes sobre a articulagio
com os demais projetos localizados na regido e os respectivos impactos, inclusive
com os Planos Regionais das Subprefeituras usados como referéncia (os Perimetros
de Agao, os Planos de A¢ao e Nucleos Regionais de Planejamento). Tampouco ¢é
esclarecida a forma de exploragiao econémica das dreas de abrangéncia dos trés
PIUs com relagdo ao escopo da proposta e ao propésito dessa iniciativa (o interesse
publico da explora¢ao comercial da drea; a relagao entre a exploragao comercial e as
dreas dedicadas para tal atividade, se sao privadas ou publicas, etc.).

Este movimento apresenta, entdo, uma proposta bastante indefinida com re-
lagao as diretrizes urbanisticas e demais contrapartidas que o poder publico requer
do processo de Concessio dos Terminais de Onibus Piloto. Ao passo que os PIUs
piloto passam a incorporar o entorno imediato do espago urbano no processo de
concessao de obras e servigos dos terminais, num movimento que faz parecer nor-
mal o objeto urbano ou o servigo urbano ser parte do processo de concessio, sem
maiores esclarecimentos, instrumentos ou informagoes sobre a medida. E com efei-
to, a concessdo aparece sobretudo como um fim desse processo, ¢ nao um meio

para se alcangar um objetivo programdtico definido de interesse publico.
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‘acessiilidade universal e arbarizacho;

Figura 3. Programa de Interesse Publico proposto ao PIU piloto do Terminal Municipal
Capelinha. Fonte: Sao Paulo Urbanismo, 2017, p. 33.
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Terceiro movimento: Plano municipal de desestatizacdo e a lei
de concessoes

Entre julho e outubro de 2017, apenas poucos meses apds a publica¢io da
proposta dos trés PIUs piloto e em um movimento quase concomitante, houve a
apresentagio e aprovagio da Lei Municipal 16.703/2017 — Lei de Concessoes (SAO
PAULO, 2017), que disciplina as concessoes ¢ permissoes de servicos, obras e bens
publicos considerados no Plano Municipal de Desestatizagao.?** A Lei conferiu

2% atribuindo ao concessio-

nova redagio a lei de concessao de terminais de 6nibus,
ndrio o poder de implementagao do PIU, diretamente ou em parceria com o Poder
Publico, bem como delineou o escopo dos PIUs para a drea de abrangéncia de cada
terminal a ser concedido, sendo que, a partir de entao, o concessiondrio passa a
poder explorar comercialmente tanto as dreas do terminal, como seu espago aéreo,
e os imdveis localizados no territério de entorno definidos como passiveis de trans-

formagdo pelo instrumento do PIU.%%
A legislagao anterior, Lei 16.211/2015 (SAO PAULO, 2015), jd previa um

perimetro de abrangéncia que deveria ser considerado pelo concessiondrio enquan-
to 4rea para a promogao de qualifica¢io urbana denominado de PUE — Plano
Urbanistico Especifico. Entretanto, o PUE possuia sentido inverso, isto é, a sua
realizagdo era considerada um 6nus ao concessiondrio, em termos das contraparti-
das de interesse publico que o concessiondrio deveria por obrigagao realizar em
compensacio A obtengio do contrato de concessio do terminal de énibus (SAO
PAULO, 2015, art. 6°). Nesse sentido, o concessiondrio se comprometia com a
realiza¢io de um conjunto de obras de melhoramento urbano do entorno da esta-
¢ao como ilumina¢io, mobilidrio urbano, vias de acesso, etc., nao havendo hipéte-

244 A Lei de Concessoes (SAO PAULO, 2017) faz parte do Plano Municipal de Desestatizagio da
gestdo municipal (2017-2020) para a concessdo de equipamentos e servicos municipais 2 ini-
ciativa privada: parques, pragas, mobilidrio urbano, terminais de onibus, sistema de bilheta-
gem do transporte publico, compartilhamento de bicicletas, planetdrios, mercados e sacoles.
O principal argumento do governo ¢ que o pacote de concessoes pode gerar cerca de R$ 5 bi-
lhdes de receita, fazendo com que a Prefeitura tenha sadde financeira para investir em 4reas
prioritdrias como satide, educagio, seguranca e mobilidade. O dinheiro obtido nessa medida ¢
voltado para o Fundo Municipal de Desenvolvimento Social (REDE NOSSA SAO PAULO,
2017a).

5 A Lei de Concessoes 16.703 (SAO PAULO, 2017), que disciplina as concessoes e permissoes de
servigos, obras e bens publicos considerados no Plano Municipal de Desestatizagao, altera a Lei de
Concessoes de Terminais 16.211 (SAO PAULO, 2015), que dispae sobre a concessao para adminis-
tragdo, manutengao e conservagao, a exploragio comercial e requalificago dos terminais de énibus
vinculados ao Sistema de Transporte Publico de Passageiros e do Sistema Publico Hidrovidrio na
cidade de Sao Paulo, especificamente apresentando novas redagoes para os artigos 2°, 3°, 5° e 6°.

240 Lei de Concessées 16.703/2017 (SAO PAULO, 2017, art. 15).
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se de remuneragio do concessiondrio em decorréncia de servigos, obras ou agoes
promovidas na execugio dessa atividade.

Na redag¢io nova Lei de Concessoes, ao contrdrio, a realizacio do PIU na drea
do entorno dos terminais ¢ enquadrada como incentivo e parte constituinte do
desenvolvimento da concessao como um todo (SAO PAULO, 2017, art. 15). Acres-
ce-se como medida de incentivo ao concessiondrio o fato de ser previsto que, findo
o prazo do contrato de concessao, o concessiondrio deve restituir ao poder conce-
dente apenas as dreas essenciais A opera¢ao dos terminais de 6nibus, sem haver
obrigatoriedade de restitui¢ao da realizacao das benfeitorias realizadas na drea de
abrangéncia no 4mbito do contrato de concessio (SAO PAULQ, 2017, art. 15).24

Esse movimento altera a legislacao anterior para dar regulamentagao ao novo
cardter do processo de concessao que aparecia esbogado na implementagao dos trés
casos piloto dos PIUS dos terminais: as Concessoes dos Terminais de Onibus passa-
riam a incorporar como norma a proposta de modelagem econdémica do concessiond-
rio o espago urbano do entorno do equipamento. No bojo do Plano Municipal de
Desestatizagao as concessoes aparecem mais como um fim do que um meio para al-
cancar objetivos definidos sobre o programa urbano da proposta de interesse publico.

No processo de aprovacio da referida Lei de Concessoes (SAO PAULO,
2017), o unico veto apresentado refere-se ao artigo relacionado 2 obrigatoriedade
de o concessiondrio investir 5% em habitaciao de interesse social na 4rea afetada
pelos terminais de 6nibus. Apesar da evidéncia dessa demanda representar, este
sim, pleito inconteste de cardter de interesse piblico dentre os conteddos previstos
a um programa de intervengdes urbanas.?*®

Quarto movimento: Manifestacdao de interesse privado para os 24
terminais de onibus

Com a aprovagio da regulamentagio da Lei de Concessoes (SAO PAULO,
2017) os vinte e quatro Terminais de Onibus do Sistema de Transporte Coletivo
Urbano de Passageiros de Sao Paulo® tornam-se objeto de concessio a ser propos-

to pela iniciativa privada, juntamente com a drea de abrangéncia do entorno ime-

%7 Trata-se dos itens associados ou Aqueles que foram tornados objeto de concessio no perimetro
de abrangéncia, que ndo precisam ser restituidos ao poder publico, finda a concessao, como
ressaltado no Edital (PREFEITURA DE SAO PAULO, 2017d).

*% REDE NOSSA SAO PAULO, 2017b.

% Sd0 considerados os Terminais Municipais: Pirituba; Casa Verde; Vila Nova Cachoeirinha; A.
E. Carvalho; Aricanduva; Penha; Sao Miguel; Carrio; Cidade Tiradentes; Sapopemba; Saco-
mi; Grajat; Parelheiros; Santo Amaro; Varginha; Guarapiranga; Jardim Angela; Jodo Dias;
Amaral Gurgel; Bandeira; Lapa; Pinheiros; Parque Dom Pedro II/Mercado.
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diato de cada terminal. A iniciativa se deu antes mesmo de concluida a experiéncia
elaborada pelo poder puablico para os PIUs dos trés terminais de 6nibus que eram
considerados piloto™" para a andlise de viabilidade da proposta, e logo apéds a apro-

vacio da nova Lei de Concessoes, Lei n. 16.703, de 2017.

Por meio de um Procedimento de Manifestacao de Interesse (MIP), aberto
em agosto de 2017 (SAO PAULO, 2017d), o poder publico apresentou um Edital
de Chamamento Publico 05/2017 com os perimetros urbanos definidos de cada
terminal, requerendo aos interessados privados estudos de modelagem operacional,
econdmico-financeira, juridica, urbanistica e de engenharia e arquitetura que in-
cluem a defini¢ao dos elementos do programa de interesse publico de cada um dos

24 PIUs passiveis de concessao.”"

Enquanto isso, os elementos apresentados pelo poder puiblico no Edital con-
tém apenas o perimetro da drea de abrangéncia relativo a cada terminal a ser con-
cedido, com referéncia sécio urbanistica sobre a populagao habitante, e logo apre-
sentam os ativos presentes na regiao para os interessados concessiondrios elaborarem
suas propostas: a identifica¢io detalhada das terras vacantes ou “passiveis de trans-
formagao” na drea (o mapa que ¢ apresentado, reproduzido na figura 4, expressa a
escala da interven¢ao urbana proposta e do volume total de terra urbana envolvida
nos perimetros dos empreendimentos). O Edital nao requer, portanto, qualquer
diretriz ao programa publico de intervengoes, tal como foram apresentadas nos trés
casos piloto (ainda que muito superficialmente, como analisado). Tampouco o
Edital (o Termo de Referéncia, o Caderno de Informagoes ou demais anexos ao
Edital) é apresentado a consulta puiblica para avaliagao do interesse publico do es-
copo da proposta, como foi o procedimento realizado nos trés casos piloto; ou
mesmo considera, dentre os critérios de avaliagao das propostas que serdo apresen-
tadas pelos interessados privados, a defini¢ao de como os elementos oriundos de
consulta publica seriam incorporados, conforme estipula o regramento do PIU

(SAO PAULOQ, 2016, art. 3°).

# Na autorizagio dos estudos do edital de chamamento da MIP dos vinte e quatro Terminais de
Onibus do Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros a Prefeitura afirma em
nota: “Vale ressaltar que a Prefeitura fard, inicialmente, a concessdo para a iniciativa privada
de trés terminais que nio estdo inclusos neste PMI — Capelinha, Campo Limpo e Princesa
Isabel — escolhidos para serem os “projetos piloto”, modelos de referéncia para essas conces-
sdes” (PREFEITURA DE SAO PAULO, 2017e).

Conforme divulgado na proposta da PMI para a Concessao dos Terminais (PREFEITURA
DE SAO PAULO, 2017f) e no Edital de Chamamento Ptblico (n. 05/2017) da proposta e de
seu objeto (PREFEITURA DE SAO PAULO, 2017d).

)
n
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Figura 4. Mapa de localizacdo dos Terminais de Onibus do Sistema de Transporte Cole-
tivo Urbano de Passageiros nos EIXOS de Sao Paulo, regido assim denominada pelo PDE.

Fonte: Prefeitura de Sao Paulo, 2017d, p.5.
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Conclui-se assim que todos os elementos que comporao as propostas dos PIUs
dos 24 Terminais Municipais de Onibus e de seu entorno de abrangéncia serio
apresentados como proposta pela iniciativa privada interessada no seu desenvolvi-
mento: o programa de interesse publico, a finalidade da proposta, os instrumentos
urbanisticos e demais mecanismos de implementagao dos PIUs.**

Os tnicos elementos de base que o poder publico apresenta a proposta para o
desenvolvimento dos PIUs dos 24 Terminais Municipais de Onibus sdo: a delimi-
tagdo do perimetro de abrangéncia, com a indicagao das terras puablicas e privadas
vacantes ou passiveis de transformagao no entorno e uma lista dos equipamentos
publicos presentes na drea de abrangéncia que podem ser de interesse para as pro-
postas considerarem a sua requalificagdo ou reestruturagao no objeto da concessao
(vide Figura 5, abaixo); além de todas informagbes do desenho juridico-adminis-
trativo, base para promover as condi¢oes de inclusao do entorno urbano como
objeto da concessio dos Terminais Municipais de Onibus de Sao Paulo.

Como resultado do Chamamento Publico 05/2017, catorze consércios foram
habilitados a apresentar estudos e quatro efetivamente apresentaram propostas, que
foram acolhidas e estao em processo de andlise pela Prefeitura de Sao Paulo.””

Ainda que os resultados das propostas estejam em andamento, jd é possivel
reconhecer aspectos do processo que estd em causa. Os movimentos observados em
conjunto parecem sinalizar a construgao de um discurso que pretende tornar plau-
sivel o espago urbano ser, ele mesmo, objeto de concessao. Isto ¢, para além do ser-
vi¢o do terminal, e das obras de infraestrutura e de estrutura que sao alvo da requa-
lificagao do terminal, o espago urbano, em sendo elemento de dominio publico,
torna-se passivel de concessao. Tem-se ainda, no movimento de generalizagao desse
processo no caso da MIP dos vinte e quatro terminais de dnibus, que os elementos
especificos que poderdo vir a ser concedidos para exploragio pela inciativa privada
no perimetro de abrangéncia de cada terminal serdo propostos pelos préprios inte-
ressados, conforme os estudos que as modelagens considerarem ser ativos para o
empreendimento. Tomando como base a Lei de Concessdes, a rigor, tudo o que seja
passivel de ser incorporado visando a remuneragao dos servigos e dos investimentos
despendidos pela concessiondria pode ser objeto da concessao, incluindo a aliena-
¢ao de novas unidades incorporadas como dominio publico em razao da realizagao

do objeto contratual (SAO PAULOQ, 2017, art. 15).

2 Vide o escopo e os requisitos do Termo de Referéncia do Edital da MIP (PREFEITURA DE
SAO PAULO, 2017d).

3 Vide Didrio Oficial da Cidade de Sio Paulo, em 01 de margo de 2018, em que a Comissio
Especial de Avaliago informou a recepgio das propostas no 4mbito do Chamamento Publico

05/2017 (SAO PAULO, 2018).
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Equipamentos publicos

=== Perimetro PIU LEVANTAMENTO DEINFO
© Terminal de dnibus @ Assisténcia social
©  Estagdes CPTM
—— Limite do Municipio de Sao Paulo B oo
= Quadra vidria () Educagio
. icogue @ Esvortes
@ saide
© sequranca
. Protegio a mulher
@ servicos

Figura 5. Equipamentos Publicos na drea de abrangéncia do Terminal Municipal de Oni-
bus de Pirituba apresentados como objetos passiveis de reestruturacao ou requalificacao
pelos concessionarios.

Fonte: Prefeitura de Sao Paulo, 2017d, p.15.
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Quinto movimento: O discurso juridico-administrativo na construcao
do regime de verdade da concessdo do espaco urbano

A anilise do quadro normativo do sistema de planejamento urbano em relagao
a0 estudo de caso da Concessio dos Terminais Municipais de Onibus da cidade,
ainda que sejam projetos em processo de debate e desenvolvimento, permite acenar
a um certo percurso da recorréncia da concessao do espago urbano como sendo um
elemento que passa a ser normalizado, como norma ao desenvolvimento urbano. Os
movimentos observados através do dispositivo do PIU sinalizam um processo de
normalizagao da concessao do espago urbano, sem mesmo haver a aplicagao, nesses
casos, da regulamentag¢do do instrumento de lei da concessao urbanistica. Ao mes-
mo tempo, a concessao do espago aparece cada vez menos justificada em termos do
projeto urbano e do programa de sua finalidade publica. A rigor, seria possivel dizer

que que a concessao parece se tornar o fim do projeto urbano e nio o inverso.

No entanto, a concessao urbanistica, bem como a desapropriagao urbanistica,
que passard igualmente a ser aplicada nos processos de Desapropriagoes por Utili-
dade Publica pelos PIUs, sdo instrumentos contestados nas experiéncias de imple-
mentagao do planejamento urbano em Sao Paulo, como veremos a seguir, ainda
que os movimentos observados parecem se apoiar, ¢ a0 mesmo tempo produzir, a

constru¢ao da verdade de sua normativa e o desenho de sua aplicagao prética.

A principio, o instrumento da concessao urbanistica ¢ previsto de forma inci-
piente no PDE (SAO PAULO, 2014), que requer autorizagao legislativa especifica
deste instrumento anterior a qualquer iniciativa de sua implementagao, como ¢ o
caso da previsao de regulamentagio especifica de outros instrumentos de ordena-
mento e reestruturagao urbana considerados no PDE e nio previstos no Estatuto
da Cidade (BRASIL, 2001), como o préprio PIU (que foi regulamentado pelo
Decreto 56.901/2016) e o reordenamento urbanistico integrado (que até o presen-

te ainda nao foi regulamentado).

A rigor, a implementagio do instrumento da concessao urbanistica, segundo o
PDE (SAO PAULO, 2014, art. 144), requer autorizagio legislativa especifica, além
de dever seguir todo o procedimento previsto pelo Decreto 56.901/2016 que regula-
menta o PIU, e outros como a obrigatoriedade de constitui¢ao de Conselho Gestor
com representantes da sociedade civil para controle social de cada concessao urbanis-
tica. Mas as tentativas de implementagao da concessao urbanistica jd sofreram forte
resisténcia publica referente a viabilidade e a legalidade de se adotar este mecanismo

para efeito de uma interven¢ao urbana (vide processo contra a implementagao da
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concessao urbanistica do Projeto Nova Luz em (GATTI, 2015), e nao hd nenhum
PIU que apresente explicitamente a concessao urbanistica como instrumento urba-
nistico para a intervengao urbana. Ao mesmo tempo, o que se observa, é que a con-
cessao do espaco urbano esteja sendo normalizada e alcangada como um fim no

processo de implementagao recorrente dos PIUs.

Um discurso juridico-administrativo parece corroborar com a construgao da
ideia de que a concessao do espago urbano jd estd amparada na legislagao urbanistica
brasileira para normalizar-se, especialmente tomando em conta o aspecto de sua apli-
cagio prdtica e o argumento pela “eficiéncia juridica” dos projetos urbanos. Pelo
menos parece ser essa a tese de Apparecido Jr. (2017), procurador do municipio de
Sao Paulo, atuante na formulagao da concessao urbanistica desde o Projeto Nova
Luz, atualmente responsdvel pelo desenho juridico dos PIUs na Sao Paulo Urbanis-
mo. O movimento do argumento do autor pela aplicagao normal da concessao urba-
nistica é andlogo ao da viabilidade da desapropriagao urbanistica.

Vejamos primeiro sobre a desapropriagio urbanistica. O autor chega a reconhe-
cer que existe um debate que contesta a implementa¢ao deste instrumento (APPA-
RECIDO JR., 2017, p. 216).** O argumento do autor, a partir de Enterrfa (apud,
APPARECIDO ]R., 2017, p. 224) e do reconhecimento sobre uma situagao de inde-
terminagio da regulamentago da desapropriagao urbanistica, busca defender e afir-
mar a interpretagao de que ela estaria plenamente albergada na lei geral de desapro-
priagdes, uma vez que tenha publicidade e transparéncia na medida para a
implantagdo de projetos urbanisticos que confirme a sua utilidade puablica (APPA-
RECIDO JR., 2017, p. 224). Dessa feita, diante da auséncia de previsao legal da
desapropriagdo urbanistica na legislagao urbanistica municipal, e de uma indetermi-
nagao sobre a sua regulamentagio, o discurso que tende a sua defesa acaba por inter-
pretar a viabilidade prdtica da medida: a aferi¢ao do interesse piblico da medida seria
baseada sobretudo em avaliagoes puiblicas caso a caso, em cada projeto urbanistico.
Essa perspectiva parece construir a ideia que a andlise realizada e validada caso a caso

fosse suficiente para se sobrepor a regulamentagio geral da legislagao urbanistica.

2% Segundo Apparecido Jr.: “A desapropriagdo urbanistica, como se verd, sofre ainda maior resis-
téncia, pois nela se aventa ou a apropriagdo do bem pelo Estado para sua posterior reprivatiza-
¢0 ou, a prépria desnecessidade de incorporacio do bem desapropriado ao patrimoénio publi-
co, medida que, apesar de tipica da implanta¢io de projetos urbanisticos, dd azo ao discurso
de que o Estado se alinha ao capital do mercado imobilidrio para a indevida maximizagdo dos
seus lucros, em detrimento do bem-estar da populagio. A leitura do instrumento, desta feita,
deve ser realizada sob este complexo panorama” (2017, p. 216).
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O discurso segue considerando que, uma vez previstas as zonas a serem desa-
propriadas por extensio (ou seja, no entorno urbano) da realizagdo da obra no
Decreto de Utilidade Publica, e definidas quais se destinam 4 implementagao da
obra e quais se destinam a revenda, havendo portanto transparéncia publica e con-
senso a respeito, a Administra¢ao Publica estaria apta a realizar a desapropriagio
urbanistica, inclusive para fins de revenda do bem publico, uma vez revelada a
utilidade publica expressa no projeto urbanistico (APPARECIDO JR., 2017, p. 229
e p. 234). Isso considerando que as Desapropriagoes por Utilidade Publica, a partir
do Decreto-Lei 3.365/1941 (BRASIL, 1941), possuem, por pressuposto, a existén-
cia do Projeto Urbanistico, que no municipio de Sao Paulo estaria sendo definido

pela figura do PIU.

Assim, ainda que o autor considere haver um contra-argumento sobre essa
medida, ele defende a regularidade da desapropriagao urbanistica aplicada pelo
poder publico mesmo para fins de remuneragio do capital privado investido em
empreendimento promovido pelo capital privado, uma vez justificada a sua utili-

dade puablica (APPARECIDO JR., 2017, p. 229 e p. 239).

Seguindo nessa mesma linha, o discurso ird argumentar pela previsao legal da
concessao do espago urbano (ou da concessao urbanistica, que, como o préprio
autor afirma, independe do nome utilizado para a concessao da implantacio de
projetos urbanisticos) tomando como base a lei geral de concessdes no Brasil

(APPARECIDO JR., 2017, p. 255).

Diante da indefini¢ao sobre a atual fundamentagio legal do instrumento de
concessao urbanistica, o discurso sugere que, sendo verificado o interesse ptiblico da
concessao do projeto urbanistico — uma vez sendo o projeto urbano apresentado,
avaliado e validado publicamente — a sua concessao urbanistica estaria amparada nas
leis gerais de concessoes de obras e servicos (federal e municipal). Dessa forma, sem
prejuizo de qualquer especificidade de o objeto da concessao, neste caso, ser o espago
urbano, e sem qualquer consideragao sobre se isso implicaria um desvirtuamento do
direito urbanistico orientado 2 finalidade da concessdo, ao invés de ser orientado 2
funcio social da cidade (conforme o Estatuto da Cidade em BRASIL, 2001).

No caso da legislagao municipal de S3o Paulo, o referido projeto urbanistico
de que trata o autor seria o PIU, como pega necessdria ao encaminhamento da
proposta de concessao urbanistica e de desapropria¢io urbanistica (APPARECI-
DO JR., 2017, p. 256-7). E, nesse caso, a legislagao das concessdes a que o autor se
refere (APPARECIDO ]JR., 2017, p. 257) s3o a Lei de Concessoes, Lei 14.917
(SAO PAULO, 2009), e o PDE, Lei 16.050 (SAO PAULO, 2014).
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Dessa maneira, dispondo de um conjunto de analogias (que toma as leis gerais
de concessoes e de desapropriagao), o autor engendra o discurso juridico-administra-
tivo da previsio da concessao de obra e servicos como sendo suficiente a previsao em
lei da concessao do espago urbano, afirmando assim a constitucionalidade da ativi-
dade do agente particular (concessiondrio), em nome do poder ptblico (concedente),
realizar o servigo de atividades urbanisticas (APPARECIDO JR., 2017, p. 257-
260).% Para tanto, o que se observa ¢ a construgao do discurso do PIU como um
dispositivo suficiente para viabilizar a concessao urbanistica e a desapropriagao urba-
nistica, prescindindo de qualquer instrumento de ordenamento urbano, prescindin-
do de projeto de lei, e cada vez menos vinculado aos fundamentos de um programa
de interesse publico que possa justificd-lo, como vimos exemplarmente nos movi-
mentos de implementagio da Concessio dos Terminais de Onibus de Sao Paulo. Este
parece ser o efeito pritico da implantagao do PIU, e a “eficiéncia juridica” destacada

como virtude da sua aplicagao®, especialmente em territérios dos EIXOS.

% O argumento do autor ¢ o seguinte: “Observa-se que os resultados em termos de pardmetros
sociais e ambientais sdo essenciais ao projeto, afastando-se, destarte, também formalmente, a
argumentagio de que se trata de mera execugio de obra publica de transformagio ou qualifi-
cagdo fisica do meio ambiente urbano. Confirma esta assertiva, de forma ainda mais eloquen-
te, o disposto no art. 10, que autoriza, em conformidade com os respectivos limites legais, a
utilizagdo pelo concessiondrio dos instrumentos juridicos urbanisticos previstos na legislacio
vigente, tais como o direito de preempgio, o consércio imobilidrio, o direito de superficie, a
concessio real de uso e outros conexos para o adequado cumprimento da concessao urbanisti-
ca. Este dispositivo, s6 per si, parece afastar a alegacio de que instrumento delineado pela Lei
Municipal 14.917/09 ¢ simples concessio de obra publica — hd, nos termos autorizados pela
Constitui¢do Federal e pela legislacio federal de regéncia, a atividade do particular, em nome
do Poder Publico, nos termos por este elaborados, de atividades urbanisticas que sdo caracte-
rizdveis como obras puiblicas e “ndo publicas”, além de encargos de natureza econdmica que
nio se identificam com obras ou sua exploracio. O particular implementa o Estatuto da Cida-
de e o Plano Diretor, consistindo as obras por si realizadas fonte precipua de sua remuneragio,
em meio para o atingimento deste fim” (APPARECIDO ]JR., 2017, p. 257-258). E o autor
conclui com a seguinte reflexdo: “A contratualiza¢io das atividades urbanisticas, com a dele-
gagio de fungdes estatais a particulares, pode representar importante medida no financiamen-
to da transformagao ou requalifica¢io urbana. [...]/ A promocao das fun¢des sociais das cida-
des ¢ dever do Estado, mas nada impede (ao contrdrio, tudo aconselha) que seja possivel ao
setor privado agir para que tal finalidade seja atingida — a atuagdo dos particulares baseada em
projetos urbanisticos elaborados e implantados mediante procedimentos ptiblicos e participa-
tivos, veiculados em processos administrativos em que as decisdes sejam plenamente funda-
mentadas, deve ser ndo s6 autorizada como estimulada, respeitada a juridicidade da atuacio
administrativa” (APPARECIDO JR, 2017, p. 259-260).

#° Em referéncia ao titulo da tese de José Apparecido Junior (2017): “Direito Urbanistico Aplica-
do: os caminhos da eficiéncia juridica nos projetos urbanisticos”.
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2. CONCLUSAO

A observagiao de um conjunto de movimentos em curso na politica urbana de
Sao Paulo pretendeu avaliar a hipStese de um processo de construgao do regime de
verdade da concessao do espago urbano, a partir da andlise sobre como os desenhos
institucionais da aplica¢do prética do quadro normativo urbanistico apresentam a
concessao do espago como norma do desenvolvimento urbano. Nesse processo, o
discurso juridico-administrativo que argumenta pela sua fundamentagio, e os cri-
térios de julgamento sobre a finalidade dos projetos urbanos e sobre o seu interesse
publico deixam de se balizar propriamente em nogoes de direito, do ponto de vista
do direito 4 cidade e da funcao social da cidade para, sobretudo, aparecer como
sendo relevante a verificagao nos projetos caso a caso sobre os efeitos priticos no
resultado da intervengao urbanistica.

Pode-se observar ainda que, ao longo dos movimentos de implementagao do
procedimento dos PIUs, a partir do caso das Concessoes dos Terminais de Onibus,
que vao dos trés PIUs piloto, passando pela sua regulamentagao no bojo do Plano
Municipal de Desestatizagao, a generalizagio das préticas adotadas com a MIP
para os PIUs dos 24 Terminais de Onibus de Sao Paulo, o PIU se revela como um
dispositivo para viabilizar a concessao do espago urbano como um fim, ao invés de
um procedimento para valida¢ao do interesse publico dos projetos urbanos. Nesse
processo, o Estado aparece como um aparato juridico-administrativo ativo na
construgao do regime de verdade da concessao do espago urbano, que torna o es-
pago urbano, ele mesmo, o elemento que é objeto de concessao.
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Entre o final de 2015 e o inicio de 2016, centenas de escolas publicas foram
ocupadas no estado de Sao Paulo, pelos préprios estudantes, primeiramente contra
a decisdo do governo estadual de realocar alunos e fechar escolas e, em seguida, em
torno da merenda escolar. Junto com outros movimentos massivos de ocupagio de
escolas em ao menos oito outros estados, este ciclo de ocupagdes ficou conhecido
como “primavera secundarista”. Os protestos dos estudantes estavam muito longe
de tematizar, diretamente, questdes juridicas de posse e propriedade. Antes disso,
era uma politica educacional especifica que estava em jogo nas mobilizagoes e dis-
cursos dos secundaristas. O mote “a escola é nossa” expressava mais uma apropria-
¢ao social e coletiva de um bem, entendido como comum, do que a relagao de
proprietdrio individual que pode usar e dispor do que ¢ seu. E, no entanto, esse
conflito foi levado ao judicidrio sob a chave da discussio juridica sobre posse.

Isso porque uma das principais tdticas utilizadas pelo movimento secundaris-
ta foi a ocupagio de escolas publicas, que, do ponto de vista do direito brasileiro,

s30 bens de propriedade do Estado.”® As ocupagbes motivaram pedidos de reinte-

»7 Agradecemos imensamente a Samuel Rodrigues Barbosa, Mariana Armond Dias Paes e Hen-
rique A. Castro por suas criticas e contribui¢es a este texto. Uma versio mais extensa deste
trabalho foi apresentada no semindrio Properties in Transformation, em dezembro de 2017.

»% Ainda que o regime de bens publicos seja distinto da propriedade privada, é possivel utilizar a
expressio “propriedade publica” no sentido de “dominio patrimonial do Estado sobre seus

bens” (MEIRELLES, 2016, p. 634).
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gracao de posse por parte do governo de Sao Paulo. Embora essa estratégia juridi-
co-politica nao inove em relagdo a outros casos de ocupa¢des de imdveis estatais, o
que ¢é novo neste caso ¢ a resposta dada pelo judicidrio. Como veremos, uma pri-
meira decisao entendeu que nao se tratava de questao possesséria, mas do direito de
exercicio de livre manifestagao por parte dos estudantes, impedindo a desocupagio
por meio do uso da Policia Militar (PM); jd uma segunda decisao nao negou dire-
tamente a reintegra¢ao, mas exigiu condi¢des para seu cumprimento. Ambas as
respostas sao inusitadas por parte do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP),
considerado conservador em matéria fundidria, na medida em que rompem com
um padrao recorrente e até aqui razoavelmente estabilizado em casos de reintegra-
¢ao de posse: agdes que discutem apenas questdes possessorias, sem tratar da rei-

vindica¢io de outros direitos que podem estar na base do conflito.

Estamos diante de um caso em que demandas por direito a educagao geraram
consequéncias nao previstas para o tratamento juridico da posse e propriedade
publicas. De um caso, portanto, em que nao houve litigAncia estratégica — ou mes-
mo qualquer tipo de litigdncia — por parte dos estudantes para mudar interpreta-
¢oes judiciais sobre ocupagdes. No entanto, este movimento acabou por produzir
respostas judiciais inesperadas, variagao interpretativa ¢ mudanga na maneira de

conceber esses COIlﬂitOS.

Por ora, nio ¢ possivel saber se essas novas interpretagdes vao constituir um
novo padrao interpretativo. Mas é certo que elas geraram uma resposta ferrenha
por parte do executivo, que procurou argumentos juridicos para fundamentar a
desnecessidade de recorrer ao judicidrio para reintegrar a posse de iméveis publicos.
H4 um efeito indesejado: se a variagdo interpretativa das decisoes judiciais insere
argumentos de direitos fundamentais em assuntos antes jé consolidados e altamen-
te ritualizados para a defesa da posse, as consequéncias dessa mudanga ficam limi-
tadas, na medida em que o poder executivo abandona a arena do judicidrio para
decidir sobre este tipo de conflito, optando pela for¢a direta, sem mediagdo insti-
tucional. H4, portanto, uma varia¢ao especifica também na conduta do Estado:
aqui, a novidade nao é exatamente o recurso a autotutela para promover desocupa-
¢oes forcadas, mas a necessidade de construir uma argumentagao juridica especial

para justificar essas desocupagoes diretas.”

9 _ . . e, . .- ~ . .
»? Em Sdo Paulo, o desforgo imediato j4 vinha sendo utilizado em ocupagdes coletivas de iméveis
publicos para fins de moradia, sem que agbes de reintegragio de posse fossem ajuizadas, con-

290



Propriedades em transformacdo  **

Partimos de algumas hipéteses. Em primeiro lugar, quando falamos em “va-

ria¢do interpretativa’, temos um padrio decisério bem estabelecido, que até entao

nio apresentava variagoes relevantes, como referéncia. Nos conflitos possessdrios

de

iméveis publicos, o padrao consistia em discutir questdes estritas de direito a

posse — e todo o conflito era analisado sob essa perspectiva. Caso outros direitos

fossem reivindicados nas acoes, as decisbes nao costumavam considerd-los no mé-

rito, mas afirmavam apenas que o direito demandado teria que ser buscado em

outra jurisdi¢ao.**® A primeira varia¢io em rela¢io a este padrio (item 2.1) se dd

trariando as recomendagdes internacionais do Comité de Direitos Humanos das Nagoes Uni-
das. Sobre isto, ver SAULE JR, LIBORIO, AURELLI, 2009, p. 37 e seguintes. Entre outros
pontos, 0 Comité da ONU recomenda a realiza¢io de consulta, prévia ao despejo, com todas
as pessoas e grupos afetados; adogio de medidas para evitar ou a0 menos minimizar o uso da
forga; auséncia de qualquer tipo de discriminagdo de raga, cor, sexo, etnia, religido, nacionali-
dade ou idade em questdes de seguranga da posse; priorizagao de estratégias de desenvolvimen-
to que minimizem os deslocamentos.

Este padrio decisério pode ser entendido como um tipo ideal em demandas liminares de rein-
tegracio de posse envolvendo bens publicos, na medida em que criamos uma tipologia acentu-
ando caracteristicas marcantes que nos permitem ver determinados aspectos em detrimento de
outros. Seria necessdrio aprofundar essas afirmag¢bes com uma pesquisa empirica sistemdtica,
o que nio foi possivel realizar no 4mbito deste trabalho. No entanto, fizemos uma pesquisa de
jurisprudéncia no TJSP, de cardter mais exploratério. Buscamos pelos termos (i) “direito a
manifestagdo” + “reintegracio de posse” + “bem ptiblico”; (ii) “direito @ moradia” + “reintegra-
¢do de posse” + “bem publico”; (iii) “direito de greve” + “reintegragdo de posse” + “bem publi-
co”. Nessas decisoes, filtramos as que tinham pedido de liminar e que eram anteriores a no-
vembro de 2015. E importante ressaltar que estamos falando de um padrio decisério restrito
apenas a agdes de reintegragdo de posse, com pedido de liminar, em iméveis publicos. Qual-
quer outro tipo de a¢io estd excluida da andlise, bem como todas as decises sobre imdveis
privados. A pesquisa exploratdria confirma a existéncia desse padrio, no sentido de que o di-
reito 4 manifestagdo, 4 moradia e o direito de greve ndo eram discutidos no mérito no Ambito
das decisdes sobre posse. Os exemplos mais claros desse padrio dizem respeito & mobilizagao
do direito de greve. Nas Apelagoes 0188546-93.2010.8.26.0000, de 2010, e 1021879-
96.2014.8.26.0053, de 2015, por exemplo, a Universidade de So Paulo ajuiza agdo de reinte-
gragio de posse contra o SINTUSP, que havia ocupado dependéncias da universidade como
forma de exercer o direito de greve. Ambas as decisées afirmam que o “conflito versa sobre
posse e nio sobre direito de greve” e que, portanto, as questoes trabalhistas deveriam ser dis-
cutidas em outra instincia. Sobre o conflito entre posse e direito de greve em interditos proi-
bitérios, mas analisado do ponto de vista da Justica Trabalhista, ver Gomes; Saraiva, 2017.
Nos casos de direito & moradia, sio muitas as decisdes que nem mesmo reconhecem o direito
de posse, argumentando que nio hd posse de bens publicos, mas mera detengdo. Hd decisoes
que reconhecem o direito & moradia como um direito fundamental, mas afirmam que, no caso
concreto, o abuso de direito estaria configurado em decorréncia da “invasio”, o que impede de
compreender a decisio como oposicio entre dois direitos igualmente vélidos (Agravo Regi-
mental 2213417-17.2014.8.26.0000/50000, por exemplo). J4 no que diz respeito ao direito a
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pela oposi¢ao entre o direito possessério, por um lado, e o direito a livre manifes-
tagao, por outro. Configurar a questdo juridica desta maneira — como sopesamen-
to entre dois direitos vdlidos, o direito 2 posse do bem publico e outro direito fun-
damental — ¢ uma das principais novidades. A segunda variagdo (item 2.2) ¢ a
interpretagdo de que o conflito se resumiria apenas ao direito  livre manifestagao,
sem qualquer relagao com questdes possessérias, resultando em trés tipos possiveis
de interpretagao das ocupagdes: “apenas posse” (padrao vigente até entdo); “posse
versus manifestagao” (primeira variagao interpretativa); e “apenas manifestagao”
(segunda variagio interpretativa). A decisao discutida no item 2.3. mostra, ainda,
que foi possivel haver mudanca de interpretagao nao apenas no que diz respeito ao
contetido, mas também em rela¢io ao procedimento das reintegragoes.

Em segundo lugar, entendemos que as respostas inusitadas do TJSP motivam
uma espécie de “fuga do judicidrio” por parte da administragao publica, que deixa de
entender a arena judicial como garantidora imediata de seus direitos e interesses. Nao
se trata, no entanto, de uma “fuga do direito” (RODRIGUEZ, 2009) propriamente
dita, j4 que a Secretaria de Seguranga procura fundamentar sua posi¢ao de by-pass no
judicidrio com argumentos juridicos. Assim, vale-se do direito para afastar a arena judi-
cial. Em terceiro lugar, tratar do conflito como uma questao de posse e de defesa do
patriménio publico ndo é apenas reduzi-lo, mas ¢, antes de tudo, uma tentativa de
deslegitimagao — os estudantes sao tratados como “invasores” contrdrios a “lei e a or-
dem” — e de despolitizagao, uma vez que as desocupagoes forgadas levam ao enfraque-
cimento dos protestos e, consequentemente, da discussao sobre a politica publica de
educagio que os motivaram. Em quarto lugar, entendemos que essa inovagao nas deci-
soes judiciais estd vinculada 2 intensa mobilizagao em favor das pautas dos estudantes
na esfera publica. Os sujeitos da ocupagao — adolescentes e criangas — e a repercussio de
suas reivindicagdes com a criagao de publicos fortes e redes de apoio na sociedade civil
s30 elementos decisivos para entendermos as novidades nas decisdes. Assim, decisdes
judiciais e esfera publica tém que ser necessariamente analisadas em conjunto.

O objetivo deste artigo ¢ analisar como os argumentos em disputa foram mo-
bilizados nas decisdes do TJSP, no pedido de parecer feito pelo Estado de Sao
Paulo e nas respostas dadas pela Procuradoria-Geral do Estado. Para isso, o artigo

foi dividido em quatro partes: a primeira contextualiza a luta do movimento secun-

manifesta¢io — que constitui o foco principal do nosso texto —, nio hd qualquer caso que
mobilize este argumento em agbes de reintegracio de posse de bens puiblicos antes de novem-
bro de 2015. Assim, ¢ possivel afirmar que se trata da primeira vez que o direito & manifestagdo
foi contraposto a posse de bens publicos em decisées do TJSP.
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darista, a segunda trata das agoes de reintegragao de posse no TJSP, a terceira, da
consulta e dos pareceres da Procuradoria e as consideragoes finais comentam a re-
percussao prdtica dessas decisoes, bem como a agao de descumprimento de precei-

to fundamental (ADPF) contra o parecer que tramita no STF.

1. O MOVIMENTO SECUNDARISTA E AS OCUPACOES
DE ESCOLAS

Para compreender de que forma os conceitos de posse de bem publico e direito &
manifestagao entraram nas disputas judiciais e institucionais, é preciso ter em vista a
sequéncia cronoldgica das agoes que desencadearam o movimento das ocupagoes. No
segundo semestre de 2015, o governo estadual de S3o Paulo anunciou um projeto de
“reorganizagao escolar”. Tratava-se da ampla reestruturagio da rede de ensino publico
que priorizaria escolas de ciclo dnico (apenas Ensino Fundamental I ou apenas Ensi-
no Fundamental II ou apenas Ensino Médio). Centenas de milhares de estudantes
seriam realocados e 94 unidades escolares seriam fechadas. Como o processo foi
concebido e executado sem a efetiva participa¢io democrdtica da comunidade escolar
(pais, professores, funciondrios e alunos), o projeto foi recebido com surpresa e indig-
nagio. Desde o primeiro momento, os estudantes protagonizaram uma mobilizagao
social e politica de dentincia do déficit democrdtico e de resisténcia a implementagao
da reorganizagao. Entre o final de setembro e o inicio de novembro, foram realizadas
a0 menos 163 manifesta¢oes de rua pelos estudantes em mais de 60 cidades espalha-
das por todo o estado de Sao Paulo (CAMPOS, MEDEIROS, RIBEIRO, 2016,
p. 41-42). Contudo, o governo se manteve impermedvel a reivindicagao dos estudan-
tes. Neste contexto de fechamento institucional, os estudantes inovaram, constituin-
do, pela primeira vez na histéria brasileira, um movimento massivo de ocupagao de
escolas, com o objetivo de for¢ar um debate publico sobre a reforma educacional. Ao
menos 213 escolas foram ocupadas em Sdo Paulo entre novembro e dezembro de
2015 (CAMPOS, MEDEIROS, RIBEIRO, 2016, p. 334-335). J4 em abril e maio de
2016, o estado viveu um novo ciclo de ocupagdes, em torno da merenda escolar, nas
Escolas Técnicas Estaduais — Etecs, no Centro Paula Souza (responsdvel pela admi-

261

nistragao das Etecs) e na Assembleia Legislativa de Sao Paulo (ALESP).

21 Em 2016, foi deflagrado um esquema de corrupgio com desvios de dinheiro publico que de-

veria ser destinado & merenda escolar. Parte dos estudantes se mobilizou pelo aprofundamento
das investigagbes da chamada “mdfia da merenda”, inclusive com um pedido de instauragio
de uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) na ALESP. Ver Rossi, 20165 Russo, Gomes,
2016.
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A forma de agao coletiva da ocupagio ¢ historicamente utilizada por movimen-
tos sociais populares rurais (camponeses que lutam pelo acesso a terra via reforma
agrdria) e urbanos (trabalhadores sem-teto que lutam pelo direito 2 moradia). Mas,
até este momento no Brasil, ndo havia precedente para uma mobilizagao estudantil
que ocupasse as préprias escolas publicas. O movimento foi, neste primeiro momen-
to, relativamente bem-sucedido, alcancando a suspensao do projeto do governo esta-
dual. Fundamental para esta conquista foi o reconhecimento judicial da legitimidade
da ocupagio de escolas, bem como a construgao de uma densa rede de apoio as esco-
las ocupadas nas sociedades civis paulista (CAMPOS; MEDEIROS; RIBEIRO,
2016, p. 257-267; MEDEIROS; MELO; JANUARIO, 2017).

No segundo ciclo de ocupagoes, em meados de 2016, o movimento dos estu-
dantes alcangou conquistas materiais substanciais. No entanto, sofreu simultanea-
mente um incremento brusco da repressio, que se estabilizou politica e juridica-
mente por meio do uso da violéncia policial, de forma a bloquear, até o0 momento,
o surgimento de novos movimentos de ocupagao de escolas no estado de Sao Paulo.
E nesse sentido que se torna importante compreender as mudangas entre 2015 e
2016 tanto no que se refere a estratégia juridica e repressiva do governo estadual

quanto aos contextos social e politico.

2. ARENA JUDICIAL: PADRAO DECISORIO E VARIACAO

A grande maioria dos casos de ocupagdes de imdveis publicos envolve reinte-
gragoes de posse, geralmente com pedidos de liminar. Essas agdes costumam se-
guir um padrio bem estabelecido, seguindo os requisitos determinados pelo Cédi-
go de Processo Civil: o autor da agao tem, antes de tudo, que provar que é possuidor
do bem e que foi indevidamente retirado da sua posse, ou seja, que houve turbagio
ou esbulho. H4 uma rotina dos argumentos mobilizados nessas acoes: se os requi-
sitos estiverem presentes e comprovados, a agao ¢ deferida; se ndo estiverem, ¢ in-
deferida. Assim, o judicidrio costuma dar respostas de “sim” ou “nao” diante de
uma lista de requisitos indicados pela lei sem discutir outras questoes levantadas
pelas partes que nao dizem diretamente respeito a posse. Trata-se de um tipo de
agdo dgil por conta da rotina padronizada e dos pedidos de liminar. As decisdes do
TJSP sobre as ocupagoes das escolas quebram justamente com esse padrao conso-

lidado, abrindo a possibilidade de variagao interpretativa.
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2.1. Posse versus manifestacao: primeira variacao interpretativa

Ainda no inicio de novembro, na semana que antecedeu as primeiras ocupa-
¢oes, a Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo (FESP) ingressou na justica esta-
dual com agio contra o Sindicato dos Professores do Ensino Oficial do Estado de
Sao Paulo (Apeoesp), em razdo de alegada ameaca de “invasio” em prédios das

262 Uma vez

Diretorias Regionais de Ensino e da Secretaria Estadual de Educacao.
que ainda n3o havia nenhuma manifestagao ou ocupagio concreta, ji que o pedido
se baseava apenas em noticias e comunicados da Apeoesp, o instrumento processu-
al utilizado foi o interdito proibitdrio, que nao exige a comprova¢io de um dano

concreto, requer apenas potencial ameaca a posse.

Ao apresentar o caso, a FESP utilizou-se do discurso de que o conflito teria como
causa principal a ameaga de invasio aos prédios puablicos, decorrente de um protesto
convocado pela Apeoesp contra a politica publica estadual, pedindo liminarmente que
o sindicato fosse impedido de praticar atos de esbulho. No pedido inicial do interdito
proibitério, a FESP procura contestar a ideia de que o conflito versaria sobre direito de
manifestagao ao discutir, no mérito, as razdes para descaracterizar este direito no caso
concreto. Assim, a FESP pretende contestar, de saida, as justificativas dadas pela Apeo-
esp na esfera publica, questionando os argumentos de representantes do sindicato exter-
nados em noticias de jornal e juntando-as ao pedido inicial. Com isso ¢ formada a
oposigao entre posse e preserva¢ao do patrimoénio piblico, de um lado, e protesto e di-
reito a livre manifestagao, de outro. Temos aqui a formagdo da primeira variagao em
relagao ao padrao das acoes de reintegragio de posse de bens publicos.

A oposigao entre esses dois direitos fundamentais foi analisada pelo juiz Luis
Felipe Ferrari Bedendi. Apesar de a decisao reconhecer que seria possivel se valer
dessa oposi¢ao, o juiz entendeu que o direito 2 manifestagao nao poderia se sobre-
por 4 posse neste caso. Segundo seu raciocinio, o direito 2 manifestagao teria sido
limitado pela prépria Constitui¢ao ao restringir seu exercicio aos “locais abertos ao
publico, de forma pacifica, sem armas”,*** de modo a nio afetar a eficiéncia admi-
nistrativa, isto ¢, o bom desempenho das atividades publicas. Af residiria, portanto,
a diferenga entre a manifestagao legitima, de um lado, e a “invasao do prédio pu-
blico” e “obstaculizagao de seu acesso”, de outro. O pedido liminar foi deferido no

dia 4 de novembro.?%

262 TTSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053.
263 TISP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053. Decisdo de 04.11.2015, p. 2.
204 Decisao de 04.11.2015, p. 2.
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Em resposta ao recurso apresentado pela Apeoesp,””a segunda instdncia man-
teve a ideia de que o espago apropriado para acomodar o exercicio do direito a
manifesta¢o se restringe aquele explicitamente aberto ao publico e no qual nio sio
desempenhadas atividades estatais relevantes. Em sua decisao liminar, o desembar-
gador Coimbra Schmidt diferencia os “bens de uso comum do povo” dos “bens de
uso especial” para considerar que manifesta¢des nas Diretorias de Ensino

se inserem no conceito de prdtica abusiva do direito de reuniio (o que gera consequ-

éncias juridicas: art. 187 do CC), pois tais dependéncias nio sio lugares abertos ao

publico nem abrigam atividades pedagdgicas, mas administrativas.2%°

Apés o inicio efetivo do processo de ocupagao das escolas na segunda semana
de novembro de 2015, a Fesp apresentou pedido para reintegrar a posse dos colé-
gios. Em resposta a este pedido, o juiz determinou a reintegragao da E.E. Fernio
Dias Paes e estendeu a ordem de interdito proibitério a todos os prédios de escolas
estaduais da capital, com manuten¢io da possibilidade de multar a Apeoesp.?” Ao
se posicionar favoravelmente a extensio do interdito proibitério, o magistrado
equiparou a hipétese de “invasao” dos prédios administrativos pela Apeoesp a tur-
bagio ou esbulho de prédios das escolas estaduais por parte dos secundaristas. Trés
razdes sustentaram a equipara¢io. Primeiro, em relacio aos atores envolvidos,
como a agdo foi proposta contra a Apeoesp e “pessoas incertas e nio identificadas”,**
a abranggéncia da defini¢ao permitiria dizer que nao teria havido altera¢o quanto
aos participantes, ainda que os estudantes — os protagonistas das ocupagoes — se-
quer houvessem sido mencionados nas decisoes até este momento. Em segundo
lugar, as escolas estaduais também estariam acobertadas pelo pedido inicial apre-
sentado pela FESP, jd que a protegdo abrangeria os “demais imdéveis utilizados pelo
Estado de Sao Paulo para o desempenho de suas atividades”.*® Por fim, também
restaria mantido o fundamento juridico da ilegitimidade da manifestagdo. Se este
direito puder ser exercido apenas em espagos tidos como livres, a reuniao em esco-
las ou em prédios administrativos seria sempre ilegitima, na medida em que obsta-
ria as atividades escolares. Em nenhum momento foi considerado que as escolas

seriam fechadas e que, portanto, nao caberia falar em interrupgao de servico publi-

29 TJSP, Agravo de Instrumento 2237504-03.2015.8.26.0000, Despacho de 11.11.2015.

%0 TJSP, Agravo de Instrumento 2237504-03.2015.8.26.0000, Despacho de 11.11.2015, p. 4.
267 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, Decisio de 11.11.2015.

298 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, Decisio de 11.11.2015, p. 1.

99 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, Decisio de 11.11.2015, p. 2
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co essencial. Pelas mesmas razdes, no dia seguinte, a ordem de reintegracao foi es-
270

tendida pelo magistrado a E.E. Salvador Allende.

Esses primeiros episédios da disputa pelas ocupagbes na arena judicial mos-
traram que houve um primeiro rompimento com o padrao decisério rotineiro das
acoes de reintegragdo de posse: o juiz discutiu o contetido e a amplitude do direito
a manifestagao, ainda que para decidir, ao final, que a questao possesséria prevale-
ceria. Como veremos a seguir, a correlagio entre posse e direito a2 manifestagio vai
mudar em favor das ocupagoes.

2.2. Posse versus manifestacdo: segunda variacao interpretativa

A audiéncia de conciliagao convocada pelo juiz corregedor Alberto Alonso
Muiioz foi decisiva para que o direito & manifesta¢ao passasse a ser reconhecido e
garantido e para que a questao juridica fosse entendida como conflito que trata
exclusivamente sobre direito & manifesta¢do. A audiéncia contou com a participa-
¢ao de diversos dos atores, na Central de Mandados da justica estadual paulista,
em 13 de novembro de 2015.

Naquele dia, o magistrado de primeira instincia, Luis Felipe Bedendi, proferiu
decisio reconsiderando seu posicionamento anterior e determinando a suspensio das
ordens de reintegraco de posse. Para ele, “a feliz reunido designada pelo Juiz Correge-
dor da Central de Mandados™! e as manifestagdes posteriores juntadas ao processo
teriam permitido tomar contato com “um panorama mais amplo e real, nao tao estri-
tamente apegado a frieza do processo”,*”* motivando, portanto, o reexame das questdes
juridicas. Este evento pode ser interpretado como a constituigado momentinea e con-
tingente de um “publico forte”, no sentido dado pela teoria critica de Nancy Fraser,
pois a decisao final do juiz foi permeada pelo debate publico entre diferentes atores
sociais (FRASER, 1992). Fraser se refere a parlamentos constituidos democraticamen-
te; porém, devido a esse conceito tratar de discursos publicos que abrangem tanto a
formagdo da opinido quanto a tomada de decisdo, o poder judicidrio também poderia
ser assim interpretado no momento em que suas deliberagdes ocorrem pautadas pelo
debate publico e a tomada de decisao se abre a processos democrdticos de discussao.””

/0 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, Decisdo de 12.11.2015.
/1 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, decisio de 13.11.2015, p. 2.
72 TISP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, decisio de 13.11.2015, p. 2.

277 , . .. . — .
7% Segundo Fraser, o publico “forte” deve ser distinguido do “fraco” em relagio a dois aspectos:
a densidade institucional e a capacidade deciséria. O publico forte estd localizado mais ao
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Apés a audiéncia, a matéria juridica ganhou um novo contorno. Inicialmente,
“a situa¢ao mostrava-se restrita a questao da posse: de um lado, pessoas indetermi-
nadas esbulhando um prédio publico, de forma a interromper a prestagao educa-
cional e ultrapassar as barreiras constitucionais do direito de livre reunido e
manifestagao”.”’* Contudo, apds ter tido contato com as opinides dos grupos con-
trérios & mudanga na politica educacional do governo do Estado, o magistrado
entendeu que “o cerne desta lide possesséria nao € a protegao da posse, mas uma
questdo de politica puablica, funcionando as ordens de reintegracdo como a prote-
¢ao de uma decisdo estatal que, em tese, haveria de melhor ser discutida com a
populagao”.?”

Mudangas de posicionamento no interior do mesmo processo, especialmente
por iniciativa dos préprios juizes, s20 muito raras nos tribunais brasileiros (RO-
DRIGUEZ, 2013). Nesse caso em particular, nao apenas o magistrado redefiniu
sua decisao sem qualquer provocagao expressa das partes envolvidas, mas também
se preocupou em registrar nos autos processuais uma andlise detalhada dos argu-
mentos que o levaram ao novo posicionamento. Assim, comegamos a perceber que
a quebra do padrao interpretativo estabelecido possui dimensdes nao apenas rela-
cionadas ao contetido das decisdes, mas A prépria maneira que o poder judicidrio

passa a decidir, em que a democratiza¢ao do processo decisério é elemento crucial.

O fator central para o afrouxamento da restri¢ao imposta a liberdade de ma-
nifestagao consistiu na mudanga de entendimento quanto aos sujeitos envolvidos
(quem protesta) e do objeto (pelo que se protesta). Se antes as decisdes considera-
vam a Apeoesp a responsdvel pela organizagao dos atos, agora, o foco foi deslocado
para os estudantes. Pela primeira vez, eles apareceram nos autos nao como invaso-
res andnimos, mas como atores politicos e sujeitos de direito. Enquanto os atos da
Apeoesp foram retratados como resisténcia as decisdes do executivo, no momento

em que os estudantes entram em cena, as manifestagoes ganham significado de

centro do sistema politico (parlamento, judicidrio etc.), ou seja, “dentro do Estado” (FRASER,
1992, p. 90). Por esta razdo, ndo se trata apenas de uma esfera de formagio da opinido, abar-
cando também tomadas de decisdo. J4 o publico fraco estd disperso em redes de formagio
cotidiana da opinido fora do Estado. Embora constitua uma caracteristica crucial da esfera
publica (por ser mais espontineo, comunicativamente fluido e, em principio, isento de limita-
¢bes organizacionais), o publico fraco nio abarca tomadas de decisdo vinculantes, permane-
cendo exclusivamente voltado 4 formagao da opinido (FRASER, 1992, p. 90).

274 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, decisao de 13.11.2015, p. 1-2.

7> TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, decisdo de 13.11.2015, p. 2.
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reivindicagao por participa¢ao democrdtica no processo decisério de uma politica
, . . «s _ ;1. , . »
publica. Assim, as “invasdes aos prédios publicos” ganham a nova roupagem de

<« ~ <« 7 . » 276
ocupagdo” cobertas de “cardter eminentemente protestante”.

Outros dois argumentos laterais possibilitaram essa mudanga de entendimen-
to. Em primeiro lugar, a tese de que as manifestacoes jd estavam se disseminando
e, portanto, nem decisdes judiciais ou a atuagio policial seriam meios eficazes para
conté-las. Depois, a caracterizagdo dos estudantes como criangas e adolescentes,
impondo a necessidade de protegao e respeito a integridade fisica e psicoldgica,
conforme o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, o primeiro argumento
diz respeito a eficdcia da decisao e o segundo trata de direitos fundamentais de

minorias reconhecidas e protegidas pelo ordenamento juridico.

Essa ruptura com o padrio rotineiro foi questionada pela FESP em segunda
instncia.””” Contudo, os desembargadores decidiram por unanimidade manter a
suspensao de todas as reintegragoes de posse das escolas ocupadas. Trabalhamos
com a hipétese de que a repeti¢ao da audiéncia de conciliagio na 72 Cimara de
Direito Publico é fundamental para explicar esse resultado. Ocorreu a formagao
momentinea de mais um “publico forte™ estudantes de dezenas de escolas ocupa-
das da capital paulista se reuniram em um auditério no TJSP e debateram com

desembargadores, o secretdrio de educagdo, a Apeoesp, um promotor de justiga e

uma defensora piblica (CAMPOS; MEDEIROS; RIBEIRO, 2016, p. 162-167).

Na decisao liminar, o desembargador relator Coimbra Schmidt denegou o
pedido apresentado. Em seu voto, afirmou que o recurso do governo nao era ad-
missivel “por nao se ver claramente presente a inten¢ao de despojar o Estado da
posse, mas antes atos de desobediéncia civil praticados no bojo de reestruturagio

do ensino oficial do Estado objetivando discussio da matéria”.?’®

Ele insiste que o
objeto da demanda nao mais se configurava como uma questdo de posse, mas
como “expressdes de desobediéncia civil frente & auténtica violéncia civica de que se

consideram vitimas os manifestantes”.>”’

J4 o voto do desembargador Magalhaes Coelho refor¢a que nao se tratava de

questao possesséria, mas de um “processo reivindicatdrio legitimo” e que “soa es-

276 TJSP, Interdito Proibitério 1045195-07.2015.8.26.0053, decisio de 13.11.2015, p. 2.
/7 TJSP, Agravo de Instrumento 2243232-25.2015.8.26.0000.

/8 TJSP, Agravo de Instrumento 2243232-25.2015.8.26.0000, p. 2.

72 TJSP, Agravo de Instrumento 2243232-25.2015.8.26.0000, p. 4.
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tranho a retdrica do processo e da prépria conduta do Estado de Sao Paulo, a per-
petuar, aqui, a dificuldade atdvica que o Estado brasileiro tem ao lidar em momen-
tos sociais, fundados na matriz autoritdria da sua génese”.?** Seu voto enfatiza a
necessidade de respeitar a gestao democrdtica do ensino, prevista constitucional-
mente, nao podendo uma politica publica educacional “ser implantada a partir de
uma matriz burocrdtica autoritdria”.%!

Nesta decisao, o direito 2 manifestagio ¢ aprofundado e passa a ser entendido
como direito A desobediéncia civil. Mais uma vez, a legitimagao das ocupagoes
acontece em dois planos: judicial e social. Além das duas audiéncias puiblicas de
conciliagao que permitiram a formagao de “puiblicos fortes” no interior do judicii-
rio e impactaram diretamente as decisoes de primeira e segunda instincias, nao se
pode ignorar a formagao de uma densa rede de apoio aos secundaristas na socieda-
de civil. A articulagao de “contrapuiblicos subalternos™® em torno de cada escola
ocupada (com assembleias horizontais didrias, aliadas a atividades doadas por co-
letivos feministas, estudantes e professores universitdrios, movimentos culturais
periféricos, dentre outros atores sociais) com esferas publicas intermedidrias (uni-
versidades, juristas, movimentos populares e sindicais, midias alternativas nas re-
des sociais e até mesmo a inddstria cultural) reforgou a legitimagao social das ocu-
pagoes (MEDEIROS, MELO, ]ANUARIO, 2017, p. 9-17). Segundo pesquisa
Datafolha realizada no final de novembro, 55% dos entrevistados se declararam

favordveis aos secundaristas ocuparem as escolas.?*?

A FESP questionou a decisao da segunda instdncia, mas seu pedido liminar
foi negado. Em sua decisdo, o juiz Leme de Campos chamou atengio para a impor-
tincia do debate publico no bojo do qual foram tomadas as decisoes judiciais ques-
tionadas e para o fato de que “o direito & educagio sé se torna legitimo quando hd

efetiva gestao democrdtica”.?

%0 TJSP, Agravo de Instrumento 2243232-25.2015.8.26.0000, p. 8.

51 TJSP, Agravo de Instrumento 2243232-25.2015.8.26.0000.

52 Praser propde chamar de “contrapdblicos subalternos” a constituigio de “ptblicos alternati-
vos”. Seriam “arenas discursivas paralelas nas quais membros de grupos sociais subordinados
inventam e circulam contradiscursos para formular interpretagdes oposicionais de suas identi-
dades, interesses e necessidades” (FRASER, 1992, p. 123).

83 Porcentagem nada trivial, se comparada com o survey sobre as ocupagées no Parand: 69%
desaprovava a ocupagio das escolas pelos estudantes e 84,2% considerava que os estudantes
deveriam desocupar as escolas e adotar outras formas de manifestagaio (MEDEIROS; MELO;
JANUARIO, 2017, p. 23).

2% Mandado de Seguranga 2255094-90.2015.8.26.0000, 01.12.2015.
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As audiéncias de conciliagao representaram um rompimento com a rotina
judicial e procedimental adotada até entao, o que permitiu a ressignificagao dos
limites juridicos da posse de prédios publicos, do direito & manifestago e de deso-
bediéncia civil. Em relagdo ao objeto, transformou-se de “questao de posse” para

uma “questdo de politicas publicas” e de direitos fundamentais.

Esse processo de ressignificagao continuou em 2016, com a decisao do TJSP
sobre a ocupa¢io do Centro Educacional Paula Souza, que passamos a analisar a

seguir.

2.3. A decisao judicial sobre o Centro Paula Souza: tensdes entre

executivo e judiciario

A ocupagio do Centro Estadual de Educagao Tecnoldgica Paula Souza, reali-
zada em 28 de abril de 2016, no contexto de nova mobilizagao estudantil contra a
corrupgao em torno da merenda escolar e de sua md qualidade, serviu de laboraté-
rio para o governo ensaiar uma solugao juridica que passava ao largo do judicidrio.
Contra todas as expectativas, a arena judicial havia se mostrado aberta & mobiliza-
¢ao dos secundaristas, permitindo o exercicio de manifestagao e reuniio em bens
publicos de uso especial, como escolas. O desfecho do caso do Centro Paula Souza

serd indicativo do novo modus operandi do governo do Estado de Sao Paulo.

Inicialmente a resposta do governo seguiu a rotina pré-2015, ao pedir a rein-
tegragao de posse no judicidrio. A decisao liminar do juiz de primeiro grau, Fernio
Borba Franco, foi favordvel ao governo. A reintegragao foi concedida porque esta-

vam atendidos os requisitos legais: prova da posse do imével e do esbulho.”®

Apesar da decisdo favordvel, a fundamentagao trazia os vestigios dos novos ar-
gumentos e justifica¢des colocados em circulagao pela mobilizagao dos secundaristas
em 2015, uma vez que o juiz nio concedeu a liminar sem mais. Argumentou nao ser
cabivel ordenar uma reintegra¢io sem antes verificar se a “invasao” seria “legitima
forma de direito de manifestagao e de pressao popular para o atendimento de justas
reivindicagbes”. Em outras palavras, seria preciso verificar se havia analogia com os
casos das ocupagdes de 2015. Ao fim, o juiz entendeu nao haver essa analogia porque
o Centro Paula Souza nio era uma escola, mas uma sede administrativa. Ao decidir

assim, porém, deixava em aberto a manutengao de ocupagdes para fins de manifesta-

% TJSP. Reintegragio de Posse. Processo 1019463-87.2016.8.26.0053. Decisio de 01.05.2016.
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2o que estivessem ocorrendo em escolas propriamente ditas, que adquirem, por as-

sim dizer, o status de espago legitimo para manifestagoes.?*®

O interesse do caso nao se encerra com o reconhecimento da hipétese de uma
“invasio legitima”. Normalmente, a liminar é encaminhada para a Central de
Mandados, érgao do TJSP, onde um outro juiz envia 0 mandado a um oficial de
justica. O desfecho nesse caso foi diferente. A decisao liminar do juiz é datada de
1° de maio, um domingo de feriado. Antes de passar pela Central, na segunda-
~feira pela manha, a PM j4 estava no Centro Paula Souza, sem o mandado judicial.

Era o ensaio para fazer uma reintegra¢ao sem mandado.

A Central de Mandados adquiriu protagonismo para garantir direitos funda-
mentais dos estudantes e pausar, ainda que momentaneamente, o processo de rein-
tegracao. Ainda na segunda-feira, o juiz da Central, Luis Manuel Pires, suspendeu
a reintegra¢ao, marcou uma audiéncia de conciliagao e pediu explica¢des ao Secre-
tdrio de Seguranga Publica para esclarecer “se foi o responsdvel por ‘adiantar’ o
cumprimento da ordem judicial com a determinag¢ao de ingresso da Policia Militar

no imével sem mandado judicial”.?”

A escalada da tensao entre judicidrio e governo aumentou ainda mais ao longo
do dia. O juiz da Central de Mandados entendeu que a PM agia em descumpri-
mento da ordem judicial, em afronta “direta e intencional do Secretdrio”.*** A PM
deixou o Centro Paula Souza no final da segunda-feira. A audiéncia marcada na
quarta-feira terminou sem acordo. O juiz da Central entao impds condigdes para o
cumprimento da reintegra¢io, tais como a presenga fisica do secretdrio, a proibi¢ao
de uso de armas letais e nao letais pela PM. O governo entrou com outra agao ju-
dicial e conseguiu cassar essas exigéncias.”® Na sexta-feira, 6 de maio, os estudan-

tes foram retirados a forga pela PM.
Naquele 2 de maio, o governo ensaiou uma reintegragao apenas com base na
liminar judicial. Em 6 de maio, data da desocupagio, aconteceu outra movimentagao

importante no Ambito do governo. O entdo secretdrio de Seguranga Publica e hoje

286 Além do Centro Paula Souza, no chamado “ciclo da merenda”, foram ocupadas 19 escolas
téenicas, 9 escolas estaduais e 4 diretorias regionais de ensino, sem contar a ALESP. Agradece-
mos a Mdrcio Moretto Ribeiro e Antonia Malta Campos pelos dados quantitativos.

287 Decisio de Luis Manuel Pires, mimeo, p- 2.
288 Central de Mandados. Processo 1019463-87.2016.8.26.0053. Decisdo de 02.05.2016.
% TJSP. Mandado de Seguranga 2091154-12.2016.8.26.0000, 23.08.2016.
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ministro do STF, Alexandre de Moraes, deu um passo a mais. Pediu respaldo a
Procuradoria-Geral do Estado para reintegragoes sem qualquer tipo de autorizagao
judicial.

3. FUGA DO JUDICIARIO: NOVA ROTINA?

3.1. Estado-particular em matéria de posse: a consulta
feita pelo secretario de Seguranca Publica

Em sua consulta, Moraes pedia que os procuradores avaliassem a viabilidade
juridica de aplicar o Cédigo Civil para regular casos de iméveis puiblicos ocupados.
O artigo 1.210, § 1°, do Cédigo Civil, autoriza o particular a “manter-se ou resti-
tuir-se [do bem] por sua prépria for¢a, contanto que o faga logo”. O mais impor-
tante aqui ¢, sem dudvida, a expressao “por sua propria forga™: a consulta nada mais
foi do que um pedido para que a Procuradoria desse argumentos e embasamento
juridicos para que o Estado de Sao Paulo pudesse desocupar prédios publicos de
maneira imediata, sem necessidade de autoriza¢io judicial ou qualquer outro tipo

de autorizagao expressa e, portanto, por sua prépria forga.

Moraes afirma que o Estado de Sao Paulo vinha se valendo de a¢oes de rein-
tegragao de posse em casos semelhantes, mas que a especificidade da situagao jus-

tificaria uma nova estratégia:

Todavia, ndo obstante o juizo possessério nao admitir discussao alheia a posse (art.
1.196 c/c 1.210, pardgrafo 2°, CC), ¢ certo que o componente politico que permeia
estas invasdes, muitas vezes, acaba por desviar o foco da prote¢io pretendida. E a

amplia¢do da discussio juridica, para abarcar a politica, acaba por atrasar a recupera-

¢ao da posse dos iméveis invadidos [..]1.2%°

H4 uma série de pontos importantes que merecem atengao aqui. Primeiro, o
pedido para que o Estado passe a ser regulado pelo regime de direito privado no
que diz respeito A posse pressupoe que “Estado” e “particular” teriam caracteristi-
cas semelhantes o suficiente para poderem figurar como sujeitos intercambidveis
(BARBOSA, MEDEIROS, RODRIGUEZ, 2016). Em outras palavras, o que vale
para o individuo poderia também valer para o Estado sem maiores consequéncias.
A proposta de abandonar o direito administrativo em favor do direito civil ¢ clara-
mente seletiva, uma vez que Moraes nio pretende que a administragio passe a ser

regida tal como o privado em todas as suas rela¢des patrimoniais. E isso nos leva a

0 Oficio GS sem nimero, de 06.05.2016, p. 2.
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concluir que a possibilidade de desocupar “por sua prépria for¢a” é vista como uma
vantagem conferida pelo direito ao particular, mas negada a administragao. Este
certamente ¢ o ponto mais evidente que demarca a diferenga entre Estado e parti-
cular nesse caso: enquanto que o direito brasileiro permite, em casos excepcionais,
que o individuo defenda sua posse imediatamente, a for¢a que pode ser empregada
em casos como esse ¢ a individual — e ainda assim de maneira proporcional ao es-
bulho. J4 o Estado detém o monopdlio legitimo da violéncia e, portanto, “por sua
prépria for¢a” significa nada menos que o uso de aparato policial armado. Parece
clara a vantagem percebida por Moraes e parece claro que a equiparagao pressupos-

ta na consulta encontra mais limitagées do que pontos de sustentagao.

O segundo ponto importante é o contexto de embate judicial em torno das ocu-
pagoes de escolas. Ocupagdes de iméveis piblicos nao sao novidade, muito menos o
uso de agdes de reintegracao de posse. Por que entao o Estado de Sao Paulo teria visto
necessidade de procurar um caminho juridico novo, que afastaria o regime de direito
administrativo para garantir a autotutela estatal? Como discutimos anteriormente, pela
primeira vez o judicidrio paulista deu uma resposta fora da rotina juridica consolidada.
Assim, o governo do Estado contava com a certeza, embasada em uma longa histéria
de decisoes judiciais favordveis, de que o judicidrio iria garantir a restitui¢ao da posse,
sem maior complexidade na argumentagao juridica. E, no entanto, as decisoes analisa-
das anteriormente abalaram essa convicgao. Dessa forma, o judicidrio deixa de ser visto
como um assegurador das posi¢oes estatais para ser entendido como uma arena em que
pode haver variabilidade interpretativa. Toda variabilidade ¢ entendida aqui como emi-
nentemente negativa. Isso porque, do ponto de vista estatal, abertura para interpreta-

coes diferentes significa, necessariamente, inseguranga.

Nio ¢ por outra razao que Moraes desqualifica as novas decisoes judiciais: s3o
“politicas”, um “desvio de foco” do que a discussio de posse de fato deveria ser. Se
fogem da resposta-padrio, as decisoes sio logo entendidas como parte do campo
da politica e nao do direito, argumento utilizado para tirar sua legitimidade e, por-
tanto, como justificativa para evitar a0 mdximo o judicidrio como instancia de
decisao. Hd, assim, uma dentncia de politizagao judicial no que diz respeito a este
tema. Uma dentincia de extrapolagao do judicidrio no que Moraes entende ser suas
fungoes, de abuso indevido na interpretagio de institutos sobre os quais pretensa-
mente nao poderiam pairar quaisquer dividas.

O dltimo ponto diz respeito a abrangéncia da tese objeto de consulta. Ainda

que o estopim tenha sido as ocupagoes das escolas, o pedido se refere aos imdveis
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publicos em geral, ou seja, a toda e qualquer ocupagio de bem imdvel estatal. Isso
significa simplesmente que o Estado ndo precisaria mais se valer de agoes de rein-
tegragio de posse, jd estando autorizado a usar da forga em qualquer circunstincia.
E isso também significa uma recusa generalizada 2 judicializagao em casos de ocu-
pacao.””! A “politizagao” denunciada antes parece estar de maos dadas com a “ju-

dicializagao” a ser evitada a todo custo.

3.2. Do Estado-particular ao Estado-proprietario: a resposta
da Procuradoria-Geral do Estado

A Procuradoria-Geral do Estado respondeu a consulta com dois pareceres — o
primeiro deles, de Adalberto Robert Alves, e o segundo, de Elival da Silva Ramos. O
mais interessante aqui € o fato de ambas as respostas negarem a possibilidade de apli-
cago do artigo do Cédigo Civil a atuagio da administra¢ao publica, tal como pre-
tendido por Moraes. O conjunto de argumentos utilizados nos pareceres rejeita a tese
da consulta, diferenciando claramente o regime dos bens publicos do regime de bens
privados. Se Moraes pretendia uma aplicagao seletiva das regras de direito civil, os
pareceres reinstauram a separagao entre estes dois tipos de propriedade. Mas, se é
verdade que a Procuradoria rejeita o caminho juridico criado pelo entdo Secretdrio,
também ¢ certo que ela ndo recusa o objetivo que estd na base da consulta: o poder
de desocupar prédios publicos sem mandado judicial. Os pareceres passam entio a
sugerir solugdes juridicas alternativas para o problema, indicando que o Estado nio
precisaria se sujeitar a uma regra de direito privado para fazer exatamente o que havia
sido pedido — bastaria usar o préprio direito administrativo, os poderes de policia e
de autotutela estatal. N2o seria necessdria uma equiparagao com o particular. O uso
da forca em matéria de posse e propriedade jd seria permitido ao préprio Estado.
Onde Moraes via uma limita¢ao do direito pudblico, a Procuradoria interpreta como

uma das caracteristicas jd estabelecidas de um amplo poder estatal.

O primeiro conjunto de argumentos em favor da autotutela do Estado em
casos de ocupagao de bens publicos faz referéncia a doutrina de direito administra-
tivo. Alves cita comentadores que reforgam o posicionamento de que nao haveria

apenas separagao entre os regimes de bens publicos e privados, mas que também

PXs . . e g _ . . .

#’I Neste contexto, Moraes utiliza “judicializagio” como sinénimo de “tratamento do conflito no
judicidrio”. Para uma critica ao conceito de judicializagdo da politica com a qual concordamos,
ver Nobre; Rodriguez, 2011.
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apontam uma incompatibilidade entre as duas l6gicas reguladoras da propriedade.
Além disso, a doutrina também ¢ utilizada aqui para mostrar que a autotutela jd faz
parte do préprio direito publico e que, portanto, o uso do desfor¢o necessdrio nao
seria exclusividade do individuo que tem a posse turbada. A autotutela estaria fun-
dada na autoexecutoriedade dos atos administrativos e no poder de policia conferi-

do 4 administragdo para proteger seu patriménio.

Um dos pontos que chama atengio nesse primeiro conjunto de argumentos ¢
a referéncia feita a textos de doutrina anteriores 2 Constituicio de 1988.%2 Para o
procurador, a data de publica¢io nao tem qualquer consequéncia para o argumen-
to, que ainda seria “totalmente atual”. O texto citado afirma que a autotutela
“constitui especialissimo privilégio ou prerrogativa, verdadeira excegio na ordem
juridica, o que advém da posi¢ao sui generis de desnivelamento que o Estado ocupa

em relagdo ao particular”.*?

No raciocinio desenvolvido por Alves, nao caberia perguntar se esse “especia-
lissimo privilégio” ou se essa “verdadeira exce¢ao” constituiriam pilares de um re-
gime democritico — a atualidade do posicionamento estaria garantida de saida. O
completo desnivelamento atribuido ao Estado nio é contraposto a garantia de li-
berdades publicas ou mesmo a possibilidade de violagao de direitos no exercicio da

autotutela.

J4 o segundo conjunto de argumentos traz julgados do STJ e do STF que
tratariam do tema. E razodvel interpretar que o parecer pretende ser o mais exaus-
tivo possivel e, assim, mostrar que hd fundamentos para a autotutela tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. Mas menciond-los ji ¢ uma contradi¢ao em
termos, uma vez que o parecer pretende fundamentar a desnecessidade de recorrer
ao judicidrio em casos de ocupagdo de iméveis publicos. Independentemente do
conteddo, as decisdes judiciais escolhidas discutem se o poder publico pode ou nio
fazer uso da for¢a — e no se o judicidrio deve ou nio ser a arena de resolugdo destas
controvérsias —, o que significa nada menos que o judicidrio foi consultado previa-

mente, exatamente o que a Procuradoria pretende combater.

Se ndo bastasse isso, a pertinéncia do conteddo das decisdes é bastante ques-

tiondvel. Uma delas trata do uso do poder de policia para demolir obras irregulares

292 Além do texto de José Cretella Junior, de 1972, grande peso ¢ dado a um artigo de Marcello
Caetano sobre autotutela, publicado em 1947, ainda mais antigo.

%% Parecer 193/2016, p. 8.
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construidas em faixas rodovidrias.?** A diferenca substancial de animus — os estu-
dantes nunca reivindicaram tomar os iméveis publicos para si, nao querem se tor-
nar proprietdrios — no ¢ considerada aqui. Além disso, a decisao é expressa sobre a
necessidade de autoriza¢ao judicial para exercicio da autotutela:

Contudo, é certo que as premissas contidas nos atos administrativos e nos poderes da
Administragdo nio se sobrepdem as garantias constitucionais. Em verdade, a devida
compreensio deles ¢ realizada a partir da interpretacio das disposi¢ées constitucio-
nais e, para a devida solu¢ao do caso dos autos, necessdrio lembrar o comando norma-

tivo do art. 5°, inc. XXXV, da CF, que assim dispoe: ‘Art. 5°. [...]. XXXV —alei nio

excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito.””

As decisoes judiciais trazidas pela Procuradoria com o intuito de corroborar
com o argumento acabam afirmando o oposto, ou seja, afirmam que a autotutela
do Estado nio ¢ absoluta, que tem de ser autorizada pelo poder judicidrio e contra-
posta as garantias constitucionais fundamentais. E afirmam o oposto como se os
argumentos estivessem todos de acordo com o pedido de fundo do Secretdrio de
Seguranca. Elas mostram que existe controvérsia na doutrina sobre as maneiras
diretamente a disposi¢ao do Estado para defender sua propriedade, o que revela
que o primeiro conjunto de argumentos da Procuradoria desconsiderou posigoes
doutrindrias que questionassem a legalidade do uso direto da forga em casos de
desocupagio. E certo que o “modelo do parecer” nio estd fundado na contraposi-
¢do efetiva de ideias, no livre convencimento e na pesquisa desinteressada (NO-
BRE, 2003). Os documentos analisados aqui certamente nio fogem a esse modelo.
Mas nao se trata de mera opiniao legal, mas da opinido da Procuradoria-Geral do
Estado, que, em tese, nao deveria adotar um posicionamento inquestiondvel de
saida para, em seguida, procurar os argumentos para sustentd-lo. No entanto, ¢
exatamente isto que fazem os procuradores, o que fica ainda mais claro diante da
impossibilidade de seguir o caminho civilista proposto por Moraes: j4 hd um pon-
to de chegada previamente determinado, os procuradores apenas buscam argu-

mentos para justifici-lo.
Mas hd ainda um terceiro bloco de argumentos, que diz respeito 2 jurispru-

déncia administrativa da prépria Procuradoria. Um parecer anterior de Elival da

Silva Ramos ¢ utilizado como fundamento.?”® As mesmas fragilidades se repetem

294 STY, Resp. 1.521.040-PB, 26.04.2016.
295 ST]J, Resp. 1.521.040-PB, 26.04.2016, grifos nossos, citado no Parecer 193/2016, p. 14.
2% Parecer PA 29/2008, do procurador Elival da Silva Ramos.
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aqui. Em primeiro lugar, trata-se de parecer sobre demoli¢ao de obra construida
em drea de manancial. Em segundo lugar, o parecer afirma que “existe, na lei, au-
torizagao implicita para que a Administragao execute a penalidade de demoli¢ao”,””
o que justificaria a autotutela. Nio se sabe qual lei daria essa autorizagao implicita,
nem tampouco qual seria a justificativa para admitir uma autorizagao nao expressa

€m Casos Como €Sse.

Diante desses trés conjuntos de argumentos, Alves conclui o seguinte: “Se até
mesmo ao particular ¢ excepcionalmente garantido, em caso de turbagio ou esbu-
lho, o exercicio da autotutela, certamente a Administragao Pdblica também pode
exercé-la”.*”® Passamos, assim, de um Estado seletivamente equiparado ao particular
em matéria de posse no pedido de Moraes para um Estado com poderes pratica-
mente ilimitados e ndo expressamente previstos em lei no parecer de Alves. Argu-
mentos pensados para um Estado autoritdrio ou ainda argumentos contraditérios
com o posicionamento defendido s3o os pilares de sustentagio de um Estado prote-
tor do patriménio e da lei e da ordem. Ainda que afaste a aplicagao do direito civil,
a l6gica de “se até o individuo pode, por que nio o Estado?” é perversa na medida
em que desconsidera as limitagoes ao uso da violéncia estatal e as garantias e direitos

fundamentais que o Estado deve assegurar em sua relagio com os particulares.

3.3. “Ocupacao” como “invasdo criminosa”: o parecer
do Procurador-Geral

O procurador-geral Elival da Silva Ramos manifesta sua opiniao num anexo
ao primeiro parecer do procurador Alves. Ramos utiliza argumentos diretamente
politicos para defender a Secretaria de Seguranga e a manutengao da propriedade
publica:

Diante da auténtica “banaliza¢do” nas ocupagdes de imdveis afetados a servigos pu-
blicos no Estado de Sao Paulo, sob o falso pretexto de que se trata do exercicio da li-
berdade de manifestacio do pensamento ou do direito de reunido, recomenda esta
Procuradoria Geral do Estado que as Secretarias de Estado, agindo em conjunto com
a Secretaria de Seguranca Publica, alterem a sistemdtica até aqui adotada, de solicitar
a este 6rgdo de advocacia publica a obten¢ao em juizo de ordens de reintegracio de

posse.””

297 Parecer 193/2016, p- 20.
%% Parecer 193/2016, p. 21.
2% Anexo ao Parecer 193/2016, p. 24, grifos nossos.
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Ramos ¢ expresso em desqualificar as decisdes do TJSP: para o Procurador-
-Geral, nio hd qualquer possibilidade de entender as ocupagbes como uma contra-
posi¢ao entre direitos possessorios e direitos a livre manifestagdo. Se o parecer de
Alves procurava dar razdes juridicas para a autotutela, o de Ramos tem por objeti-
vo acabar com qualquer trago de legitimidade e de legalidade das ocupagoes secun-
daristas. O vocabuldrio utilizado ¢ significativo: as ocupa¢des nao teriam “o menor
respaldo no ordenamento juridico brasileiro” e, portanto, seria necessdrio “evitar
seu alastramento”.’”° Além disso, as ocupag¢des sao entendidas como um verdadeiro

atentado ao Estado de Direito.

Tratar as ocupagdes como invasdes criminosas nao ¢ apenas mais um recurso
num discurso mais abrangente de deslegitimagao. H4 consequéncias juridicas e
prdticas diretas desse posicionamento. Ramos extrapola o pedido feito por Moraes
e sugere modalidades de san¢ao para os ocupantes. Nao sé recomenda que as deso-

_ f l . l“ . s 7 »3()]
cupagoes usem rorga policial o mais rapldo posswel

, mas também indica que
os estudantes devem ser punidos penalmente em caso de dano ao patriménio. Vai
além e sugere também san¢bes administrativas, com abertura de procedimento
administrativo para apurar a conduta dos estudantes nas escolas. As ocupagbes s3o
entendidas como um mal a ser extirpado, como um conjunto de ilegalidades que
ndo pode se repetir. Até mesmo as audiéncias de conciliagao sao vistas como solu-
¢oes “incompativeis” porque os grupos “nio se interessam em manter um didlogo

constante e produtivo com a Administragao”.***

Para o Procurador-Geral, nio se trata apenas de fundamentar os poderes de
autotutela, mas de recomendar que o Estado se valha de todos os instrumentos de
poder de policia, sem qualquer instincia intermediadora ou de didlogo, para deso-

cupar as escolas publicas a qualquer custo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Na manha de 13 de maio de 2016, o governo Alckmin executou pela primei-
ra vez a nova estratégia repressiva as ocupagoes de prédios publicos, mobilizando a
PM para forcar a desocupagao da Etesp — uma Etec localizada no centro da capital

— e de trés Diretorias Regionais de Ensino. Em uma das Diretorias e na Etesp,

300 Anexo ao Parecer 193/2016, p. 25.
301" Anexo ao Parecer 193/2016, p. 26.
392 Anexo ao Parecer 193/2016, p. 24.
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policiais agiram com truculéncia, retirando estudantes a forga.*®> Dezenas de estu-
dantes que ocupavam estes prédios foram encaminhados para Distritos Policiais,

acusados de danos ao patriménio.

A auséncia de mandado judicial foi objeto de debate publico, ainda que aca-
nhado, diante da gravidade da situagdo. A defensora publica que havia acompanha-
do os estudantes nas audiéncias demonstrou preocupagao e afirmou que “fica mui-
to claro a decisao de eliminar o Judicidrio” (STOCHERO, 2016). O Ministério
Pablico nao se pronunciou institucionalmente, mas a OAB-SP publicou uma nota

criticando as reintegragdes sem autoriza¢ao judicial (OAB-SP, 2016).

Diversos juristas foram consultados pela imprensa. Os contrdrios ao exercicio
da autotutela argumentaram pela necessidade de mandado judicial para funda-
mentar o poder de policia em casos como esses e questionaram a legitimidade do
Estado para utilizar a for¢a sem maiores limitagdes, caracterizando o caso como
abuso de poder. J4 os defensores da autotutela argumentaram em favor da defesa
do patriménio publico (TUROLLO JR.; BRENDLER, 2016; FOLHA DE S.
PAULO, 2016). Os editoriais dos principais jornais da capital paulista haviam se
pronunciado sobre o novo ciclo de mobiliza¢ao estudantil alguns dias antes: a Fo-
lha de S.Paulo, criticando a postura do governo estadual e do Secretdrio de Segu-
ranga durante a ocupagio do Centro Paula Souza® e o Estado de S.Paulo, critican-

do a ocupagio da ALESP e exigindo medidas mais drdsticas.’®

No final de 2016, secundaristas de todo o pais se mobilizaram massivamente
contra a Medida Proviséria da Reforma do Ensino Médio e a Proposta de Emenda
Constitucional do teto dos gastos pablicos. As primeiras escolas ocupadas foram
no estado do Parand (onde ocorreram cerca de 850 ocupagdes) e depois o movi-
mento se nacionalizou. Segundo levantamento preliminar, estudantes paulistas
tentaram ocupar, neste mesmo perl’odo e com as mesmas reivindica¢bes, no mini-
mo 25 prédios publicos. Contudo, estas tentativas no chegaram a durar, em geral,
24 horas, pois a agdo cirtrgica e repressiva da PM forgava rapidamente a desocupa-

¢ao, bloqueando qualquer possibilidade de que esse ciclo de ocupagoes se espraiasse.

%3 H4 registros de que alunos foram arrastados pelo chio e foram alvos de “mata-leao” da PM. Na
Etesp, os estudantes acordaram com gritos de policiais, ordenando-os a “ficar de joelhos e
colocar as mios na cabe¢a”; um policial acertou uma cacetada em um dos ocupantes quando

perguntado se eles tinham mandado judicial (MERLI, 2016).
394 “Imprudente e ilegal”, Folha de S.Paulo, 05.05.2016.
305 “Invasio afronta a democracia®, O Estado de S.Paulo, 05.05.2016.
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A nova estratégia do poder executivo é, como buscamos mostrar, frigil e au-
toritdria. Contudo, ela tem sido eficaz. Caso a fuga do judicidrio efetivamente se
torne uma nova rotina para os casos de ocupa¢io de imdéveis publicos, isto terd
vérios desdobramentos: a argumentagao juridica em torno da ocupagao de escolas
publicas e de interpretagoes divergentes acerca de direitos (que pode inclusive se
dar no interior de “publicos fortes” que tornam o judicidrio poroso 2 mobilizagao
social) serd substituida pelo exercicio do poder enquanto violéncia estatal; a trans-
formagao momentinea das ocupagbes em contra-publicos subalternos passard a
estar bloqueada; tudo isto resultando, em dltima instincia, no esvaziamento da

esfera publica e da prépria democracia.

No entanto, a questao juridica sobre a necessidade de consultar previamente o
judicidrio em desocupagdes de imdveis publicos continua em aberto. O PSOL ajui-
zou a ADPF 412 no STF, questionando o parecer da Procuradoria-Geral do Esta-
do. A relatoria da agao foi designada ao préprio Alexandre de Moraes, entao secre-
tdrio de Seguranca que formulou o pedido e agora ministro do STF. Moraes nio
se declarou impedido. Em maio de 2017, rejeitou o recebimento da a¢io afirmando
que os requisitos constitucionais para a ADPF n3o estavam presentes. O PSOL
recorreu da decisao.’*® Se a agao for de fato analisada, a decisao do STF serd mais
um capitulo na disputa envolvendo direito 2 manifestagao e questdes possessérias
em iméveis ptiblicos. E de se esperar que o relator defenda os mesmos interesses que
motivaram o pedido feito & Procuradoria-Geral, de maneira a garantir os amplos

poderes estatais de policia e de defesa do patrimoénio.
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