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O presente ensaio apresentara, em linhas gerais, a conceituagao,
recentemente positivada no ordenamento juridico nacional, da expressdo “povos e
comunidades tradicionais”, promovida pelo Decreto Presidencial n.° 6.040, de 7 de
fevereiro de 2007, e analisard, brevemente, as conseqliéncias mais imediatas dessa
insercao no que tange ao reconhecimento ¢ a tutela dos direitos dessas coletividades.

Por meio do mencionado Decreto, instituiu-se a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais — PNPCT, a ser
implementada pela Comissdo Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais — CNPCT, uma comissao interdisciplinar composta por
quinze representantes de 6rgdos e entidades da administragdo publica federal e quinze
representantes de organizagdes nao-governamentais, conforme disposto no art. 4° do
Decreto de 13 de julho de 2006.

Como positivas alteracdes promovidas pelo normativo em exame,
destacam-se os conceitos de povos e de comunidades tradicionais, bem como a
reafirmacdo de que tais coletividades sdo detentoras de territorios, conceituando-se
também esses espagos’.

Antes dessa conceituagdo de povos e comunidades tradicionais, havia o
veto Presidencial ao conceito que constava da Lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservagdo — SNUC — Lei 9985/2005% que fazia referéncia a utilizagdo de um
determinado espago por trés geracdes, veto este que, segundo anota SANTILLI (2005),

'Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizagdo social, que ocupam e usam territorios
e recursos naturais como condi¢do para sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e
economica, utilizando conhecimentos, inovag¢oes e prdticas gerados e transmitidos pela
tradicdo;

Territorios Tradicionais: os espagos necessarios a reprodugdo cultural, social e
economica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma permanente
ou tempordria, observado, no que diz respeito aos povos indigenas e quilombolas,
respectivamente, o que dispoem os arts. 231 da Constituicdo e 68 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias e demais regulamentagoes
2 0 inciso V do art. 2°, entdo vetado, designava populagdo tradicional como “grupos humanos
culturalmente diferenciados, vivendo hd, no minimo, trés geragdoes em um determinado
ecossistema, historicamente reproduzindo seu modo de vida, em estreita dependéncia do meio
natural para sua subsisténcia e utilizando os recursos naturais de forma sustentavel”, tendo as
razdes de veto justificado que “o contetido da disposi¢do é tdo abrangente que nela, com pouco
esfor¢o de imaginacdo, caberia toda a popula¢do do Brasil. De fato, determinados grupos
humanos, apenas por habitarem continuadamente em um mesmo ecossistema, ndo podem ser
definidos como populagdo tradicional, para os fins do Sistema Nacional de Unidades de
Conservagdo da Natureza. O conceito de ecossistema ndo se presta para delimitar espagos
para a concessdo de beneficios, assim como o numero de geragoes ndo deve ser considerado
para definir se a populagdo é tradicional ou ndo, haja vista ndo trazer consigo,
necessariamente, a no¢do de tempo de permanéncia em determinado local, caso contrario, o
conceito de populagoes tradicionais se ampliaria de tal forma que alcangaria, praticamente,
toda a populagdo rural de baixa renda, impossibilitando a protegdo especial que se pretende
dar as populagoes verdadeiramente tradicionais”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui?ao.htm#cfart231
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui?ao.htm#dtart68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui?ao.htm#dtart68

“foi defendido ndo apenas por preservacionistas, que consideravam a defini¢do
excessivamente ampla, e, portanto, suscetivel de utilizacdo indevida, como também pelo
movimento dos seringueiros da Amazonia, que considerava a delimita¢do
excessivamente restritiva, pela exigéncia da permanéncia na area ‘ha trés geragoes’,
pois, quando se cria uma reserva extrativista ou uma reserva de desenvolvimento
sustentavel, o que se pretende é assegurar os meios de vida e a cultura das populagoes
extrativistas, independentemente do tempo e da permanéncia na drea”.

Sem prejuizo de outras conceituagdes incompletas, de abrangéncia
estadual ou oriundas de atos normativos hierarquicamente inferiores (SANTILLI, 2005.
p. 122 e segs.)’, o que se aponta como meritdrio no conceito juridico introduzido pelo
Decreto n.° 6.040/2007 ¢ a observancia de elementos de natureza antropologica, sem
equivocos vistos na conceituagdo vetada na lei do SNUC, que impunha
condicionamentos exdgenos a coletividade, no que concerne a delimitagdo do territdrio
€ ao tempo necessario para a caracterizagdo como comunidade tradicional.
Diferentemente disso, adotaram-se a autodenominagdo e o pronunciado objetivo de se
respeitarem as diversidades presentes nesses grupos.

Esse conceito, naturalmente indeterminado, ao langar mao do auto-
reconhecimento, assegura, em larga medida a alteridade trabalhada por CARDUCCI
(2003), na medida em que contempla o “outro” como sujeito ativo do processo
hermenéutico, merecendo ser notada ainda a solugdo de questionamentos
(RODRIGUES, 2005) sobre a inser¢do de indigenas e de comunidades quilombolas,
restando evidenciada, pela expressa mencao as duas coletividades e a seus regimes
constitucionais, que fazem, acertadamente, SANTILLI (2005) os enxergar, até entdo,
como dotados de um “espaco juridico diferenciado™.

Chega-se, dessa forma, ao cerne desse breve exame e que consiste em
averiguar, lancando mao da expressdao acima, qual o espago juridico de outras tantas
comunidades como ciganos, ribeirinhos, seringueiros, castanheiros, quebradeiras de
coco de babagu, pescadores artesanais, entre tantos outros grupos tradicionais.

Para tanto, noticia-se que o primeiro diploma incorporado ao
ordenamento patrio foi a Convengao n.° 169 da OIT e analisam-se os direitos que visam
a ser promovidos por meio da politica publica em defesa dessa comunidades.

A mengdo ao instrumento normativo, seja pela coexisténcia com o novo
Decreto, seja pela (desinteressante) introdugdo do paragrafo 3° ao art. 5° da Constituigao
Federal, atualmente, perde parte da sua importancia. Explica-se: como cedico, até o

* Diante da mengdo a hierarquia normativa, cumpre ressalta que nao parece existir qualquer
embarago normativo pelo fato de o conceito em apreco ter surgido por meio de um Decreto ¢
ndo por meio de lei em sentido formal. Na verdade, com o objetivo de se conferir uma
interpretacdo organica ao direito, além da finalidade de implementacdo das politicas publicas de
desenvolvimento destas comunidades, ¢ de se considerar também que o Decreto em questdao
serviu para densificar o alcance da Lei do SNUC. Antevendo essa possibilidade e em
consondncia com esse raciocinio, antes do advento do Decreto 6.040/2007, RODRIGUES
(2005) anotou que “Nada obsta, porém, que uma nova definicdo de populagées tradicionais,
corrigidos os erros que levaram ao veto da anterior, venha a ser objeto de norma regulamentar
do Poder Executivo, sem necessidade de lei no sentido estrito, o que deve e precisa ser feito
com a mdxima urgéncia”.

* Tal como defendido por SANTILLI (s/d) “Quando falamos em comunidades tradicionais,
incluimos neste conceito ndo apenas as comunidades indigenas, como também outras
populagcoes que vivem em estreita relagdo com o ambiente natural, dependendo de seus
recursos naturais para a sua reprodug¢do socio-cultural, por meio de atividades de baixo
impacto ambiental: sdo as comunidades extrativistas, de pescadores, remanescentes de
quilombos , etc.”



advento do dispositivo acima mencionado, havia questionamento acerca da forma de
incorporagdo dos tratados destinados a consagracao de direitos fundamentais na ordem
juridica brasileira. Sustentando a “fundamentalidade” subjacente a tais direitos,
reputando ser irrelevante a sede formal de sua veiculacdo, a ser considerada
materialmente um direito constitucional fundamental, sempre se defendeu que a
insercao dos tratados internacionais, no que versassem a direitos fundamentais, deveria
ser lida como emenda a Constitui¢do’.

O advento do paragrafo 3° ao art. 5° da Constitui¢ao enfraqueceu a leitura
emprestada a Convencao n.° 169, ao superestimar a forma em detrimento do contetido,
forcejando a paradoxal existéncia e ampliagdo do catdlogo de direitos fundamentais
incorporados a Constituicdo (por for¢a do paragrafo 2°), mas ndo pertencentes a ela.

Anote-se, assim, que essa breve digressao teve o propoésito de reconhecer
que o carater fundamental de qualquer direito ndo se encontra no veiculo normativo,
mas no seu conteudo, bastando para assim ser vista a sua compatibilidade com os
principios e demais garantias expressamente previstos, o que refor¢a a legitimidade do
Decreto 6.040 como veiculo garantidor dos direitos fundamentais nele contemplados®.

Partindo dessa premissa, apresentam-se os objetivos da PNPCT, entre os
quais se destacam: o reconhecimento, a valorizagdo e o respeito a diversidade
socioambiental e cultural dos povos e comunidades tradicionais, pleno e efetivo
exercicio da cidadania; a seguranca alimentar e nutricional, o desenvolvimento
sustentavel como promog¢do da melhoria da qualidade de vida; erradicacdo de todas as
formas de discriminagdo, incluindo o combate a intolerancia religiosa; e a preservagao
dos direitos culturais, o exercicio de praticas comunitarias, a memoria cultural e a
identidade racial e étnica.

Nota-se, sem dificuldade, que tais objetivos visam a assegurar direitos
fundamentais das comunidades tradicionais e, indubitavelmente, a dignidade desses
povos’, cabendo anotar que essa dignidade, além de ser, como demonstra HABERLE
(2006) evidente opcao do dever juridico-estatal de respeito por parte do Estado, ¢
também situada no contexto cultural. Essa observacao tem o proposito de reconhecer

> Em outro estudo, analisando a inconstitucionalidade da prisdo civil, decorrente do
inadimplemento do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia, a qual, finalmente, tende a ser
reconhecida pelo E. Supremo Tribunal Federal, analisou-se o tema com maior profundidade,
sobretudo por meio das correntes divergentes. Por essa razdo, sugere-se a sua leitura de
OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro. Prisdo Civil na Aliena¢do Fiduciaria em Garantia — uma visdo
constitucional, Curitiba, Jurua, 2000.

’Em alguma medida, sem vislumbrar, no que aqui importa, distingdo entre direitos individuais e
coletivos, segue-se a ligado de DWORKIN (2006) quando o autor repele a distingdo entre direitos
enumerados no texto constitucional: “Assim, muitos entendem que a distingdo entre direitos
enumerados e ndo-enumerados reflete uma importante questdo constitucional: a questdo de
saber se, e em que ocasido, os tribunais tém autoridade para impor como legitimos direitos
constitucionais aqueles direitos que ndo estdo efetivamente enumerados na Constitui¢do. Na
minha opinido, porém, como disse desde o comego, essa questdo é inintelegivel, pois a suposta
distingdo simplesmente ndo existe. (...) Nenhum pressuposto comparavel a esse explica a
suposta distingdo entre direitos enumerados e ndo-enumerados. Como eu disse, a Declaracdo
de Direitos é composta por principios amplos e abstratos de moralidade politica, que juntos
abarcam, sob uma forma excepcionalmente abstrata, todas as dimensées da moralidade
politica que, em nossa cultura politica, podem servir de base ou de justificativa para um
determinado direito constitucional individual”.

7 Acolhe-se, nesse passo, a licdo de SARLET (2006a): “Com efeito, também os assim
denominados direitos sociais, econémicos e culturais, seja na condi¢do de direitos de defesa
negativos, seja na dimensdo prestacional (atuando como direitos positivos) constituem
exigéncia e concretizag¢do da dignidade da pessoa humana”.



que ndo se pode simplesmente “entregar” as comunidades tradicionais aquilo ao que o
Estado parece mais adequado ou receber as demandas desses povos sem a necessaria
adaptacdo aos seus anseios.

Faz-se necessario, como ensina SANTOS (2003) o emprego da
hermenéutica diatopica® com vistas a promover a necessaria visualizagdo dos anseios
dessas comunidades e a melhor forma de atender as suas pretensdes. Na verdade, ainda
amparado em SANTOS (2006), ¢ de se reconhecer que “a aspiragdo ao
multiculturalismo e a autodetermina¢do assume com freqiiéncia a forma social de luta
pela justica e pela cidadania culturais, envolvendo exigéncias alternativas de direito e
de justica e de novos regimes de cidadania”.

Em outra dimensao, ¢ necessario concluir que o Estado, sobretudo, nas
atividades administrativa e jurisdicional, mostram-se submetidos ao dever de considerar
as culturas envolvidas em um dado conflito, ndo se podendo validar uma determinada
medida ou decisao judicial que compreenda uma questdo de forma miope, sem
considerar as particularidades dos atores sociais envolvidos.

Sob outro angulo, ndo ha como se considerar eficaz um determinado
plano de manejo, sem que se deixe de examinar a possibilidade de sua implementagao
pelo Estado ou por outros agentes econdmicos e a viabilidade e o interesse desse plano
para a comunidade. Da mesma forma, como se analisar o impacto de um grande
empreendimento para as comunidades tradicionais? O lado financeiro ¢ de menor
importancia nesse cenario. O deslocamento territorial de uma comunidade enfraquece
os seus tracos identitarios? Que valor econdmico supera isso? Nao se devem examinar
tais situagdes de forma maniqueista, fazendo-se a necessaria ponderagdo de interesses,
sob o0 angulo do formal e “do outro™.

Mais do que isso, ao vislumbrar os direitos das comunidades como
efetiva dimensao da dignidade de seus integrantes, acaba-se por reavivar a “dupla
direcdo protetiva da clausula da dignidade humana” (HABERLE, 2006), quais sejam,
“contra o Estado” e “para o Estado”, havendo, pois, a exigibilidade de abstengdes por
parte do Estado, para se assegurarem aquelas comunidades, sob os mais diversos
matizes ja apresentados, bem como a exigibilidade de medidas positivas, no sentido de
se obrigar o Estado a implementar politicas publicas voltadas para a preservagdo do
modus vivendi dos povos tradicionais'®.

¥4 hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que os topoi de uma dada cultura por mais
fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que pertencem. Tal
incompletude ndo ¢ visivel a partir do interior dessa cultura, uma vez que a aspirag¢do a
totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O objetivo da hermenéutica diatopica ndo é,
porém, atingir a completude — um objetivo inatingivel — mas, pelo contrdrio, ampliar ao
maximo a consciéncia de incompletude mutua por intermédio de um didlogo que se desenrola,
por assim, dizer, com um pé em uma cultura e outro em outra. Nisto reside o seu cardter
diatopico”.

‘Deve ser observado que até por se tratar de questdo situada entre dois ou mais grupos, a
potencial colisdo de direitos deve ser considerada como aquelas insusceptiveis de restrigdo,
implicando a necessidade das dificultosas harmonizacdo e prevaléncia, casuisticamente
considerada. Sobre esse tema e as diferentes possibilidades de composicao de conflitos entre
direitos fundamentais, veja-se, por todos, CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. 3ed. Coimbra, Almedina, 1999., p. 1191 e segs.

“SARLET (2006b) ¢ extremamente feliz ao pontuar que: “£ justamente nesse sentido que
assume particular relevincia a constatagdo de que a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em
geral, de todos e de cada um, uma condigdo duplice esta que também aponta para uma
paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade”.



Essa dupla dimensdo sabidamente ¢ muito relevante, por exemplo, nas
questdes atinentes aos territorios dessas comunidades, sendo impositivo que o Estado se
valha de mecanismos para delimitar, quando factivel for a delimitagdo, evitar ameagas
externas'', bem para promover medidas (v.g, 0o ARPA e o PRONAF'?) para permitir aos
integrantes da comunidade meios de assegurar a propria subsisténcia, sem necessidade
de agredir seus usos e costumes.

Uma ultima considera¢do que merece ser apresentada decorre, mais uma
vez, da premissa lancada de que os direitos comunitarios reafirmados pelo Decreto
6.040 sdo dimensdes da dignidade dos integrantes desses povos. Trata-se de se
reconhecer a aplicabilidade do principio da vedagdo do retrocesso, reconhecendo-se,
assim, como bem anota STRECK (2005), que “a Constitui¢do ndo tem somente a tarefa
de apontar para o futuro. Tem, igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos
Jja conquistados”.

Ainda que haja um longo caminho a ser perseguido para a efetivacao dos
direitos das comunidades tradicionais, a introdu¢ao da PNPCT, com um conceito fluido,
mas minimamente adequado do que vém a ser essas comunidades, além de, apresentar
um catalogo ndo exaustivo dos direitos a serem preservados, trazidos como objetivos da
mencionada politica nacional, e que nao podem, por qualquer contigéncia, ser
suprimidos ou desprezados.

A titulo de consideragdes finais, observando que este ensaio ¢ apenas um
primeiro olhar sobre um tema caro e que cada uma das diversas questdes suscitadas
merece analises mais detidas, conclui-se que o Decreto 6.040/2007 mostra-se como um
importante instrumento na defesa dos interesses das comunidades tradicionais.

Além de explicitar o significado da expressdo “povos e comunidades
tradicionais”, levando em conta aspectos antropologicos, reconhecendo territorios
dessas comunidades e otimizando o auto-reconhecimento, o mencionado Decreto, de
modo ndo taxativo, contemplou, legitimamente, de forma ndo exaustiva um rol de
objetivos, de politicas publicas destinadas ao resguardo de direitos fundamentais dessas
comunidades, direitos esses aqui compreendidos como dimensdo da dignidade desses
povos.

Desse contexto, entende-se o dever constitucional do Estado em
promover tais direitos e de se abster de praticas a ele restritivas e de, em caso de
conflitos, langar mao da hermenéutica diatopica, a permitir a compreensdo dos
problemas sob a 6tica das comunidades. Em outras palavras, resta evidenciado o traco
fundamental dos direitos das comunidades tradicionais a exigirem necessarias
prestagdes positivas e promogdes de mandamentos proibitorios quando tais direitos se
virem afrontados, cabendo anotar, por ultimo, a impossibilidade de redugdo ou de
supressao de tais direitos, a luz do principio constitucional da vedagao ao retrocesso.
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