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1. Introdugao

Tratar da questdo dos direitos dos povos e comunidades tradicionais no
Brasil' tem se revelado um desafio para profissionais e estudantes das mais
variadas areas. Antropologos, juristas, sociologos, gedgrafos, entre tantos
outros que compdem o quadro multidisciplinar caracteristico do tema,
questionam a indiferenca e, por vezes, a recusa na aplicacao da legislacao
que protege os povos e comunidades tradicionais no pais.
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1 Segundo o Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, povos e comunidades tradicionais
sao definidos como grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas proprias de organizacdo social, que ocupam e usam territorios e recursos na-
turais como condi¢do para sua reproducédo cultural, social, religiosa, ancestral e economica,
utilizando conhecimentos, inovagoes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢éo.
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Pensou-se, logo apos a promulgacdo do texto constitucional, que as
discussoes sobre a necessidade de salvaguarda das ocupacoes tradicionais
da terra no Brasil fossem ter um fim, uma vez que, a0 menos teoricamente,
havia uma previsao legal de garantia dos direitos fundamentais necessarios
para tanto.

O que pode ser observado, porém, passados mais de trinta anos do
texto constitucional, é que a realidade é muito diversa da previsao legal.
Se, de um lado, ha interesse politico em nao garantir as terras necessarias
para que povos e comunidades tradicionais garantam seus meios de vida,
por outro lado, ha justificativas juridicas em razdo da garantia do direito a
propriedade privada e ao mito do desenvolvimento econdémico. A mesma
dificuldade observada em relacdo as populacoes tradicionais é constata-
da por Paulo de Bessa Antunes?® em relacéo a efetividade da aplicacdo do
direito ambiental, nao apenas no Brasil, questdo que afeta diretamente as
populacoes consideradas.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democra-
tico de Direito, entendido como uma ampliacdo do sentido da democracia
além dos direitos civis e politicos, alcancando, também, o aspecto econo-
mico e social estendido a todos os cidaddos, houve uma oposicéo clara ao
modelo liberal de exclusdo. Na pratica, porém, a ordem excludente da falta
de comprometimento social permanece.

E preciso referir que ocorreram, no cenario legislativo nacional, pu-
blicacdes normativas que conferiram legitimidade a salvaguarda dos direi-
tos dos povos e comunidades tradicionais, mas que pouco ou quase nada
modificaram o estado de invisibilidade em que ainda se encontram essas
comunidades.

Na maioria das vezes desconsideradas pelo Estado’, esses povos e co-
munidades tradicionais conceberam modos de vida proprios e construi-
ram territorios que aos poucos foram sendo modificados. Muito embora
a historia oficial de ocupacdo do pais ndo considere nada mais além dos
projetos de colonizacdo conhecidos da maioria, os povos e comunidades
tradicionais se relacionaram com o restante da sociedade e permaneceram
no local onde se encontravam com a utilizacao de silenciosas estratégias®.

2 ANTUNES, 2020, por exemplo.
3 MARTINS, 2020.

4 Sobre comunidades tradicionais e suas diferentes estratégias de territorialidade, ver VA-
RELLA et al., 2013; SHIRAISHI NETO et al., 2018; além de MARTINS, 2020.
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Conhecer, nomear e difundir seus modos de vida é uma das taticas atuais
para ir de encontro ao avanco das ocupacoes de suas terras.

Na histéria de resisténcia dessas comunidades se encontra violéncia,
ameaca e conflitos diversos, mesmo diante da promulgacdo da Constitui-
¢do de 1988. O maior inimigo da salvaguarda desses territorios é a especu-
lacao imobilidria e os projetos administrados e executados pelos governos.
Algumas comunidades criaram articulacoes para enfrentamento de confli-
tos e diferentes formas de resisténcia baseadas, muitas vezes, nas experién-
cias dos povos indigenas e quilombolas.

Como exemplo, a Comunidade Tradicional dos Areais da Ribanceira’,
considerada uma pequena amostra no conjunto de milhares de comunida-
des espalhadas pelo pais, é formada por agricultores itinerantes e pescado-
res artesanais, em Imbituba, litoral sul do Estado de Santa Catarina.

Esse grupo exemplifica perfeitamente como a questdo da garantia de
direitos fundamentais estampada na Carta Magna ¢ tratada no pais. As ter-
ras ocupadas ancestralmente pela Comunidade foram tomadas por gran-
des projetos de desenvolvimento que transformaram terras publicas em
privadas ameacando a continuidade dos conhecimentos tradicionais, im-
pedindo o livre acesso aos recursos naturais e sua conservacao que, inclu-
sive, possibilitaram a preservacao de importantes ecossistemas da regiao.

A perspectiva deste artigo é refletir sobre a necessidade de transfor-
macdo real e efetiva do Estado de Direito que se caracterizava, antes da
constituinte que culminou com a Carta Magna de 1988, pela submisséo do
cidaddo a uma lei geral e abstrata, em um Estado Democratico que deve se
submeter a vontade popular e aos fins propostos pelo cidadéo.

Toma-se a defini¢do de comunidade tradicional conforme disposta na
Convencao 169 da OIT amparada na tradi¢do antropologica exemplificada
por Fredrik Barth®.

O texto, embora aborde o contetdo, fundamentalmente, a partir de
uma perspectiva bibliografica, é um substrato de pesquisa mais ampla que
abordou empiricamente a Comunidade dos Areais da Ribanceira a partir
de técnicas qualitativas de coleta de dados’ como entrevistas abertas e ob-
servacao participante.

5 A comunidade tradicional em questdo tem registros em NCS, 2011; MOMBELLI, 2013; OLI-
VEIRA, 2020 e OLIVEIRA et al., 2020.

6 BARTH, 1998.
7 HAGUETE, 2005; BAUER; GASKELL, 2018; MINAYO, 2016.
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Desta forma, o conteudo segue distribuido em trés topicos. No topico
“Estado Democratico de Direito e o uso tradicional da terra”, levanta-se a
hipétese de que o arsenal juridico do presente quadro do Estado Democra-
tico de Direito é ineficaz quanto a efetividade do direito ao uso tradicional
da terra. No tépico “Garantias legislativas aos povos tradicionais”, demons-
tra-se que o Estado brasileiro possui um repertério juridico apropriado a
protecao dos direitos dos povos e comunidades tradicionais, compativel
com a melhor tradi¢ao antropolégica, mas enfrenta barreiras para consoli-
dar a sua efetividade. Por ultimo, no tépico “O caso dos Areais da Ribancei-
ra”, trata-se de apresentar brevemente a situacao atual de uma comunidade
tradicional que, malgrado os dispositivos juridicos de protecao, segue em
uma luta aparentemente ingloria pela efetivacdo dos seus direitos.

2. Estado Democratico de Direito e o uso tradicional da terra

Para compreender o Estado Democratico de Direito ¢ necessario partir do
pressuposto de que a Constituicao Federal de 1988 integrou trés concep-
coes distintas de Estado: o de direito, o democratico e o social®, que re-
presentaram uma unidade e significaram um novo conceito, teoricamente,
disposto a gerar uma transformacao no Brasil. Ao deliberar pelo Estado
Democratico, o constituinte propds um modelo de organizacao politica no
qual se presume garantidos a liberdade, a igualdade, o pluralismo politico
e a justica social.

Para Silva’, um Estado Democratico de Direito ndo significa apenas a
unido dos conceitos de Democracia e Direito:

Consiste, na verdade, na criacio de um conceito novo, que leva em conta os
conceitos dos elementos componentes, mas supera na medida em que incor-

pora um componente revolucionario de transformacao do status quo.

8 Evolucio resultante da existéncia de diversas formas de Estado anteriores. Inicialmente, o
Estado liberal, cuja preocupacéo era dar ampla liberdade para o exercicio das atividades opera-
das pela burguesia, que reconhecia os direitos individuais, mas tinha a ideia de que o mercado
regulava-se por si s6. Em seguida, o Estado Social colocou ao lado dos direitos individuais os
direitos sociais e econdmicos e o Estado Contemporaneo incorporou a intervencao estatal na
ordem economica (ARAUJO, 1998).

9 SILVA, 1990, p.105.
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A reunido, portanto, de principios tradicionalmente entendidos como
pertencendo ao Estado de Direito, como liberdades individuais, politicas e
econdmicas, e aqueles pertencentes ao Estado Social, como os direitos de
participacdo, forneceram ao Estado uma nova direcéo para a concretizacao
de uma sociedade mais justa, livre e solidaria'.

O Estado Social, assim, representou efetivamente uma transformacéo
estrutural porque superou o antigo Estado liberal, segundo Silva'®:

O principio de igualdade do Estado de legalidade nao passava de um mero
formalismo juridico, que néo alterava em nada a situacao dos destinatarios da
lei. Ao contrario, a lei produzida nesse quadro politico colhia e mantinha os
cidadaos no estado em que se encontravam. A Unica garantia proporcionada
por esse tipo de direito, como se sabe, era de uma liberdade negativa, uma
abstencdo do poder publico. O elemento faltante, que deveria ir para além
da igualdade juridica, formal, do Estado Liberal era o encontro com o igua-
litarismo democratico, a conquista de um ideal de equalizacdo econdmica e
de oportunidades.

Alguns principios constitucionais sio importantes para a compreen-
sdo da problematica relacionada a efetividade do direito das comunidades
tradicionais a luz do Estado Democratico de Direito como, por exemplo,
o principio democratico'?, o principio da justica social”’, o principio da
igualdade'* e o sistema de direitos fundamentais'. Este ultimo, talvez o
mais relevante para o assunto abordado, contempla desde os direitos indi-
viduais, passando pelos coletivos, sociais e culturais.

Na tentativa de chegar a uma unica definicao do que seria, de fato, o
Estado Democratico de Direito poder-se-ia correr o risco de uma simpli-
ficacdo que tornaria sua explicacao incompleta uma vez que alguns ele-
mentos desse conceito sdo indeterminados e mutaveis o que faria uma
definicdo apresentada, em um primeiro momento, parecer desatualizada
na ocasido seguinte.

10 ARAUJO, 1998.

11 SILVA, 2005, p. 222.

12 Art. 1° da Constituicdo Federal de 1988.

13 Art. 170, caput e 193 da Constituicao Federal de 1988.
14 Art. 5°, caput, inc. I da Constitui¢do Federal de 1988.
15 Titulos II, VII e VIII da Constituicdo Federal de 1988.
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Assim, Silva'® afirma que o mais aconselhavel nao é a busca de uma
definicdo de conceito de Estado Democratico de Direito mas, sim, uma
retomada e reapresentacao dos valores e principios que o abarcam ou, de
alguma forma, que estao relacionados com ele para que a compreensiao
seja, assim, a mais fiel possivel. Desta forma, o autor enumera o que é ne-
cessario considerar para que se chegue perto de uma definicdo mais real do
verdadeiro Estado Democratico de Direito:

(1) Um Estado Democratico de Direito tem o seu fundamento na soberania
popular;

(2) A necessidade de providenciar mecanismos de apuracio e de efetivacio
da vontade do povo nas decisdes politicas fundamentais do Estado, conci-
liando uma democracia representativa, pluralista e livre, com uma democra-
cia participativa efetiva;

(3) E também um Estado Constitucional, ou seja, dotado de uma constitui-
¢do material legitima, rigida, emanada da vontade do povo, dotada de supre-
macia e que vincule todos os poderes e os atos dela provenientes;

(4) A existéncia de um o6rgdo guardido da Constituicdo e dos valores funda-
mentais da sociedade, que tenha atuacio livre e desimpedida, constitucional-
mente garantida;

(5) A existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas
as suas expressoes;

(6) Realizacdo da democracia — além da politica — social, econdmica e cultu-
ral, com a consequente promocao da justica social,

(7) Observancia do principio da igualdade;

(8) A existéncia de orgaos judiciais, livres e independentes, para a solucao
dos conflitos entre a sociedade, entre os individuos e destes com o Estado;
(9) A observancia do principio da legalidade, sendo a lei formada pela legiti-
ma vontade popular e informada pelos principios da justica;

(10) A observancia do principio da seguranca juridica, controlando-se os ex-
cessos de producdo normativa, propiciando, assim, a previsibilidade juridica.

A ordem estabelecida a partir de 1988, portanto, visa impedir a dis-
criminacao evitando que alguns recebam melhor tratamento que outros.
Neste sentido, deve a lei se dirigir a todos de forma indistinta. Ocorre que

16 SILVA, 2005, pp. 228-229.
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essa igualdade disposta na norma quase sempre nio corresponde a uma
igualdade real.

Quando se trata de garantir o uso tradicional da terra, principalmen-
te em virtude das desigualdades de condicoes materiais que determinam
possibilidades diferenciadas, ha, na verdade, a total impossibilidade do
exercicio dos direitos formalmente assegurados. Sobre este ponto, Dallari'’
descreve a diferenca entre o direito formal e sua efetividade:

A concepcio de igualdade como igualdade de possibilidades corrige essas dis-
tor¢des, pois admite a existéncia de relativas desigualdades, [...] aferindo-se
este através da contribuicdo de cada um a sociedade. O que nio se admite é a
desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo a alguns, desde a melhor
condi¢do economica até o melhor preparo intelectual negando tudo a outros.

Desta forma, perceber o Estado como um mero provedor de garantias
é um equivoco, uma vez que ele nao sé deve garantir, como deve ser ins-
trumento de transformacao, incorporando a igualdade formal — entendida
aqui como a legislacao existente — um fundo social de garantias das condi-
coes minimas de vida digna.

Nzo basta, portanto, que a previsao legislativa ocorra de forma com-
pleta e exaustiva. E preciso, para que o Estado Democratico de Direito se
faca realmente presente, a instrumentalizacdo dos governos para as trans-
formacodes necessarias.

A diversidade fundiaria do Brasil esta ligada a diversidade sociocul-
tural extraordinaria e essa heterogeneidade inclui terras dos mais varia-
dos grupos'®, cujas diferencas desafiam a aplicacdo de politicas publicas
porque elas nao sao pensadas pela 6tica de tal diversidade e, assim, nao
incluem os povos e comunidades tradicionais.

A cidade, segundo Lefebvre!', “tem uma historia; ela é a obra de uma
historia, isto é, de pessoas e de grupos bem determinados que realizam
essa obra nas condicoes historicas”. Assim, planejar o territério onde se in-
serem diferentes grupos, de modo a desconsiderar o conjunto de interesses
de quem nele se insere, ndo garante a efetividade dos direitos assegurados.

17 DALLARI, 1991, p. 258.
18 LITTLE, 2004.
19 LEFEBVRE, 1991, p. 47.
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A dissociac@o, portanto, entre a regra e a realidade presente na nor-
ma formal, produz textos inuteis sem qualquer possibilidade de resolucao
dos problemas que se apresentam. Segundo Souza?®, “Depositar muitas
expectativas em planos, leis e técnicas em si, deixando em segundo plano
a analise da dinamica da sociedade, é incorrer em um contraditorio ‘tecno-
cratismo” injustificavel.

Sobre a simples elaboracao de normas descoladas da realidade, Mari-
cato?! considera:

A generalizacdo da cidadania e do direito acarreta transformagdes no merca-
do privado, na propriedade da terra e na relacdo entre os capitais que par-
ticipam da producao do espaco. Por isto a superacio da exclusdo social no
espaco exige profundas transformacdes na sociedade, néo bastando, embora
seja importante, garantir no texto da lei os direitos fundamentais dos quais
esta privada a maioria da populacao brasileira.

No que se refere a efetividade constitucional é certo que a Carta Mag-
na, como sistema de normas e principios, responsavel por regular e institu-
cionalizar juridicamente o fenémeno politico deve, assim como as demais
regras do Direito, ter suas previsdes concretizadas no mundo dos fatos.

A Constitui¢do, no entanto, torna-se efetiva somente quando os va-
lores descritos pela norma se coadunam as aspiracoes populares, além do
comprometimento do Estado em cobrar e da populacdo em respeitar os
dispositivos constitucionais para que os mesmos se concretizem.

Segundo Diniz**, a efetividade da norma juridica e constitucional, so-
bretudo, pode ser realizada por meio da aplicacao de trés diferentes planos
de concretizacdo, sendo eles o plano sintatico, o plano semantico e o plano
pragmatico.

No que se refere ao plano sintatico, entende-se que para a norma ju-
ridica se concretizar, de fato, deve haver uma estrutura logica completa
descrevendo e detalhando a hipétese, a disposicao e a respectiva san¢ao
que sera cobrada nos casos de descumprimento.

20 SOUZA, 2006, p. 33.
21 MARICATO, 1996, p.38.
22 DINIZ, 1992.
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Quanto as normas constitucionais, vale referir que a sanc¢do é dedu-
zida dos principios e da interpretacdo sistematica da Constituicao. Assim,
quando uma lei é declarada inconstitucional, deve ser extraida do sistema
juridico por apresentar vicio de inconstitucionalidade. Como se percebe,
nao é necessaria a participacao da populacao ou a aceitacdo dos principios
constitucionais violados, tampouco participacdo direta do governo para
que a norma possa ser efetivada.

No plano semantico, porém, é elementar que a norma juridica apre-
sente valores que estejam em consonancia com as aspiracoes da sociedade.
Segundo Ferrajoli*, tornar a Constituicao simples referéncia cria diver-
géncias entre suas previsdes e as praticas legislativas ou administrativas
levando a sérias consequéncias. Assim, deve haver, para a efetividade, uma
reciprocidade entre o disposto no texto da norma, que seria o plano ideal,
e o disposto na realidade das ruas e do cotidiano de cada individuo, cum-
prindo o plano da realidade.

A amarracao entre os valores constantes da norma e aqueles constantes
na sociedade, é o primeiro passo para a efetividade dos dispositivos cons-
titucionais. A dissociacdo entre valores constitucionais e a vontade popular
deflagra a ilegitimidade da Carta Constitucional e o Estado, por sua vez,
nao teria o poder de um ente democratico uma vez que nao refletiria o
Poder Constituinte cuja titularidade é da nacao.

Para Ehrlich?*, a fonte do direito ndo é o Estado, mas as relacdes sociais
humanas. Assim, ha razdo para o nao cumprimento das normas juridicas
uma vez que elas nao seriam produto dos anseios e das necessidades sociais.

O conceito sociologico de Constituicdo desenvolvido por Lassalle” é
reconhecido por apontar a diferenca entre o discurso juridico-constitucio-
nal e a realidade social, afirmando que a esséncia de uma Constituicao de
um pais €, na verdade, uma soma dos fatores reais do poder que regem
uma nacao.

Desta forma, se nio estiverem atreladas e em sintonia, o texto normativo
e a realidade social, portanto, a legislacao se torna um conjunto de pecas re-
toricas que imporao regras e preceitos de um regime autoritario sem qualquer
efetividade e somente respeitadas e cumpridas sob intimidacoes e repressao.

23 FERRAJOLI, 2006.
24 EHRLICH, 1986.
25 LASSALLE, 2000.
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A Constitui¢do, portanto, somente serd efetiva se estabelecer valores
que se coadunam as aspiracoes populares. Ehrlich ainda afirma que reco-
nhecer a verdadeira Ciéncia do Direito s6 é possivel por meio da analise
do direito na ocasido de sua aplicacao social. A dependéncia do direito ao
Estado e a logica de que o direito se resume a uma unidade técnica siste-
matica impede sua eficaz aplicacao. Assim, as analises historicas dos fatos
ocorridos no pais sao importantes a fim de que o Poder Constituinte seja
legitimo e soberano e, assim, se possa chegar a efetividade constitucional.

No plano pragmatico, além da associacao entre texto normativo e va-
lores sociais, tem-se o empenho dos governantes e da populacdo. Estes
ultimos devem respeitar o ordenamento juridico vigente e cumprir os prin-
cipios da ordem normativa.

A efetividade constitucional, portanto, perpassa pelo conhecimento do
texto normativo pela populacio e pelo comprometimento dos governantes
em atuar de modo positivo para a consecucdo das previsoes dispostas na
legislacao.

No que se refere as questoes relacionadas aos povos e comunidades
tradicionais, deste modo, fica evidente o fato de que ha uma incompletude
das atividades do Estado. H4, apenas, uma igualdade formal, disposta no
texto constitucional, que € estéril diante da realidade multicultural do pais.

As variadas previsoes normativas mais especificas sobre a necessidade
de salvaguarda dos direitos visando o respeito as tradicoes desses povos,
em contraponto com a continuidade cada vez mais crescente de suas difi-
culdades de sobrevivéncia, atestam este fato.

3. Garantias legislativas aos povos tradicionais

As garantias formais aos povos tradicionais, previstas na Constituicao Fede-
ral Brasileira de 1988, foram tratadas também por normas internacionais.
As previsoes estabeleceram mecanismos de protecao aos elementos cultu-
rais, materiais e imateriais, tendo sido incorporadas pelo sistema juridico
brasileiro como: a Convencao sobre Diversidade Biologica*®, a Convencao

26 Aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 2 de 03 de fevereiro
de 1994 prevendo o respeito a preservacio e manutencao do conhecimento, inovacoes e prati-
cas das comunidades locais e populacoes indigenas com estilos de vida tradicionais relevantes
a conservacdo e 2 utilizacao sustentavel da diversidade biologica.
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para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial*’, a Convencao sobre
a Protecao e Promocido da Diversidade das Expressoes Culturais®® e, talvez
a mais expressiva delas, a Convencao n° 169 da Organizacao Internacional
do Trabalho — OIT*.

No que se refere a legislacao infraconstitucional, porém, o fato de
que sdo normas de menor hierarquia incorporadas pelo sistema juridico
brasileiro e nao leis em sentido estrito que protejam, de fato, os povos e
comunidades tradicionais, acaba por fragilizar a efetividade das garantias
constitucionais.

De todo modo, a autoidentidade dessas populacoes tradicionais, se-
gundo a Convencao 169 da OIT, é um critério fundamental, mesmo que
subjetivo, para a definicio dos povos, nao sendo possivel ao Estado ou
grupo social negar a identidade de uma comunidade se como tal ela pro-
pria se reconheca. O texto normativo prevé a consulta e a participacao dos
povos interessados como um direito dos mesmos de decidirem sobre suas
proprias prioridades de desenvolvimento.

H4, igualmente, o reconhecimento do direito de posse e propriedade e
a previsao das medidas a serem tomadas para a salvaguarda desses direitos
em relacdo a terra e ao territério que as comunidades tradicionais ocupam
ou utilizam coletivamente.

No que se refere as previsoes brasileiras, a Carta Magna de 1988, como
ja referido, iniciou o tratamento da cultura e dos bens culturais e destinou
uma secao especifica ao assunto reconhecendo e protegendo o pluralismo
cultural e a diversidade de valores dos grupos étnicos existentes, conforme

27 Aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n © 22, de 01 de feve-
reiro de 2006, que amplia a esfera de protecdo de acervos culturais também no plano imaterial.

28 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 485, de 20 de dezembro de 2006, determina o respei-
to e protecdo dos sistemas de conhecimentos tradicionais, bem como reconhece a contribuicéo
desses conhecimentos para a protecdo ambiental e a gestdo dos recursos naturais.

29 Aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 143 de 20 de ju-
nho de 2002 prevendo criar um instrumento internacional que, vinculado aos direitos dos
povos culturalmente tradicionais, pode ser aplicavel aos povos em paises independentes que
apresentem condicoes sociais, culturais e economicas distinguindo-se de outros segmentos da
populacdo nacional. Promulgada pelo Decreto n°® 5.051, de 19 de abril de 2004 que, em 5 de
novembro de 2019, foi revogado pelo Decreto n® 10.088, consolidando os atos normativos
editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgacdo de convencoes e
recomendacdes da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Fe-
derativa do Brasil.
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previsao do artigo 216°°. A ordem constitucional vigente, portanto, reco-
nhece o multiculturalismo e formalmente protege os diferentes grupos que
formam o patrimonio cultural brasileiro. Sobre a previsao, Leivas’ entende
que:

Uma interpretacgéo sistematica do texto constitucional permite que se enten-
da que a expressdo “sociedade pluralista e sem preconceitos” que consta no
preambulo da Constitui¢do compreenda também o pluralismo cultural e a
igualdade entre todas as culturas existentes no territério nacional.

Quanto a regulamentacio infraconstitucional, é relevante referir o De-
creto de 27 de dezembro de 2004 que foi substituido posteriormente pelo
Decreto de 13 de julho de 2006, resultantes do I Encontro dos Povos e
Comunidades Tradicionais, sendo este ultimo substituido pelo Decreto n°®
8.750, de 9 de maio de 2016, que institui o Conselho Nacional dos Povos
e Comunidades Tradicionais.

O Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que instituiu a Poli-
tica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais, é previsao, de igual modo, importante nesse contexto porque
preconiza os territorios tradicionais como espacos necessarios a reprodu-
cao cultural, social e economica dos povos, estabelecendo como objeti-
vo geral o desenvolvimento sustentavel com énfase no reconhecimento,
fortalecimento e garantia de seus direitos territoriais, sociais, ambientais,
econdmicos e culturais, com respeito e valorizacdo a identidade, as formas
de organizacao e as instituicoes™.

30 Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, 2 memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I — as formas de ex-
pressao; I — os modos de criar, fazer e viver; I1I — as criacdes cientificas, artisticas e tecnologicas;
IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacoes
artistico-culturais; V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontologico, ecologico e cientifico.

31 LEIVAS, 2014, p. 6.

32 Possui, ainda, como objetivos especificos: 1. a garantia aos povos e comunidades tradicio-
nais de seus territorios e o acesso aos recursos naturais que tradicionalmente utilizam para sua
reproducdo fisica, cultural e econdmica (inciso I do artigo 3°); 2. a solu¢éo e/ou minimizacdo
dos conflitos gerados pela implantacdo de Unidades de Conservacdo de Protecdo Integral em
seus territorios tradicionais e o estimulo a criacdo de Unidades de Conservacdo de Uso Susten-
tavel (inciso II do artigo 3°); 3. garantir os direitos dos povos e das comunidades tradicionais
afetados direta ou indiretamente por projetos, obras e empreendimentos: inciso IV do artigo 3°.
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Segundo Pereira e Shiraishi Neto?, o territério ultrapassa, portanto, a
nocao de cartas cartograficas e deve ser entendido como elemento essen-
cial para que os povos e comunidades tradicionais usufruam dos demais
direitos prestes a serem descobertos no texto constitucional, a partir do
reconhecimento das lutas e praticas sociais.

A previsao da conceituacdo juridica de povos e comunidades tradi-
cionais, disposta no Decreto 6.040/2007%*, é passivel de interpretacoes e
inclusodes, posto que norma aberta. A restricdo do conceito jamais poderia
considerar a pluralidade desses povos, precisando envolver coletividades
presentes em todo pais além daquelas que aparecem somente em determi-
nados locais.

No entanto, a forma de aplicacdo da regularizacdo fundiaria atualmen-
te no Brasil para a preservacao dos povos tradicionais remonta de sistema-
ticas vigentes na primeira metade do século XX onde nao havia a preocu-
pacdo em estabelecer uma relacio entre uma populacgéo e o territério em
que habitava.

O processo de reconhecimento e demarcacdo das terras quilombolas,
por exemplo®, que deve identificar, reconhecer, delimitar, demarcar, desin-
trusar, titular e registrar as terras ocupadas por remanescentes de quilombos,
no entanto, ainda é pouco expressivo se comparado ao nimero de comuni-
dades a espera da titulacdo de suas terras. As questdes juridica e administra-
tiva, principalmente as de desapropriacdo e retirada de ocupantes, sao va-
garosas e embaracam o andamento do processo de regularizacao das terras.

O que se destaca na legislacao é a protecao a propriedade privada e a
terra vista como mercadoria, como refere Almeida®®. A previsdo constitu-
cional que garante os direitos dos povos e comunidades tradicionais cul-
minou em leis aplicadas aos indigenas e quilombolas — ainda assim, com
muita dificuldade de aplicacao — e a um conjunto normativo que ratifica
tratados internacionais.

33 PEREIRA; SHIRAISHI NETO, 2016.

34 Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
proprias de organizacao social, que ocupam e usam territorios e recursos naturais como condi-
cdo para sua reproducio cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conheci-
mentos, inovacoes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao.

35 Decreto Federal n® 4.887 de 2003, regulamentado pela Instrucao Normativa n® 16 de 2004
en°®49 de 2008.

36 ALMEIDA, 1984.
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No Poder Judiciario vé-se que os procedimentos judiciais nao foram pen-
sados para proteger os povos tradicionais e ha certa resisténcia em lidar com
os direitos das minorias pelos operadores do Direito afeitos a entender a jus-
tica a luz de valores que se contrapdem a organizacao desses grupos sociais.

O Estado brasileiro, nas trés esferas de poder existentes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — parece acreditar, por vezes, que basta a existéncia
formal de direitos para que o problema se entenda como resolvido. Sobre
esta realidade brasileira, Chaui’” apresenta o que aqui se chama de esforco
em propagar uma determinada narrativa como “mito”, ndo somente no
sentido etimologico, mas, sobretudo, antropologico, como uma espécie
de explicacdo ou justificativa para certa realidade. Tal propoésito traz uma
solucdo imaginaria para os conflitos “que nao encontram caminhos para
serem resolvidos no nivel da realidade”.

Na sociedade democratica essas comunidades tradicionais devem ser
reconhecidas uma vez que sdo portadoras de direitos universais e de direi-
tos a afirmacao e defesa da sua identidade. O tratamento dispensado pelo
Estado ¢ antidemocriatico e desconsidera o reconhecimento das diferencas
e especificidades socioculturais do pais.

E possivel afirmar, portanto, que o Brasil possui garantias constitucio-
nais elementares para proteger o uso da terra tradicional, as comunidades e
a reproducao de seus conhecimentos — intimamente relacionada a protecao
ambiental, conforme se reconhece internacionalmente’. O desafio impos-
to é a participacdo do Estado na equacdo que compde o verdadeiro Estado
Democratico de Direito: a previsio formal pela lei e a instrumentalizacao
dos governos que estd, salvo melhor juizo, intimamente ligada a uma con-
cepcao preconceituosa de parte da sociedade que entende a cultura dessas
comunidades como antiquadas e indbeis ao desenvolvimento e as mudan-
cas sociais pretendidas pela maioria.

4. O caso dos Areais da Ribanceira
A comunidade apontada como exemplo da problematica levantada vive as

margens da area portudria do Municipio de Imbituba, litoral sul do Estado
de Santa Catarina. A regido caracteriza-se pela atividade agricola, dividida

37 CHAUI, 2001, p. 9.
38 ANTUNES, 2020, entre outros.
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em pequenas lavouras de uso tradicional, intercaladas por butiazeiros® e
outras espécies, além da pratica da pesca artesanal.

Os relatos sobre a origem desse grupo estao associados a existéncia de
lacos de parentesco entre familias descendentes de imigrantes acorianos
e indigenas que remontam a um processo histérico de uso e ocupacao da
faixa litoranea no sul de Santa Catarina desde o século XIX. Essas familias
desenvolveram ao longo dos anos praticas de uso e apropriacdo dos re-
cursos naturais pautadas em regras e valores morais de ocupacdo da terra
de forma coletiva que possibilitou a acumulacao de formas de manejo da
biodiversidade e a preservacao de ecossistemas da regiao™. O litoral de Im-
bituba possui varias praias, enseadas e costdes rochosos e é destino certo
do turismo em razao dos atrativos naturais e paisagisticos. Nos meses de
verdo, a densidade populacional aumenta consideravelmente e o munici-
pio sofre pressao da iniciativa privada que pratica a especulacao imobiliaria
na regiao visando a construcdo de pousadas, hotéis, condominios e lotea-
mentos de alto padrao.

A historia de ocupacdo do municipio de Imbituba e sua formacéo so-
cioespacial estiveram intimamente ligadas as armacoes baleeiras e a ativi-
dade mineradora que passou por periodos de crescimento em momentos
de crise, como a primeira e segunda Guerras Mundiais, a crise dos anos
1930 e a crise do petroleo.

Desde o periodo dos primeiros ocupantes, porém, no litoral de Im-
bituba sempre estiveram presentes habitantes que, embora invisiveis ou
irrelevantes diante do cenario econdmico imposto, manejavam a biodiver-
sidade existente, plantavam e supriam suas necessidades basicas por meio
da pesca artesanal.

Nas crises economicas ocorridas havia o fortalecimento dos conheci-
mentos comuns e dos modos de vida da comunidade local no uso da terra,
na pesca e no manejo que permearam toda a historia de desenvolvimento
de Imbituba e regido e fizeram com que areas importantes da biodiversida-
de local fossem preservadas.

39 O butiazeiro (Butia Catarinensis) é uma espécie de palmeira cuja ocorréncia ¢ endémica da
restinga do sul do Brasil, mais especificamente no litoral centro sul de Santa Catarina. E con-
siderada uma espécie ameacada de extin¢do de acordo com a Resolucdo do CONSEMA N° 51,
de 05 de dezembro de 2014, que reconhece a Lista Oficial das Espécies da Flora Ameacada de
Extincdo no Estado de Santa Catarina.

40 MOMBELLI, 2013; OLIVEIRA, 2020.
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As atividades do municipio até a década de 1970, porém, eram essen-
cialmente ligadas a agricultura itinerante e a pesca artesanal, sendo que na
area urbana se concentravam atividades ligadas ao funcionamento do Por-
to e a industria ceramica impulsionados pela chegada de Henrique Lage*,
empresario que mudou o cendrio econdmico da regiao. No cendrio esta-
dual, porém, o governo de Santa Catarina implantava o Plano Diretor de
Desenvolvimento Integrado de Imbituba — PDDI que motivou a declaracao
de utilidade publica de areas para servir a instalacdo do complexo industrial,
oferecendo a drea no entorno do porto a utilizacao de empresas interessadas.

O inicio dos processos de desapropriacdo das terras no entorno do
Porto constituiu o primeiro passo para a desterritorializacdo* das familias
pertencentes a Comunidade uma vez que nao possuiam documentos que
comprovassem a propriedade ou a posse e foram forcadas a deixar para
tras moradias e os cultivos de subsisténcia. As indenizacoes tinham valores
modicos e o Estado ndo deu espaco para negociacoes.

A promessa feita aos agricultores e pescadores tradicionais e que, su-
postamente, movia o impeto estadual, era a criacao de numerosas vagas de
empregos que seriam geradas pelo complexo industrial. O tempo passou
e a promessa nao foi concretizada permanecendo as familias em condicoes
precarias de moradia, sem terra para a propria subsisténcia e ocupando
terrenos irregulares lindeiros a area em que viviam.

O processo de privatizacdo das terras também ocorreu, ja que a desa-
propriacao, inicialmente realizada pelo Estado para atender aos interesses
do complexo portuario, se transformou no primeiro passo para que as ter-
ras se tornassem privadas e passassem a compor o patrimonio de grandes
empresas.

Com a finalidade de preservacao do seu modo de vida os integrantes
da Comunidade dos Areais da Ribanceira se organizam, como podem, em
busca de mecanismos que reconhecam a ocupacao tradicional da terra e a
regularizacao e protecao ambiental das areas daquela regiao, muito embora
ja tenham perdido grande parte do territorio que ocupavam ha mais de um
século.

41 Empresario carioca que contribuiu para o desenvolvimento economico do sul catarinense e
que procurou criar uma infraestrutura industrial carbonifera com a utilizacdo do carvao desco-
berto na regido. Sobre sua influéncia no desenvolvimento do sul Catarinense, ver BOSSLE, 1981.

42 HAESBAERT, 2016.
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As experiéncias de defesa dos direitos da Comunidade foram muitas e
variadas, inclusive, com a tentativa de criacao de unidades de conservacio,
uma vez nao existir duvidas quanto ao fato de que a continuidade da posse
do territério que ocupam e exploram auxiliaria na protecao ambiental. Tais
experiéncias, como procedimentos para criacdo de uma Reserva Extrati-
vista, Reserva de Desenvolvimento Sustentavel ou Assentamento Rural, se
arrastam sem qualquer solucdo ha muitos anos™.

A criacdo da Nova Cartografia Social dos povos e comunidades tradi-
cionais do Brasil*, em 2010, auxiliou na potencializacdo dos processos de
mobilizacao do grupo e sua luta pelos mecanismos legais para assegurar
o reconhecimento do seu territério tradicionalmente ocupado, conforme
atestam depoimentos de moradores locais.

A ineficacia dos instrumentos dispostos na legislacdo para a garan-
tia dos direitos dos povos tradicionais constitucionalmente reconhecidos
é flagrante. A Comunidade vem tentando se valer de diversos meios para
tornar possivel a regularizacao fundiaria. No entanto, a efetividade da nor-
matizacao é colocada a prova quando se percebe a necessidade da existén-
cia de uma conjuntura politica, social e econémica que torne o discurso
verdadeiro. Para Foucault®, s¢ é possivel haver determinadas ordens ver-
dadeiras e “certos dominios de saber a partir de condicoes politicas que sao
o0 solo em que se forma o sujeito, os dominios de saber e as relacdes com
a verdade”.

E interessante perceber — ilustrando a desconsideracao do Estado De-
mocratico de Direito na pratica — que, no caso da Comunidade dos Areais
da Ribanceira, os registros evidenciam experiéncias histéricas continuadas
de expropriacdo de terras utilizadas coletivamente ha mais de um século.

Muito embora as investidas para a desterritorializacio da comunidade
pelo Estado tenham se dado a partir da década de 1970 — portanto, antes
da Constituinte de 1988, mesmo apds a promulgacdo da Carta as ilegali-
dades contra os direitos da comunidade se perpetuam, ano apos ano, e de
uma forma contumaz, nao obstante as Convencoes Internacionais as quais
o Brasil se filiou e a legislacéo infraconstitucional nacional existente.

43 MOMBELLI, 2013.
44 VARELLA et al., 2013.
45 FOUCAULT, 2012, p. 27.
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5. Conclusao

O Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicao Federal de
1988 deliberou sobre a necessidade de implementacdo de politicas pu-
blicas voltadas as populacoes marginalizadas uma vez que inaugurou um
novo conceito que deveria reconhecer a questdo da igualdade como uma
meta a ser garantida para a viabilidade de condicdes minimas de vida a
comunidade e ao cidadao.

A Carta Magna apresentou, na mesma forma, a necessidade da prote-
¢ao a cultura salvaguardando as comunidades tradicionais e garantindo a
continuidade dos seus modos de ser e viver entendendo, inclusive, que essa
protecao compreenderia a existéncia de uma terra, considerando que é por
meio de praticas tradicionais que se constitui um territorio a ser protegido.

A realidade do pais, mais de trinta anos apo6s a instituicdo da nova or-
dem apresentada pelo Estado Democratico de Direito instituido em 1988,
porém, é muito diversa da previsdao normativa existente.

Os povos tradicionais permanecem em situacdo de hipossuficiéncia,
marginalizados e, por vezes, em uma condicdo de invisibilidade frente as
politicas publicas aplicadas no pais, sofrendo pressoes econdmicas, discri-
minatorias e excludentes apesar de toda previsao legal existente.

A forma pela qual o Estado foi concebido implica no reconhecimento
das comunidades e minorias nacionais, posto que se caracteriza por uma
sociedade plural. A concepcao de sociedade homogénea abalizada pelo
clamor da maioria excluiu as diferencas existentes que compode o Brasil,
viciando a ideia de estado pluriétnico e multicultural.

Vale destacar que, excluidas as acoes que sao visiveis, como desapro-
priacdo de terras, venda de territdrios ocupados para grandes empresas ou
desterritorializacdo das comunidades, ha as acoes veladas ou omissoes que
sdo constituidas da falta de respeito, da falta de incentivo e da falta de co-
nhecimento que faz do desmantelamento de uma comunidade o primeiro
passo para seu desaparecimento.

Nao se pode desconsiderar que a auséncia de reconhecimento dessas
comunidades pode gerar um processo de expulsdo nao apenas por politi-
cas publicas inadequadas, mas também pela exaustao e pelo esgotamento
das suas condicoes de sobrevivéncia.

E preciso considerar a afinidade dessas pessoas, ao longo do tempo,
com a natureza e com a terra. Para elas, ndo se trata apenas de um lugar,
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mas de uma complexa intera¢do simbolica, constituindo um territério que
se expressa, por exemplo, na agricultura tradicional itinerante e nas técni-
cas da pesca artesanal nao predatoérias considerando os barcos industriais,
como € o caso da Comunidade dos Areais da Ribanceira.

No atual Estado Democratico de Direito, portanto, o respeito e legiti-
midade das formas de compreensio e vivéncia do Brasil ndo podem fazer
mais parte apenas da constituicao de textos normativos, mas, sim, habitar
em todas as dreas da vida do brasileiro. As razoes pelas quais a legislacao
para protecdo dos meios de vida dos povos tradicionais em um pais mul-
ticultural como o Brasil é constantemente ignorada, portanto, advém da
inexisténcia de uma conjuntura politica, social e econdémica que garanta
uma efetividade legislativa. A realidade fundiaria brasileira impede a dis-
tribuicao e ocupacdo de terras no pais e permite que sejam legitimadas
situacoes de exploracao e exclusao.

Apesar do sofrimento e das perdas sentidas pelos povos e comunida-
des tradicionais desde o tempo da promulgacao da garantia formal de seus
direitos em 1988, a ameaca de classificar suas formas de vida heteronima-
mente permanece forte, continua ditando regras e motivando discrimina-
coes. Nao obstante passados mais de trinta anos do primeiro passo para
reconhecer a importancia desses povos para o Brasil, ndo sera tarde para
tornar, posto que imperativo, o texto normativo uma realidade.
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RESUMO: O Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicio Federal de
1988 definiu a necessidade de implementacéo de politicas ptblicas voltadas para po-
pulacdes marginalizadas visando o bem-estar social. A Carta Magna previu, ainda,
protecdo a cultura salvaguardando as comunidades tradicionais e garantindo a con-
tinuidade dos seus modos de ser e viver. Essa protecdo, naturalmente, compreende
o uso de um territério sem o qual essas praticas tradicionais nao ocorreriam. A rea-
lidade, porém, ¢ diversa da previsio normativa. Grande parte dessas comunidades,
devido as pressdes econdmicas, discriminatorias, excludentes e fundiarias, se encontra
lutando e resistindo, ndo obstante a intencio de silencii-las, como ocorre com a Co-
munidade Tradicional dos Areais da Ribanceira, em Imbituba, litoral sul do Estado de
Santa Catarina. Conhecer as razdes pelas quais a legislacao para protecéo dos meios de
vida dos povos tradicionais em um pais multicultural como o Brasil é constantemente
ignorada pode auxiliar, acredita-se, na criacdo de instrumentos mais eficazes e capazes
de mudar essa realidade.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito, direito a terra, comunidades tradi-
cionais.

ABSTRACT: The Democratic State of Law established by the Federal Constitution of
1988 defined the need to implement public policies aimed at marginalized popu-
lations aiming at social welfare. The Magna Carta also provided protection to the
culture, safeguarding traditional communities and ensuring the continuity of their
ways of being and living. This protection, of course, includes the use of a territory
without which these traditional practices would not occur. The reality, however, is
different from normative prediction. Many of these communities, due to economic,
discriminatory, exclusionary and land-based pressures, are struggling and resisting,
despite their intention to silence them, as is the case with the Traditional Community
of Areais da Ribanceira, in Imbituba, south coast of the State of Santa Catarina. Know-
ing the reasons why the legislation to protect the livelihoods of traditional peoples in
a multicultural country like Brazil is constantly ignored can help, it is believed, in the
creation of more effective instruments capable of changing this reality.

Keywords: Democratic State of Law, right to the earth, traditional communities.
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