MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA
6* CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO - POPULACOES INDiGENAS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

NOTA TECNICA n° 06/2018-6CCR

Referéncia: Constitucionalidade do Decreto n°® 6.040/2007

1. Introducio

Por meio do Oficio n°® 239/2018-CNA, dirigido a Presidéncia da Republica, o
Presidente da Confederacao Nacional da Agricultura e Pecudria do Brasil — CNA, Jodo Martins da
Silva Junior, e a presidente da Frente Parlamentar da Agropecuaria — FPA, a Deputada Federal
Tereza Cristina (DEM-MS), solicitam a revogacdao do Decreto n® 6.040/2007, que institui a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos ¢ Comunidades Tradicionais, a alegagdo de
que referido instrumento normativo ‘“contém vicios de inconstitucionalidade formal, que
comprometem sua validade e desautorizam sua permanéncia no ordenamento juridico brasileiro.”

Para a CNA e a FPA, o decreto deixa “margem a varias interpretacdes que estimulam
e culminam em atos que afrontam a ordem e a seguranga, além de violarem a garantia
constitucional de protecdo a propriedade privada e a dignidade humana, imputando aos
proprietarios rurais a perda de suas terras, de suas produgdes e de seu sustento familiar.”

Além da revogacdo do Decreto n® 6.040/2007, solicitam a suspensdo de processos
demarcatdrios, e citam, como exemplo, os processos de demarcacdo de terras pela Secretaria de

Patrimdnio da Unido (SPU) nas margens do rio Sdo Francisco, em Minas Gerais. Seguem trechos

do Oficio n° 239/2018-CNA::

Em 2007, o entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva editou o Decreto n® 6.040, o
qual "institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Co-
munidades Tradicionais". Todavia, embora a pretensdo fosse instituir uma politica
nacional para os povos tradicionais, o referido Decreto usurpou a competéncia do
legislativo e interpretou equivocadamente o conceito de povos tradicionais e terri-
torios tradicionais, visto que: (I) acolhe o critério da autoatribui¢do, sem, contudo,
estabelecer um parametro objetivo para a conceituacao; e (ii) define territorios tra-
dicionais como "espagos necessarios a reprodugao cultural, social € econdmica dos
povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma permanente ou
temporaria, observado, no que diz respeito aos povos indigenas e quilombolas, res-
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pectivamente, o que dispdem os arts. 231 da Constituigdo ¢ 68 do Ato das Disposi-
coes Constitucionais Transitorias e demais regulamentacdes", deixando margem a
varias interpretagcdes que estimulam e culminam em atos que afrontam a ordem e a
seguranga, além de violarem a garantia constitucional de protecdo a propriedade
privada e a dignidade humana, imputando aos proprietarios rurais a perda de suas
terras, de suas produgdes e de seu sustento familiar.

E o que vem ocorrendo, por exemplo, nas demarcagdes de terrenos as margens do
rio Sdo Francisco, em Minas Gerais, capitaneadas pela Secretaria de Patrimonio da
Unido (SPU), vinculada ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Ges-
tdo.

A teor de dentincias que temos reiteradamente recebido, as demarcagoes tém sido
realizadas, inadvertidamente, ao livre arbitrio dos servidores da SPU, que recorrem
a amplitude conceitual contida no bojo do Decreto n° 6.040/2007, ao alvedrio dos
preceitos legais especificos que regulam a matéria (Decreto-lei n°® 9.760/1946),
procedimento esse que tem fomentado as invasdes e os conflitos em diversas regi-
oes do Brasil. Nao bastasse 1sso, o0 Decreto n° 6.040/2007 contém vicios de incons-
titucionalidade formal, que comprometem sua validade e desautorizam sua perma-
néncia no ordenamento juridico brasileiro, conforme parecer anexo. Tais fatos e
fundamentos corroboram a necessidade de imediata revogagcdo do Decreto n°
6.040/2007, com a consequente determinagao de suspensao dos processos demar-
catorios embasados nesse normativo, como aqueles que vém sendo deflagrados
pela SPU as margens do rio Sdo Francisco, em Minas Gerais.

A argumentacdao dos solicitantes, contudo, ndo merece prosperar, pelas razdes que

elencaremos a seguir.

2. Caracterizacao do Ato Normativo: O Decreto n° 6.040/2007

O Decreto n®° 6.040, editado em 2007, institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais. O Decreto define, em seu art.
3°, povos e comunidades tradicionais como ‘“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 reproducao cultural, social, religiosa,
ancestral e economica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela
tradigao”.

Essas populacdes abrangem uma diversidade de grupos como quilombolas, povos e
comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz africana, povos ciganos, pescadores
artesanais, extrativistas, extrativistas costeiros e marinhos, caicaras, faxinalenses, benzedeiros,
ilhéus, raizeiros, geraizeiros, catingueiros, vazanteiros, veredeiros, apanhadores de flores sempre
vivas, pantaneiros, morroquianos, povo pomerano, catadores de mangaba, quebradeiras de coco
babagu, retireiros do Araguaia, comunidades de fundos e fechos de pasto, ribeirinhos, cipozeiros,
andirobeiros e caboclos, que, juntamente com os povos indigenas, encontram-se representados no

Conselho Nacional de Povos e Comunidades Tradicionais — CNPCT —, instituido pelo Decreto
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8750, de 09/05/2016.

O Anexo do Decreto n° 6040 define, em seu art. 1°, os principios da Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos ¢ Comunidades Tradicionais, que busca promover o
desenvolvimento sustentdvel das comunidades tradicionais, acompanhando o tema nos diferentes
orgdos do governo federal. De acordo com o art. 2° a politica tem como objetivo principal
“promover o desenvolvimento sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, com énfase no
reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais,
econdmicos e culturais, com respeito e valorizacdo a sua identidade, suas formas de organizagdo e
suas instituigdes. Atua em quatro eixos principais: acesso aos territorios tradicionais e aos recursos
naturais, infraestrutura, inclusao social e fomento a producao sustentavel.

A execugdo da politica ¢ acompanhada pelo Conselho Nacional de Povos e
Comunidades Tradicionais (CNPCT), cuja Secretaria-Executiva ¢ ocupada pelo Departamento de
Promogado da Igualdade Racial para Povos e Comunidades Tradicionais da Secretaria Nacional de
Politicas de Promog¢do da Igualdade Racial (SEPPIR) do Ministério dos Direitos Humanos.
Participam do Conselho representantes de comunidades quilombolas, indigenas, sertanejos,
seringueiros, extrativistas, pescadores, indigenas, ciganos e pantaneiros, entre outros.

Ao contrario do que se afirma no Oficio n® 239/2018-CNA, o Decreto n° 6.040 ¢
constitucional, por atender aos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e ao direito

internacional dos direitos humanos, como demonstraremos a seguir.

3. Da Constitucionalidade do Decreto n° 6.040/2007

3.1. O Carater de Direito Fundamental

O Decreto tem por objetivo dar cumprimento ao disposto no art. 215 e 216 da
Constituicao Federal, que consagram diversos direitos fundamentais, como o direito a cultura. Esses
artigos dirigem comandos expressos ao Estado visando a protecdo dos grupos sociais que
contribuiram para a formacao da identidade étnica, cultural e historica de nossa sociedade, ao dispor
verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacao e a difu-
sdo das manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdoes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio naci-
onal.

(...)

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material
¢ imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
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identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:
I- as formas de expressao;

II- os modos de criar, fazer e viver;
(...) (grifos nossos).

O referido preceito constitucional atende, simultaneamente, a varios objetivos de
maxima relevancia. Por um lado, trata-se de norma que se liga & promogao de igualdade substantiva
e da justica social, na medida em que confere direitos a grupos socialmente desfavorecidos, que s6
muito recentemente passaram a contar com politicas publicas que visam a efetivacdo dos seus
direitos.

O principal objetivo desses artigos € o de assegurar a possibilidade de sobrevivéncia
e florescimento de grupos dotados de cultura e identidade étnica proprias, os quais, sem a necessaria
protecdo, tenderiam a ser absorvidos pela sociedade envolvente, por meio da urbanizacdo forcada,
pela qual essa populacdo ¢ jogada e abandonada a margem da cidadania nas periferias das cidades,
sujeitas a diferentes formas de marginalizagao.

Ora, o vinculo entre a dignidade da pessoa humana e a garantia conferida aos povos e
comunidades tradicionais pelos arts. 215 e 216 da Constitui¢do Federal ¢ inequivoco, tendo em vista
estarem ligados a valores essenciais para esses grupos, relacionados a sua propria existéncia fisica e
cultural, resultante do elo que mantém a unido do grupo, € que permite sua continuidade através das
sucessivas geragoes, possibilitando a preservacao da cultura, dos valores e do modo peculiar de vida
dessas comunidades associados as suas territorialidades.

Neste ponto, ¢ preciso enfatizar que o ser humano ndo ¢ um ente abstrato e
desenraizado, mas uma pessoa concreta, cuja identidade € constituida pelo compartilhamento de
uma visdo de mundo associada aos vinculos culturais e historicos, as tradigdes e valores. E nos
grupos tradicionais, caracterizados por uma maior especificidade cultural e por uma ligagdo mais
organica entre os seus membros, os aspectos comunitarios da identidade tendem a assumir uma
importancia ainda maior.

Por isso, a perda da identidade coletiva para os integrantes destes grupos representa a
desestruturacdo social e econdmica de populacdes inteiras, organizadas em torno de tradigdes
ancestrais.

Nao bastasse, nao ¢ apenas o direito dos membros de cada comunidade que ¢ violado
quando se permite o desaparecimento de um grupo étnico. Perdem também todos os brasileiros, das
presentes e futuras geragdes, que ficam privados do acesso a um “modo de criar, fazer e viver” que
compde o patrimonio cultural do pais (art. 215, caput e inciso 11, CF).

Neste ponto, cabe destacar que a protecao a cultura dispensada pela Constituigdo de

4
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1988 parte da premissa de que o pluralismo étnico e cultural € um objetivo da méxima importancia
a ser preservado e promovido, no interesse de toda a Nagdo. Diferentemente das Constitui¢des
anteriores, a Carta de 1988 ndo partiu de uma visao “monumentalista” sobre o patrimonio historico
e cultural, integrando-o antes em uma compreensdo mais ampla, que se funda na valorizacdo e no
respeito as diferencas, no reconhecimento da importancia para o pais da cultura de cada um dos
diversos grupos que compdem a nacionalidade brasileira e caracterizam a riqueza da cultura
brasileira, reconhecida internacionalmente.

Portanto, pode-se afirmar que os arts. 215 e 216 da CF, além de proteger direitos
fundamentais dos povos e comunidades tradicionais, visam também a salvaguarda de interesses
transindividuais de toda a populacdo brasileira.

Importante ainda considerar que o Decreto 6.040/2007 objetiva também dar
concretude ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme dispde o art. 225 da

CF-88.

De fato, a Constituicdo determina, para assegurar a efetividade desse direito, que
incumbe ao poder publico “preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais € prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas”. Assim, os povos e comunidades tradicionais sdo
sujeitos essenciais para a prote¢do de diversos ecossistemas e da diversidade bioldgica de modo
geral. Tanto assim que a Lei n° 9.985/2000 que regulamenta em parte o art. 225 da CF-88,
estabelece como um dos objetivos do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza —
SNUC — “proteger os recursos naturais necessarios a subsisténcia de populagdes tradicionais,
respeitando e valorizando seu conhecimento e sua cultura e promovendo-as social e

economicamente”.

O reconhecimento do relevante papel dos povos e comunidades tradicionais a
protecdo do meio ambiente ¢ afirmado também na Convengdo sobre Diversidade Biologica,
promulgada pelo Decreto n° 2.519 de 16 de margo de 1998, ao estabelecer como obrigacdo de cada

Parte Contratante da referida convengao:

Em conformidade com sua legislagdo nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades locais e populagdes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacio e a utilizacao
sustentavel da diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicacio com
a aprovacido e a participacido dos detentores desse conhecimento, inovacoes e
praticas; e encorajar a reparti¢do equitativa dos beneficios oriundos da utilizagao
desse conhecimento, inovagdes e praticas;

Por essa razdo, pode-se dizer que a prote¢do aos povos e comunidades tradicionais,
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por meio dos artigos acima citados, encerra verdadeira norma asseguradora de direitos
fundamentais, o que torna inequivoca a incidéncia do disposto no art. 5°, §1°, do texto magno,
segundo o qual “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”.

Tal comando implica, antes de tudo, que os direitos fundamentais ndo dependem de
concretizacdo legislativa para surtirem os seus efeitos. Tratando-se de direito fundamental, a propria
Constitui¢ao pode ser invocada diretamente, independentemente da edigao de lei regulamentadora.
Em outras palavras, a inércia do legislador ndo tem o condao de frustrar a possibilidade de fruicao
imediata do direito fundamental pelo seu titular.

Sao, portanto, normas dotadas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, porquanto
contém todos os elementos juridicos necessarios a sua incidéncia.

Para José Afonso da Silva, normas constitucionais de eficacia plena sdao aquelas que
“criam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, desde logo exigiveis”, ndo reclamando
ulterior providéncia legislativa para sua aplicagdo. Maria Helena Diniz, a seu turno, assinala a
concessio de direitos e prerrogativas, sem a indicacao de 6rgaos ou processos especiais para a
sua execucao, como caracteristicas identificadoras das normas constitucionais de eficacia
plena.

Também indicam a eficédcia juridica plena desses artigos o conteudo da declaracdo
normativa, qual seja, o reconhecimento de um direito e a atribuicdo de um dever especifico de
atuacdo do Poder Publico, bem como a sua localizagdo, no capitulo “Da Ordem Social”, se¢ao “Da

Cultura”.

A propdsito, na ja conhecida linha de pensamento de Gomes Canotilho, a respeito do
principio da maxima efetividade do texto constitucional, o intérprete, na sua atividade
concretizadora, ao se deparar com mais de um sentido possivel para uma norma, deve preferir a que
confira maior eficacia aos direitos fundamentais, valendo-se, ainda, do denominado principio do
efeito integrador, para que, na busca de solu¢des para os problemas juridico-constitucionais, possa

dar primazia aos critérios ou pontos de vista que favore¢cam a integragao politica e social.

Dessa forma, para bem avaliar o alcance do artigo constitucional, cumpre empregar a
metodologia hermenéutica que lhe empreste a maxima efetividade, mormente por tratar-se de
direito fundamental assegurado a uma minoria, diretamente ligada a preservacdo de sua identidade

cultural.

Além disso, a preservagdo de sua identidade ¢ um direito decorrente do que dispde o

art. art. 1°., 2, da Convengdo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (Convengao 169 da
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OIT), que prevé a autoidentificagdo como um critério fundamental para a defini¢do dos grupos aos
quais se aplicam as disposi¢des daquela Convengao.

o

Incide ao tema, complementarmente, o disposto no art. 5°, § 2 , que estabelece:

o

§ 2. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

(destacamos)

Assim, tendo em vista a incorporagdo da Convencao 169 da OIT ao ordenamento
juridico brasileiro, nos termos do Decreto n® 5.051, de 19/04/2004, ¢ preciso frisar que o Decreto n°
6040/2007 encontra-se em perfeita consondncia com as disposigdes convencionais, que vem

regulamentar.

E, portanto, vital que se dé instrumentos para a concretizagdo dos direitos desses
povos, permitindo, assim, que permane¢am integros, vivendo de acordo com os seus costumes e
tradigdes.

A edi¢ao do Decreto 6.040/2007 nada mais ¢, portanto, do que um instrumento para a
concretizagao desses direitos, dando eficacia aos comandos constitucionais € convencionais,

garantindo, dessa forma, o alcance da finalidade da Constituicdo e da Convencao 169 da OIT.

3.2. Da possibilidade de regulamentacio por meio de decreto

Nao procede, também, a alegagdo, contida no Oficio n® 239/2018-CNA de que o
Decreto 6.040 “usurpou a competéncia do legislativo”.

Ao instituir a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comu-
nidades Tradicionais), o Decreto 6040 coloca em movimento o comando constitucional impositivo
de uma obrigagao estatal (que ndo faz nenhuma referéncia a necessidade de lei em sentido formal
para integra-lo), cuja execugdo, nao resta duvida, compete ao Executivo, por intermédio de seus or-
gaos técnicos, inclusive dando cumprimento as obrigagdes internacionalmente pelo Estado brasilei-
ro ao ratificar a Convencao n° 169 da OIT.

Dessa forma, o Decreto ndo incorreria em qualquer vicio formal ao regulamentar

diretamente, sem base em lei, o artigo constitucional. E que a moderna nogio de legalidade
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administrativa ndo mais se afeicoa aos dogmas cldssicos, que explicavam a atividade da
Administragdo Publica como inexoravelmente dependente da lei formal. Tal compreensao tedrica ha
de ser, agora, cientificamente abandonada haja vista a substitui¢ao da lei pela Constituicdo como
cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade.

Demais, vive-se hoje um novo paradigma no direito publico brasileiro. No seio des-
sas mudancas esta um fendmeno de inegavel importancia: o reconhecimento da for¢a normativa da
Constitui¢ao e de sua centralidade como nucleo axioldgico conformador de toda a ordem juridica.

Nesse quadro, a Constituicao deixa de ser concebida como simples documento politi-
co, despido de auténtica for¢a normativa, para consubstanciar o fundamento juridico primeiro do
agir administrativo. Tal como afirma Canotilho, “a reserva vertical da lei foi substituida por uma
reserva vertical da Constitui¢do” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do.Coimbra: Almedina, 1997, p. §36).

No Brasil, esse fendmeno foi captado com precisao por Gustavo Binenbojm, cujas li-
¢Oes merecem transcrigao, in verbis:

Verifica-se, assim, o surgimento de uma verdadeira Constituicdo administrativa,
que, por um processo de autodeterminagdo constitucional, se emancipou da lei na
sua relagdo com a Administragdo Publica, passando a consagrar principios e regras
que, sem dependéncia da interpositivo legislatoris, vinculam direta e imediatamen-
te as autoridades administrativas. A Constituicdo, assim, deixa de ser mero progra-
ma politico genérico a espera de concretizagao pelo legislador e passa a ser vista
como norma diretamente habilitadora da competéncia administrativa e como crité-
rio imediato de fundamentagdo e legitimagao da decisdo administrativa” (grifos no
original). (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do. Renovar: Rio de Janeiro, 2008,

p- 37).

Diante desse marco tedrico de constitucionaliza¢do do direito administrativo, a vin-
culacdo da Administragdo Publica ao direito ndo mais se circunscreve a lei formal. Da-se, ao revés,
em relagdo ao ordenamento juridico como um todo, centralizado e unificado pela matriz constituci-
onal. Alude-se ai ao que Adolf Merkl rotulou de principio da juridicidade administrativa . Em ter-
mos praticos, isso significa que a atividade administrativa, embora continue a realizar-se, via de re-
gra, secundum legem, possa, em certas circunstancias, também operar praeter legem, i.e., indepen-
dentemente da existéncia de lei formal, encontrando fundamento direto na Constitui¢ao.

Em qualquer hipotese, ¢ obrigagao do Estado agir positivamente para alcangar o re-
sultado pretendido pela Constituigdo, ora por medidas legislativas, ora por politicas e programas im-
plementados pelo Executivo, desde que apropriados e bem direcionados.

Se a Administracao devera aplicar imediatamente a Constituicao aos casos concretos

com que se deparar, independentemente de intermediacdo legislativa, ¢ evidente que podera editar
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atos normativos que orientem e disciplinem essa aplicagdo, conferindo seguranca e previsibilidade a
sua atuacdo, bem como assegurando uniformidade de tratamento aos terceiros com que se relacio-
nar.

Tal constatagdo impde o abandono de concepgdes limitadoras do papel dos regula-
mentos no direito administrativo brasileiro, que alegadamente se resumiriam a desempenhar fungao
executiva, voltada apenas para o fiel cumprimento das leis. O art. 84, IV, da Constitui¢do, embora
evidencie uma espécie, nao esgota todas as modalidades de regulamento existentes e validas diante
da ordem juridica brasileira.

Em convergéncia com esse entendimento a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, no julgamento do paradigmatico caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni, em 2001, ao declarar vio-
lados os artigos 21 (direito de propriedade) e 25 (direito a protecdo judicial eficaz), da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), pelo Estado da Nicaragua,
porque, ndo obstante reconhecida, na Constitui¢do daquele pais, a propriedade comunal dos povos
indigenas sobre as terras por eles ocupadas, jamais havia sido regulado procedimento especifico
para permitir o exercicio desse direito.

Sentenciou a Corte Interamericana que o Estado demandado — a Nicaragua — equi-
passe o seu direito interno com mecanismos para efetivar a delimitagdo e a titulagdo da propriedade
dos povos tradicionais, em conformidade com seus costumes, fosse por medidas legislativas, fosse
por medidas administrativas ou de qualquer outro carater — justamente por se tratar de direi-
to fundamental.

Nao identificamos, portanto, invasiao de esfera reservada a lei ao editar o Decre-
to, por dupla ordem de fundamentos:

1) a edicdo do Decreto n° 6040 traduz efetivo exercicio do poder regulamentar da
Administracao inserido nos limites estabelecidos pelo art. 84, VI, da Constituicao da Republica;

i) o Decreto n° 6040 representa o cumprimento de uma obrigac¢ao internacional assu-
mida pelo Estado brasileiro, que ¢ signatario da Convengao n° 169 da OIT.

A Suprema Corte reconhece a constitucionalidade de atos normativos que concreti-
zam diretamente normas emanadas de preceitos constitucionais, a exemplo da Resolug¢ao n® 7/05 do
CNJ, que proibiu a pratica de nepotismo no ambito do Poder Judiciario. Vide trecho da ementa do
julgamento da ADC n° 12/DF-MC:

A Resolucao n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que ar-
ranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade de-
bulhar os proprios contetidos logicos dos principios constitucionais de centrada re-
géncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoa-
lidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade. O ato normativo que se
faz de objeto desta agdo declaratoria densifica apropriadamente os quatro citados
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principios do art. 37 da Constituicdo Federal, razdo por que ndo ha antinomia de
contetidos na comparacdo dos comandos que se veiculam pelos dois modelos nor-
mativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de
Justiga fez adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de Outubro, apos
a Emenda 45/04.” (Relator o Ministro Ayres Britto, DJ de 1°/9/06).

Nesse sentido, admite-se também a edicao de regulamentos autonomos, que dispen-
sam lei formal como condi¢do de sua existéncia, haurindo seu pressuposto de validade imediata-
mente da Constitui¢cdo. Eis ai a razdo da plena compatibilidade do decreto impugnado com o dispos-
to no art. 84, IV, da Constituicdo da Republica.

O fundamento da atuagdo normativa praeter legem da Administragdo decorre da pre-
visdo constitucional que impde ao administrador preservar ou promover determinado estado de coi-
sas. Cumprindo-lhe alcancar o desiderato constitucional, estd a Administragdo Publica implicita-
mente autorizada a editar os atos normativos necessarios ao alcance do fim, como, alias, ha muito
consagrado pela teoria dos poderes implicitos (implied powers), desenvolvida pela Suprema Corte
norte-americana a partir do aresto McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).

E nesse exato sentido o magistério de Eros Roberto Grau, verbis:

Os regulamentos auténomos ou independentes sdo emanagdes a partir de atribui-
¢do implicita do exercicio de fun¢do normativa ao Executivo, definida no texto
constitucional ou decorrente de sua estrutura. A sua emanacao € indispensdvel a
efetiva atuagdo do Executivo em rela¢do a determinadas matérias, definidas como
de sua competéncia.

Verifica-se, portanto, no caso deles, atribuicdo implicita do exercicio de fungdo
normativa na destinagcdo de determinada competéncia ao Executivo. O exercicio
da funcio administrativa impde, em certos casos, o exercicio ancilar de funcao
normativa” (grifos em italico no original). (GRAU, Eros Roberto. O direito posto
e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 252-253).

A jurisprudéncia do STF ja chancelou a constitucionalidade de regulamentos autono-
mos em mais de uma oportunidade. No julgamento do Recurso Extraordinario n® 203.954-3/CE, rel.
Min. Ilmar Galvao, afirmou-se a validade da portaria autdnoma do Ministério da Fazenda que proi-
bia a importagdo de veiculos usados, editada com fulcro direto no art. 237 da Constituicao, que atri-
bui aquele 6rgdo competéncia para exercer a fiscalizagdo e o controle do comércio exterior, quando
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais. Vale transcrever o raciocinio pedagogico
desenvolvido pelo 1. Ministro Celso de Mello naquele julgado, in verbis:

Se ¢ certo, portanto, que o exercicio valido da competéncia administrativa pres-
supde a existéncia de lei, ndo se torna menos exato reconhecer que, no caso, o ato
estatal impugnado — vedagdo a importagdo de bens de consumo usados prevista na
Portaria DECEX n. 8/91 (art. 27) — extraiu a sua autoridade e a sua eficacia de nor-
ma indiscutivelmente revestida do mais elevado grau de positividade juridica em
nosso sistema normativo: o proprio texto da Constituicdo da Republica” (grifos
no original). (RE n° 203.954, rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em
20/11/1996, DJ 07-02-1997).
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No mesmo sentido, esta Suprema Corte, no julgamento da ADC n° 12, rel. Min.
Carlos Ayres Britto, placitou a constitucionalidade da Resolugdo n® 7/05, editada
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), com fundamento direto no art. 103-B,
§4°, da Constitui¢do. Em seus termos, proibiu-se, sem supedéaneo legal, a pratica do
nepotismo no ambito do
Poder Judiciario. Segundo o Excelso Pretério, nao haveria qualquer vicio formal a
macular a Resolugdo CNJ n°® 7/05, porquanto apenas voltada para, nas precisas pa-
lavras do i. Min relator, “debulhar os proprios conteudos logicos dos principios
constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Esta-
do”.

Obviamente essa atuacdo normativa autobnoma da Administragcdo encontra limites no

proprio texto constitucional. Nao é possivel admiti-la em campos constitucionalmente sujeitos a re-
serva de lei. Nestes casos, a lei (formal ou material, a depender da hipotese) € a unica manifestacao
legitima da juridicidade administrativa. Para todos os demais dominios ndo sujeitos a reservas de
lei, a Administragao Publica podera editar regulamentos autonomos, desde que identificado um inte-
resse constitucional que lhe caiba promover.

E o que ocorre no presente caso. Por um lado, verifica-se que o artigo constitucional
ndo veicula qualquer regra juridica sujeita a reserva legal. Ao contrario, conforme ja exposto, ndo se
encontra, no dispositivo em questdo, qualquer indicio de que sua eficacia estivesse condicionada a
eventual e futura disciplina legislativa. Alids, sequer houve mengao a lei, como ocorre com diversas
outras previsdes igualmente definidoras de direitos contidas na Carta Magna (v.g., art. 5°, incisos
VI, VII, VIII, XIII, XV, XXIX, LXXVI, LXXVII; art. 7°, incisos I, IV, X, XII, XIX, XX, XIX). As-
sim ¢ que atuagdo do Estado, para fins de concretizacdo da norma constitucional, independe de pré-
via edi¢do de lei formal. Por outro lado, a previsdo constitucional consubstancia um fim publico que
se deve promover. Trata-se de direito das comunidades e dever do Estado, que nao pode se furtar ao
cumprimento das missdes assinaladas pela Lei Maior.

A conjugacdo desses fatores, portanto (inexisténcia de reserva legal e existéncia de
uma finalidade constitucional a se promover) permite a regulamentacio praeter legem da matéria
pela Administragdo Publica.

Contudo, as consideragdes desta nota ndo se esgotam neste argumento, como se vera

a seguir.

3.3. Do Arcabouco Constitucional e Legal

A despeito de toda a argumentacdo acima colocada, verifica-se, ainda, que_h4 um

arcabouco legislativo que sustenta a aplicacio do Decreto.

Nesse sentido, ndo ha de se olvidar a importincia da Convengdo 169 da OIT,
aprovada pelo Congresso Nacional a partir da edi¢do do Decreto Legislativo n°® 142/2002, e

promulgada pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, a qual, lembrando da particular
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contribuicdo dos povos indigenas e tribais a diversidade cultural, & harmonia social e ecologica da
humanidade e a cooperagdo e compreensdo internacionais, densifica o arcabougo normativo

protetivo das comunidades indigenas e dos povos tribais.

Com efeito, j4 em seu art. 1.1, a Convencdo 169 da OIT determina a sua aplicacdao
“aos povos tribais em paises independentes, cujas condigoes sociais, culturais e economicas os
distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente,
por seus proprios costumes ou tradi¢oes ou por legislacdo especial”’, dentre os quais,

inegavelmente, inserem-se os povos € comunidades tradicionais, objeto deste Decreto.
Em suas disposicdes, assim determina a Convengao 169 da OIT:

Artigo 5°
Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengao:
a) deverao ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais
religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se-4 levar na
devida consideracdo a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto
coletiva como individualmente;

Partindo-se do pressuposto de que a inovacdo normativa adveio da propria
Constitui¢ao Federal, o espago a ser preenchido pela legislagdao infraconstitucional, desde logo, foi
reduzido, cabendo, entre outros temas, instrumentalizar o modo de consecug¢ao de tal determinagao
constitucional.

Nesse sentido, as disposi¢cdes da Convencao 169 da OIT servem de primeiro anteparo
normativo de concretizacao dos arts. 215 e 216 da Constituigdo Federal. O Decreto n° 6040, por sua
vez, ao instituir a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais, regulamentou o texto convencional.

Sob esse prisma, ndo ha se falar em inconstitucionalidade formal do Decreto n® 6040.

3.4. Autoatribuicao
O Oficio n°® 239/2018-CNA aponta como um dos “equivocos” do Decreto n® 6.040 o
fato de que este “acolhe o critério da autoatribuicdo, sem, contudo, estabelecer um parametro

objetivo para a conceituagdo”.

A autoidentificagdo ¢ contemplada como um dos objetivos especificos da Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, no art. 3°, VI, do
Decreto, que determina “reconhecer, com celeridade, a autoidentificagdo dos povos e comunidades

tradicionais, de modo que possam ter acesso pleno aos seus direitos individuais e coletivos™;
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Importante destacar, nesse sentido, que a opg¢do regulamentar pelo critério da
autoatribuicdo representa, em verdade, a traducdo juridico-normativa de conclusdes técnico-
cientificas produzidas no campo da Antropologia. Com efeito, tem-se apontado que a
autodeclaragao ¢ critério imprescindivel para a precisa definicdo das multiplas identidades coletivas
que integram o mosaico cultural de sociedades plurais como a brasileira. Nesta linha se manifesta
Alfredo Wagner Berno de Almeida, antropologo especialista na questao:

O recurso de método mais essencial, que suponho deva ser o fundamento da
ruptura com a antiga defini¢do de quilombo, refere-se as representagdes e praticas
dos proprios agentes sociais que viveram e construiram tais situagdes em meio a
antagonismos e violéncias extremas. A meu ver, o ponto de partida da analise
critica é a indagacdo de como os proprios agentes sociais se definem e
representam suas relacdoes e praticas em face dos grupos sociais e agéncias
com que interagem. Esse dado de como os grupos sociais chamados
‘remanescentes’ se autodefinem ¢ elementar, porquanto foi por essa via que se
construiu e afirmou a identidade coletiva. O importante aqui ndo € tanto como as
agéncias definem, ou como uma ONG define, ou como um partido politico define,
e sim como os proprios sujeitos se autorrepresentam e quais os critérios politico-
organizativos que norteiam suas mobilizagdes e forjam a coesdo em torno de uma
certa identidade. Os procedimentos de classificacao que interessam sdo aqueles
construidos pelos proprios sujeitos a partir dos proprios conflitos, e nio
necessariamente aqueles que sao produto de classificacoes externas, muitas
vezes estigmatizantes. Isso ¢ basico na consecu¢do da identidade coletiva e das
categorias sobre as quais ela se apoia” (grifou-se). (ALMEIDA, Alfredo Wagner
Berno de Almeida. “Os quilombos e as novas etnias” in Quilombos: identidade
étnica e territorialidade. O’DWYER, Eliane Cantarino (Org.). Rio de Janeiro:
FGV, 2002, pp. 67-68).

Com efeito, cabe aos proprios individuos € membros do grupo se reconhecerem e se
identificarem como pertencentes a determinado grupo étnico. A autoidentificagdo “é elemento
definidor essencial da condi¢do de grupo étnico”, pois, para a Antropologia, “importa compreender
como o grupo opera tal identidade” (Terras de Quilombo. In: LARANJEIRA, Raymundo (coord.).

Direito agrario brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 597-598).

Destaca-se, ainda, indicativos endoégenos como pontos de partida para delimitagdo
dos territorios. Os indicativos fornecidos pelas comunidades quilombolas, tal como disciplinados
pela legislagdo brasileira em vigor, nao sdo, em si, absolutos para a demarcagdo das respectivas
areas. Trata-se apenas do ponto de partida para delimita¢do dos territorios, cuja precisa e definitiva
configuracdo ¢ estabelecida por ato privativo do Poder Publico apds o devido processo

demarcatorio que decorre da disciplina regulamentar aplicavel.

Ressalte-se, ainda, que o critério de autodefini¢do encontra respaldo normativo na

ordem juridica brasileira, tendo sido consagrado na jurisprudéncia desta Suprema Corte e no plano
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internacional para fins definicdo de comunidades tradicionais (art. 1°, item 2, da Conveng¢ao 169 da

OIT).

Interpretacdo contraria terminaria por inviabilizar o exercicio dos direitos
consagrados no art. 215 e 216 da CF, de natureza fundamental e aplicabilidade imediata.

Ademais, a Conven¢ao 169 da OIT, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n° 5.051/2004, cuja natureza ¢ de ato normativo supralegal (STF RE 466.343/SP),
preve, no art. 1°, item 2, que a autoidentificacdo deverd ser considerada “um critério fundamental
para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as disposicoes da presente Convengdo”. Ou
seja, o Decreto apenas reitera 0 mesmo modo de defini¢do estabelecido na Convengao 169 da OIT,
devidamente ratificado e incorporado ao sistema juridico patrio, de modo que, ainda que fosse
declarado inconstitucional o decreto combatido, restaria o mesmo critério resguardado pelo tratado
internacional.

O Decreto n° 6.040/2007, portanto, apenas seguiu o critério que, a época da sua
edicdo, ja era consagrado no plano internacional para fins definicdo de comunidades tradicionais,
tendo sido, posteriormente, incorporado ao ordenamento patrio com status hierarquico supralegal, a
luz da jurisprudéncia desta Suprema Corte (cf., dentre outros, RE 466343, rel. Min. Cezar Peluso,
RE 349703, rel. Min. Carlos Britto, HC 92566, rel. Min. Marco Aurélio, todos julgados pelo
Tribunal Pleno, em 03/12/2008, DJe-104 divulgado em 04- 06-2009).

Nao se pode negar, no entanto, a sua importancia, uma vez que se trata de elemento
afeto a identidade, individual e coletiva, “na medida em que parte da correta premissa de que, na
definicdo da identidade étnica, ¢ essencial levar em conta as percepgdes dos proprios sujeitos que
estdo sendo identificados, sob pena de se chancelarem leituras etnocéntricas ou essencialistas dos

observadores externos provenientes de outra cultura, muitas vezes repletas de preconceito”.

3.5. Territorios tradicionais

Prossegue o Oficio n® 239/2018-CNA no sentido de que o Decreto n® 6.040 “define
territorios tradicionais como 'espagos necessarios a reprodugdo cultural, social e economica dos
povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma permanente ou temporaria,
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¢oes Constitucionais Transitorias e demais

regulamentagoes’.”
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Também estdo incluidos entre os objetivos especificos da Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais garantir aos povos e
comunidades tradicionais seus territorios, € 0 acesso aos recursos naturais que tradicionalmente
utilizam para sua reproducao fisica, cultural e econdmica (art. 3°, inciso I, do anexo I, do Decreto n°

6.040/2007.

Nao ha, contudo, com relagdo a esse aspecto, o alegado vicio de

inconstitucionalidade material.

Sobre o aspecto territorial, ensina Daniel Sarmento, em passagem dedicada a direitos
indigenas que em tudo ¢ aplicavel aos povos e comunidades tradicionais, que:

para os povos indigenas, a terra representa muito mais do que um bem patrimonial.
A terra é o habitat, com o qual as comunidades, e cada um dos seus integrantes,
mantém profundo vinculo espiritual. E o espago em que podem viver de acordo
com os seus costumes e tradigdes reproduzindo a sua cultura e legando-a para os
seus descendentes. A garantia do direito a terra €, portanto, condicdo sine qua non
para a protecdo de todos os demais direitos dos indigenas, inclusive o direito a
identidade étnica; o direito de ser e viver como indio. Como destacou Darcy
Ribeiro, “a posse de um territorio tribal é condigdo essencial & sobrevivéncia dos
indios”.

()

E o direito dos indios a terra, apesar do seu carater coletivo, tem relevo central para
a vida digna de cada integrante de comunidade indigena, por constituir garantia
essencial da sua identidade étnica e cultural. E que a privagdo do acesso a terras
tradicionais, para os indios, além de violar o direito & moradia culturalmente
adequada, representa quase sempre a extingdo das tradigdes, dos lagos
comunitarios, ¢ dos modos peculiares de fazer e viver de sua etnia, que sdo
essenciais para a identidade de cada individuo indigena, por constituirem o pano de
fundo cultural sob o qual se da o desenvolvimento da sua personalidade.

O ser humano, como se sabe, ndo € um ente abstrato e desenraizado, mas uma
pessoa concreta, cuja identidade € também constituida por lagos culturais, tradi¢des
e valores socialmente compartilhados. Entre grupos tradicionais, como os povos
indigenas, caracterizados por uma maior homogeneidade cultural e por uma ligagao
mais organica entre os seus membros, estes aspectos comunitarios da identidade
pessoal tendem a assumir uma importdncia ainda maior. Por isso, a perda da
identidade étnica para os indigenas gera crises profundas, intenso sofrimento e uma
sensacdo de desamparo e de desorientagdo, que dificilmente encontram paralelo
entre os integrantes da cultura capitalista de massas.

Assim, ¢ possivel tragar com facilidade a ligagdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito dos povos indigenas as suas terras tradicionalmente
ocupadas, ja que a garantia da terra para o indio € pressuposto indispensavel para a
protecdo da sua identidade e personalidade.

Essa dimensao existencial do direito a terra para os indigenas também tem sido
apontada pelo STF em varios julgados, que, por extensdo, sdo inteiramente pertinentes aos povos €
comunidades tradicionais. Em caso envolvendo comunidade indigena do Estado do Mato Grosso do

Sul, o Ministro Celso de Mello, em bela passagem, assinalou:
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Emerge claramente do texto constitucional que a questdo da terra representa o
aspecto fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais asseguradas ao
indio, pois este, sem a possibilidade de acesso as terras indigenas, expde-se ao risco
gravissimo de desintegragdo cultural, de perda de sua identidade étnica, da
dissolugdo de seus vinculos historicos, sociais e antropologicos e da erosdo de sua
propria percepgdo e consciéncia como integrante de um povo e de uma nagdo que
reverencia os locais misticos de sua adoragdo espiritual e que celebra, neles, os
mistérios do universo em que vive.

Mais recentemente, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET 3388), o
Ministro Menezes Direito Seguiu a mesma trilha:

Nao ha indio sem terra. A relagdo com o solo € marca caracteristica da esséncia
indigena, pois tudo o que ele ¢, é na terra e com a terra (...) E nela e por meio dela
que eles se organizam. E pisando chéo e explorando seus limites que desenvolvem
suas crengas € enriquecem sua linguagem, intimamente referenciada a terra. Nada é
mais importante para eles. (...) Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os
direitos sem assegurar-lhes as terras, identificando-as e demarcando-as.

Os parametros estabelecidos para as terras indigenas aplicam-se, também, aos territo-
rios das demais comunidades tradicionais. Nesse sentido, também observou Daniel Sarmento, em
parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica nos autos da ADI 3.239/STF:

(...) Para as comunidades tradicionais, a terra possui um significado completamente
diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental de massas. Nao se trata ape-
nas de moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem maiores traumas, mas sim
do elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua continuidade no tempo
através de sucessivas geragdes, possibilitando a preservacgdo da cultura, dos valores
¢ do modo peculiar de vida da comunidade étnica.

Privado da terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, absorvido pela socie-
dade envolvente. Portanto, ndo ¢ s6 a terra que se perde, pois a identidade coletiva
também periga sucumbir. Dessa forma, ndo é exagero afirmar que quando se retira
a terra de uma comunidade quilombola, ndo se esta apenas violando o direito a mo-
radia de seus membros. Muito mais que isso, se atenta contra a propria identidade
étnica destas pessoas. Dai porque o direito a terra dos remanescentes de quilombo ¢
também um direito fundamental cultural (art. 215, CF)” (fl. 1.102).

Também a Convencgao 169 da OIT reconhece a importancia da relagdo dos povos tra-

dicionais com o territorio:

Artigo 5°

Ao se aplicar as disposigdes da presente Convengao:

a) deverao ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais
religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados ¢ dever-se-a levar na
devida consideragdo a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto
coletiva como individualmente;

(...)

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposigoes desta parte da Convengdo, os governos deverdo res-
peitar a importincia especial que para as culturas e valores espirituais dos po-
vos interessados possui a sua relacio com as terras ou territérios, ou com am-
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bos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particu-
larmente, os aspectos coletivos dessa relacao.

2. A utilizacdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de
territorios, o que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos inte-
ressados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apro-
priados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos inte-
ressados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas
as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e
de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengdo a situagdo dos
povos nomades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverido adotar as medidas que sejam necessarias para deter-
minar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir
a protecao efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.”

Nao se pode, portanto, desconsiderar este compromisso internacional voltado ao
respeito dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais. Ao contrario, deve-se buscar
instrumentos juridicos que melhor protejam e promovam tal direito no ambito interno. Nao fazé-lo
podera inclusive expor o pais a responsabilizacdo no plano internacional, pela violagdo de direitos
humanos que o Estado brasileiro comprometeu a garantir.

Eventual autorizagdo futura para o uso sustentdvel, desses terrenos publicos, por
povos e comunidades tradicionais, depende de condigdes outras, de que sequer trata o Decreto n°
6.040, mas estdo previstas na Portaria n® 89/2010, da Secretaria do Patriménio da Unido, e no art.
10-A da Lei n° 9636/1998. Demais, o respectivo termo de autorizacdo de uso sustentavel tem
natureza de ato administrativo excepcional, transitério e precario, cabivel, conforme dispde o texto
legal, “quando houver necessidade de reconhecimento de ocupacdo em area da Unido”.

Destaque-se, nesse sentido, que, no atual cenario juridico, compreende-se que a
destinagdo de terras a comunidades tradicionais — muitas vezes mediante um ato administrativo
transitorio e precario, como referido acima — ¢ um processo de reconhecimento, sendo portanto,
dotado de natureza declaratoria e nao constitutiva. Em outras palavras, presentes os elementos
necessarios para definir uma determinada sorte de terra como de ocupagdo tradicional de uma
comunidade, o direito a ela por parte daquela sociedade ja existe, criando, em contrapartida, para o
Estado brasileiro o dever de identifica-la e destind-la aquela comunidade. Assim, a ponderagdo de
interesses ja foi feita pela propria Constituigdo, cabendo ao legislador ordinario e ao Poder
Executivo, portanto, apenas criar os instrumentos para sua efetivacao.

O Decreto n° 6.040, portanto, ao definir os territorios tradicionais, apenas da
cumprimento a esses principios existentes na Constitui¢do e na Convengdo 169 da OIT, em nada

inovando a esse respeito, razao pela qual ndo existe, também com relagao a esse topico, a alegada
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inconstitucionalidade.

4. As Comunidades Vazanteiras do Sao Francisco

Segundo o Oficio n® 239/2018-CNA, o Decreto n° 6.040/2007 deixa margem a
“varias interpretagdes que estimulam e culminam em atos que afrontam a ordem e a seguranca,
além de violarem a garantia constitucional de protecdo a propriedade privada”. Logo em seguida, o
referido oficio cita “o que vem ocorrendo, por exemplo, nas demarcagdes de terrenos as margens do
rio Sao Francisco, em Minas Gerais, capitaneadas pela Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU)”
(sic.)

Trata-se de um evidente sofisma, amparado na premissa — de resto inteiramente falsa
— de que os supostos “proprietarios” desses terrenos marginais ao rio Sdo Francisco, lindeiros a
areas que vieram ser objeto de termo de autorizacdo de uso sustentavel (TAUS) expedido pela SPU
sejam de fato titulares da propriedade particular de areas que, sendo marginais a rio federal, sdo de
dominio da Unido, por forga de expressa disposicdo constitucional (art. 20, inciso III, da
Constitui¢ao da Republica).

No ambito das comunidades tradicionais vazanteiras, que estdo sendo expulsas de
terrenos marginais de rio federal (Rio Sdo Francisco) ocupados de modo tradicional, vale ressaltar
que o litigio insere-se em area de dominio da Unido, conforme art. 20, 111, da Constituicao Federal.

Os conflitos fundiarios envolvendo proprietarios rurais € comunidades tradicionais
de pescadores artesanais, vazanteiras e quilombolas na regido norte do Estado de Minas Gerais
foram também objeto de audiéncia publica realizada pela Comissdo de Direitos Humanos e
Minorias da Camara dos Deputados, em conjunto com a Comissdao de Fiscalizacdo Financeira e
Controle, no dia 12 de julho de 2018.

Buscou-se, entdo, no ambito desses inquéritos, promover a regulariza¢do fundiaria
dos territorios tradicionais dessas comunidades, utilizando-se, para tanto, dos instrumentos que a
legislacao patria disponibiliza para essa finalidade. Tratando-se de populagdes que ocupam terrenos
marginais de rios federais, considerados imodveis da Unido, a Secretaria de Patrimdénio da Unido foi
instada a aplicar as disposi¢des que tratam dos imdveis da Unido, afirmando incumbir-lhe a
demarcacdo dos terrenos marginais de rios federais, bem como do Decreto-Lei n. 9.760/46, que

trata da demarcagdo da linha média das enchentes ordinarias — LMEQO. Outras normas de carater

1 0O Oficio n° 239/2018-CNA nio cita, mas certamente se refere ao TAUS n° 01, de 19/12/2013, que autorizou o uso
sustentavel de territorio tradicional da comunidade vazanteira e quilombola de Caraibas, em terreno de dominio da
Unido localizado no municipio de Pedras de Maria da Cruz/MG. Nenhum outro TAUS foi, at¢ o momento de
edigdo da presente Nota Técnica, expedido pela SPU no estado de Minas Gerais.
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infralegal também foram utilizadas nesse mister mediante a outorga de TAUS.

Nao se trata, portanto, como alegado no Oficio n® 239/2018-CNA, de agdes que
afrontam a ordem e a seguranga juridicas (nem tampouco a propriedade privada), mas sim da
utilizacdo de instrumentos normativos para atingir o escopo da Constitui¢do, no intuito de proceder

a demarcagdo dos terrenos marginais do Rio Sdo Francisco.

5. O Principio da Vedac¢iao do Retrocesso

O principio da vedagao ao retrocesso social tem como contetido a proibigao, dirigida
ao legislador, de reduzir, suprimir, diminuir, ainda que parcialmente, o direito social ja
materializado em ambito normativo.

Esse principio tem como base a dignidade da pessoa humana, o principio da
confianga e da seguranca juridica, o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, o
Estado social, como responsavel pela prestacdo de servigos sociais, entre outros fundamentos
axiologicos a fundamentar o principio.

Segundo Canotilho, “efeito cliguet” significa que os direitos ndo podem retroagir, s6
podendo avancar na protecao dos individuos. De acordo com esse principio, ¢ inconstitucional
qualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a criagdo de outros
meios alternativos capazes de compensar a anulagdo desses beneficios. Aponta, ainda que principio
da democracia econdmica e social implica na proibi¢ao de retrocesso social, também designada
como proibicdo de “contra-revolugdo social” ou da “evolucao reacionaria”

Como leciona Canotilho,

“O nucleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulagdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo
essencial.”

Segundo Alessandra Gotti,

“o retrocesso social acarreta a presungdo de invalidez ou
inconstitucionalidade da medida adotada, bem como transfere ao Estado o
onus da prova quanto a sua razoabilidade [...] e proporcionalidade”. Isso
porque o Comité de Direitos econdmicos, Sociais e Culturais da ONU
aponta para o dever de cada Estado-parte, em caso de retrocesso constatado,
de “demonstrar que examinou todas as alternativas existentes e justifica-las
em relacdo a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto da
utilizacdo do maximo dos recursos disponiveis, consagrando assim a
inversdo do Onus da prova, conforme pode ser verificado no Comentario
Geral n. 3 (a indole das obrigagdes dos Estados-parte), paragrafo 9”.
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Sérgio Luiz Junkes atribui a eficécia do principio da vedacdo do retrocesso “a todo
principio juridico, resultando em trés modalidades: interpretativa, negativa e vedativa do retrocesso.
A saber, a interpretativa esta ligada as caracteristicas dos principios juridicos e a superioridade
hierarquica do texto constitucional que € a base do principio da justica social. A negativa ¢ a que
proibe qualquer ato ou a edicdo de normas que se oponham ao seu conteido. E, com relacdo a
vedativa do retrocesso, pressupde que a concretizagdo dos principios juridicos consagradores de
direitos fundamentais também ¢ produzida através das normas infraconstitucionais, as quais cabem,
progressivamente, a tarefa de amplia-los na medida do possivel”. Assim, a eficicia vedativa do
retrocesso impede que o legislador revogue essas normas infraconstitucionais concretizadoras de
tais principios sem a edi¢do de legislacdo alternativa equivalente. Caso ocorra alguma violagao
resultara em flagrante inconstitucionalidade.

Nesse sentido, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 contém
clausula que expressamente impede que tratados posteriores sejam “interpretados no sentido de
limitar o gozo e exercicio de quaisquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude
de lei de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos
referidos Estados™(art. 29, b).

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a aplicagdo do principio da vedagao ao
retrocesso em nosso ordenamento juridico:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER
PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da proibi¢io do
retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em
que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes
positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a saide ou o direito a
segurancga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apos haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados.” (ARE-639337- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

No julgamento da ADI 3.128-7/DF, o Relator, Ministro Carlos Britto, lembrou
decisdo do Tribunal Constitucional Portugués, nos seguintes termos:

Bem por isso, o Tribunal constitucional portugué€s (Acordao n. 39/84), ao
invocar a clausula da proibigdo de retrocesso, reconheceu a
inconstitucionalidade de ato estatal que revogara garantias ja conquistadas
em tema de saude publica, vindo a proferir douto voto de que extraio o
seguinte fragmento (“Acérdao s do Tribunal constitucional”, vol. 3/95-131,
117-118, 1984, Imprensa Nacional, Lisboa):
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‘Que o Estado ndo lhe dé a devida realizagdo as tarefas constitucionais
concretas e determinadas, que lhe estdo cometidas, isso s6 podera ser objeto
de censura constitucional em sede de inconstitucionalidade por omissdo.
Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa,
entdo a censura nao pode tornar a colocar-se na situacao de devedor. (...) se
o fizesse, incorreria em violagdo positiva (...) da Constitui¢ao.

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o estado em
obrigacdo de fazer, sobretudo de criar certas instituigdes publicas (sistema
escolar, sistema de seguranga social, etc.). Enquanto elas ndo forem criadas,
a Constitui¢ao s6 pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas apos
terem sido cridas, a Constituicao passa a proteger a sua existéncia, como se
jé existissem a data da Constituicao. As tarefas constitucionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
institui¢des ou servigos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também
a ndo aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigagdo positiva, para se transformar (ou passa
também a ser) numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se
de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.

Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante da concepgio
deles a teoria constitucional, mesmo 14 onde é esscasso o elenco de direitos
sociais e onde, portanto, eles t€ém de ser extraidos de clausulas gerais, como
a clausula do ‘Estado social’.

E exatamente o caso que se analisa. A revogagio do Decreto n. 6.040/2007, conforme
postulada no Oficio n® 239/2018-CNA, acarretaria um retrocesso social e normativo inadmissivel

no ambito de nosso ordenamento juridico e, por essa razdo, nao deve ser admitida.

I1I - Conclusiao

Diante do exposto, conclui-se que o Decreto n® 6.040/2007 ¢é constitucional, nao
havendo, quanto a ele, quaisquer dos vicios apontados no Oficio n° 239/2018-CNA. Seus conceitos
e instrumentos sdo meios de efetivacdo das normas constitucionais e convencionais aplicaveis, nao
havendo qualquer ofensa ao texto constitucional ou a direitos fundamentais.

A Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos ¢ Comunidades
Tradicionais, instituida pelo Decreto n°® 6.040/2007 , constitui importante instrumento para o
cumprimento dos arts. 225 e 216 da Constituicdo Federal, bem como da Convencao n° 169 da OIT,
por garantir a concretizagdo dos direitos das comunidades e povos tradicionais. Sua revogacao

constituiria retrocesso vedado em nosso ordenamento juridico e resultaria em graves danos sociais a
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essa parcela vulneravel da sociedade brasileira.
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