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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes mudangas no tocante ao tratamento
dispensado aos povos indigenas, em especial o principio da alteridade,
consubstanciado no direito do indigena em ser diferente, bem como disciplinando a
questado das terras indigenas, as quais podemos observar possuem alguns institutos
proprios, diversos do Direito Civil. Entretanto, nem sempre foi assim, o Brasil passou
por diversas evolugdes legislativas até chegarmos nos dias atuais, pelo que a ideia
integracionista em relagdo aos povos indigenas a sociedade local veio perdendo forga
com referidas evolugdes, desaparecendo apos o advento da Carta Magna de 1988.
Buscou-se também, em um primeiro momento, o estudo acerca da existéncia ou nao
de um Estado Indigena no territério brasileiro antes da colonizagdo europeia a
justificar os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, previsto
em nossa Constituicdo Federal. A corroborar a necessidade de uma maior protegao
aos povos indigenas, estudamos as Convengdes Internacionais que tratam do
assunto, em especial as editadas pela Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT),
cabendo assim, uma analise pormenorizada de referida organizagédo e sua
capacidade juridica de Direito Internacional para figurar como parte em um tratado.
Assim, amparados em referidas Convengdes Internacionais ratificadas pelo Brasil,
observou-se a preocupagao no cenario internacional para com os povos indigenas.
Entretanto, ndo obstante a ratificacédo pelo Brasil de referidas convengdes, cumpre
aqui analisar o procedimento de internalizagcao destas, analisando-se as correntes
doutrinarias dualistas e monistas; o status de referidas convengdes ao ingressarem
no Brasil e, a eventualidade de algum vicio de constitucionalidade. Buscou-se também
auferir, dentro da legislag&o infraconstitucional, se esta apresenta algum vicio com a
atual Constituicdo Federal e, como referidas legislagbes podem, aliadas as
Convengdes Internacionais, contribuem para uma melhor percepgao da importancia
na protegcdo aos povos indigenas como mecanismo de preservagédo da organizagéo

social, costumes, linguas, crencas e tradigbes destes povos.

Palavras-chave: Direito Indigena. Convengao n°® 169 da Organizagao Internacional do

Trabalho. Direitos Originarios. Estatuto do indio. Principio da Alteridade.



ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 brought great changes concerning the
treatment of indigenous peoples, especially the principle of alterity, reflecting on the
right for the indigenous people to be different, as well as the issues on indigenous
lands, which have some of very own institutes, diverse from Brazilian Civilian Law.
However, it has not always been this way. Brazil has been through many legislation
evolutions until we reached the current moment, when the integrationist idea relating
the indigenous people to the local society has lost its power and has now disappeared,
after the 1988 Constitution. We started with the investigation of the existence or not of
an indigenous estate inside the Brazilian territory before the European colonization that
justifies the primary rights to the lands that they traditionally occupy, provided by our
Federal Constitution. To corroborate the need for a better protection to the indigenous
people, we studied the International Conventions, which were held around this subject,
especially the ones edited by the International Labour Organization (ILO), which asks
for a detailed analysis on the organization and its juridical capacity of International Law
to be part of a treaty. Therefore, considering the referred International Conventions
endorsed by Brazil, we could observe the concern in the International scenery about
the indigenous people. Notwithstanding the endorsement by Brazil, it is necessary to
analyze the process of internalization of these, considering the dualist and unitary
tendencies; the status of these conventions when they get to Brazil; and the eventuality
of some constitutional habit. We also searched in the infra-constitutional legislation, if
it presents any irregular habit with the Federal Constitution and if they contribute to a
better perception of the importance of the protection of the indigenous peoples as a
mechanism of preservation of the social organization, customs, languages, beliefs and

traditions of these peoples.

Key-Words: Indigenous Rights; 169th Convention of the International Labour

Organization; Primary Rights; Statute of the Indigenous People; Principle of Alterity.
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JUSTIFICATIVA DO TEMA

Inicialmente cumpre-nos justificar a adequagdo do tema escolhido ao
Programa de Pdés-Graduagdo em Sustentabilidade na Gestdo Ambiental
(PROSGAM), em especial referente a linha de conflitos socioambientais.

Inicialmente cumpre observar que parte da literatura especializada ao tratar
do tema costuma usar os termos “Direito Indigenista” ou “Direito Indigena” muitas
vezes como sindnimos, vindo alguns autores, como Wilson Matos da Silva' a entender
que o primeiro diz respeito as normas positivadas, com vistas a reger as relagdes dos
indios e ndo-indios, enquanto o segundo seriam regras postas aos indios dentro de
suas aldeias com vistas a regrar seu cotidiano.

Assim, em nosso trabalho adotaremos o termo “Direito Indigena” como sendo
aquele que diz respeito a normatizagdo com vistas a regular as relagdes dos indios e
nao-indios como ja dito anteriormente, mas também como aquele responsavel pela
criacdo de normas que resguardem aos povos indigenas algum tipo de direito.

Assim, superada esta primeira analise, cumpre-nos verificar qual a defini¢ao
de indio. Barreto (2008, p. 97), em sua obra “Direitos Indigenas: vetores
constitucionais”, define indio com sendo “todo ser humano que se identifica e é
identificado como pertencente a uma comunidade indigena”.

Referida definicdo vai de encontro ao estabelecido no sitio eletrbnico da
Fundagcéo Nacional do indio — FUNAI, onde |4 se define o indio pela autodeclararéo e
consciéncia de sua identidade indigena ou no reconhecimento dessa identidade por
parte do grupo de origem?.

Assim, quando falamos em Direitos Indigenas, este encontra-se inserido nos
chamados “Direitos das Minorias”, o qual revela-se indispensavel para a compreensao
aprofundada da construgao histérica da igualdade, da eficacia no plano jurisdicional
dos direitos fundamentais e das decisbes proferidas a esse respeito.

O termo “Minoria” tratar-se de um conceito aberto, e seu emprego determina
os parametros de analise das relagdes estabelecidas entre os pertencentes ao grupo

minoritario e ao grupo majoritario. Rigaux (2003, p. 35-36) conceitua minoria como:

' Povos Indigenas no Brasil. Disponivel em: <https://pib.socioambiental.org/pt/noticias?id=17127>.
Acesso em: 15 de ago. 2016.

2 Fundagdo Nacional do indio - FUNAI Disponivel em: < http://www.funai.gov.br/index.php/todos-
ouvidoria/23-perguntas-frequentes/97-pergunta-3>. Acesso em: 13 de ago. 2016.
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“todo grupo social detentor de tracos relativamente indeléveis e cujos
membros n3o poderiam por esse motivo fundir-se em uma populacao
homogénea apta a gerar maiorias flexiveis e mutaveis. O pertencer étnico, a
lingua, a fidelidade as tradigbes religiosas ou culturais que nao sao
partilhadas pela maioria da populagédo [...] Nem todos esses tragos sao
absolutamente indeléveis, pode-se mudar de lingua, de religido, escolher
integrar-se ao modo de vida da populagcdo dominante, mas a questéo é saber
se é obrigado a fazé-lo, mais exatamente, se as leis adotadas pela maioria
podem coagir ou incitar a isso”

A exemplo do exposto acima pelo autor, podemos citar os indios residentes
no territério brasileiro, que possuem diferentes linguas e religides entre as diversas
etnias, mas pertencem a um mesmo grupo nas discriminagdes que os impedem de ter
acesso a terra ou mesmo sua integragdo, quando assim o desejam, em nossa
sociedade.

Entretanto, ndo se pode utilizar, por exemplo, a caracteristica que faz de um
individuo minoria em uma determinada relagao sem que o contexto da relagao juridica
litigiosa esteja presente. A condicdo de minoria ndo € inerente ao sujeito; ela devera
ser estabelecida na relagao juridica levada ao Poder Judiciario e, a pedido da parte.
Assim, o individuo ndo ostenta em seu cotidiano a condigdo de minoria, referida
condigao somente se Ihe torna intrinseca quando a partir dela se verifica um obice ao
exercicio de algum direito, tal como nas hipoteses de cotas para ingresso em
universidades publicas.

Como podemos observar, quando falamos em “minoria”, esta deve prevalecer
como um entendimento de toda uma coletividade que, em detrimento da maioria, pode
sofrer algum tipo de discriminagéo em face de sua etnia, religiao, raca e etc..

Conforme Mello (2004, p. 86) a criagao das minorias como categoria juridica
esta associada ao Direito Internacional Publico, registrando que referida nogdo advém
da Reforma, em que se rompe a unidade religiosa europeia e, com isso, a questao
das minorias emerge. Um dos primeiros documentos que estabeleceu o objetivo de
se proteger uma minoria — no caso, religiosa — remonta a 1606: o Tratado de Paz de
Viena, celebrado entre o Imperador Rodolfo Il e o Principe da Transilvania Stephen
Bockay, proporcionando tolerancia aos calvinistas.

O autor ainda destaca a chamada Paz de Westfalia, a qual deu protecéo as
denominadas minorias religiosas e das minorias étnicas no Tratado de Varsévia, de
1773, que fez a primeira partilha da Polbnia.

Segundo Martins e Mituzani (2011, p. 74) a protegao das minorias religiosas

no séc. XIX era confundida com a chamada “intervencdo humanitaria”, entendida a
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época como a garantia da liberdade de religido — e nao a protecao de individuos que
se diferenciavam por determinado credo. Quanto as minorias étnicas, estas aparecem
no Congresso de Viena, em 1815, quando é estabelecido que Russia, Prussia e
Austria garantirdo aos poloneses “uma representagdo e instituicbes nacionais”
(MELLO, 2004, p. 952).

Ja no Brasil, devemos verificar a importancia que referido tema trouxe a nosso
ordenamento juridico através da Conferéncia de Durban contra o Racismo ocorrida
em 2001, dando origem ao Decreto n°® 4.886, de 20 de novembro de 2003, o qual
tratou de instituir a Politica Nacional de Promogé&o da Igualdade Racial.

Referido documento veio a reconhecer a importancia da cultura indigena em
seus objetivos especificos quando dispbe: “Reavaliagdo do papel ocupado pela
cultura indigena e afro-brasileira, como elementos integrantes da nacionalidade e do
processo civilizatério nacional”.

A este documento, bem como outros que temos em nosso ordenamento
juridico, a exemplo do Decreto Legislativo n° 143 (o qual ratificou a Convengao n°® 169
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Direitos Indigenas) temos as
chamadas politicas de “inclusdo” ou de “compensacgao” dirigidos as minorias, as quais
segundo Shiraishi Neto (2013, p. 21) “carecem de uma falta de critérios objetivos para
a distingao e classificagao desses grupos sociais considerados ‘minorias™.

A corroborar a dificuldade trazida por Shiraishi Neto em estabelecer critérios
objetivos para a distincdo e classificagdo desses grupos, Bobbio (1995, p. 234)
observa que o termo raca ndao deve ser usado para definicdo de etnia, pois a
concepgao de raca, quando tratamos de seres humanos, nao possui fundamento
cientifico, sendo utilizado somente para justificar a discriminagao.

Como podemos observar, a concepgao de direito da minoria foge a simples
concepgao de raga, a qual alias nao deve ser utilizada ante sua falta de embasamento
cientifico, devendo ser entendida como “reclamos de diversas identidades minoritarias
que defienden su diferencia especifica en un mundo globalizado con pretensiones
homogeneizantes” (PALMA, 2013, p. 193).

Deste modo, podemos observar que € papel do Estado proteger referidas
minorias dos grupos majoritarios, quando estes se fazem presentes no sentido de
impor sua homogeneizagao em face destes grupos minoritarios, desrespeitando com

isso o direito destes ultimos em serem diferentes.
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Assim, a considerar que os grupos indigenas estao intimamente ligados a
questao das terras e, por consequéncia do meio ambiente, devemos entender que ha
duas légicas que orientam a sociedade brasileira frente a terra indigena, (i) uma
desenvolvimentista, de carater econémico e que visa o0 mercado e geragao do lucro,
e, (ii) uma outra, de natureza comunitaria, que valoriza os Direitos Humanos, respeita
o direito da diferenga dos povos indigenas e entende a terra como lugar de vida e
cultura (LOUREIRO, 2010, p. 106).

Por esta razédo, optamos por uma melhor analise acerca das terras indigenas,
aqui debatendo sua propriedade, posse, usufruto e demais mecanismos que visem
garantir aos povos indigenas sua permanéncia, bem como sua independéncia cultural,
pelo que se assim o fizermos, estaremos por via reflexa discutindo as questdes

ambientais que sao inerentes a sobrevivéncia de referidos povos.
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1. CAPITULO PRIMEIRO: Aspectos introdutérios ao Direito Indigena

Introdugao

Varias sdo as razbes pelas quais se pode abordar o tema “Direitos
Indigenas™. Uma delas encontra-se no fato incontestavel de que a histéria dos povos
indigenas apds o primeiro contato com os colonizadores, se traduz em uma historia
de desrespeito a dignidade da pessoa humana, a exemplo dos esbulhos, estupros,
genocidios e roubos (LOBO, 1996, p. 11) tudo isso acobertado sobre um manto
histérico que nos leva a crer na existéncia de uma politica inclusiva e uma visao
romantica do “selvagem” criada pela classe dominante.

Assim, verifica-se a partir de uma analise histérica, que tanto a politica
anterior, quanto o atual modelo juridico liberal-individualista ndo é capaz de responder
e dar uma solugao a problematica enfrentada pelos povos indigenas

Referida problematica encontra-se evidente, quando analisamos quanto
tempo nossa legislagdo demorou para reconhecer os povos indigenas como
“diferentes”, e ndo como inferiores (MAZUR, 2009, pg. 175).

Nao obstante alguns possam achar o tratamento dado ao presente trabalho
como extremista e, por vezes desanimador, essa € uma abordagem pragmatica que
se extrai da nossa sociedade muito em consequéncia de um contexto histérico no qual
repudia-se a existéncia de direitos indigenas originarios, em especial sobre a terra.

A despeito disso, Lobo (1996, p. 12) esclarece que:

“[...] ainda ndo nos acostumamos com a idéia de que os indios tém direitos,
tal como os negros, os sem terras, os pobres, os presidiarios, os menores
abandonados, os deficientes em geral e todos os demais integrantes dessa
massa populacional a que chamamos ironicamente de minoria. Na verdade,
maioria dominada”.

Entretanto, importe também reconhecermos que os aspectos culturais da
época do descobrimento de nosso pais eram totalmente diversos, pelo que o
tratamento dado aos povos indigenas era tido como justo e legal, pelo que forgoso
entendermos que as geragdes futuras ndo podem ser ‘penalizadas’ pela atitude

3 Conforme aponta Basso (2015) “O uso do termo “indigena” tem origem na cultura europeia e ocidental.
Para os préprios “indios”, esse termo nao existe, sendo que cada um se considera pertencente a sua
prépria etnia, seja ela Guaicuru, Paiaguas, Guarani etc”. O presente termo sera utilizado no presente
trabalho apenas pela sua usualidade.
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adotada aquela época, mas também devemos reconhecer que estas devam buscar
mecanismos que possam trazer aos povos indigenas direitos que, ndo obstante néo
chequem a estabelecer um status quo ante, ao menos propicie garantias para que
estes possam preservar suas culturas.

Assim, o presente trabalho tem como escopo se posicionar acerca do
tratamento que € dirigido aos povos indigenas dentro do territério brasileiro, buscando
justificar os direitos inerentes a esta populagdo, em especial sobre suas terras,
contribuindo assim com os dizeres do Prémio Nobel da Paz Desmond Tutu, o qual
proferiu: “Nao ha lugar para a neutralidade. Quando vocé diz que esta neutro em
relacdo a uma situacéo de injustica e de opresséao, vocé decidiu apoiar um status quo
injusto”.

Deste momo buscou-se analisar como o Brasil, através de sua evolugao
legislativa buscou proporcionar aos povos indigenas direitos que |he foram usurpados
a época do descobrimento, em especial pela promulgagao da Constituicao Federal de
1988, a qual reconheceu a estes povos o direito as suas terras e, qual o impacto da
recepgao da Convencgao n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho, a qual trata

sobre povos indigenas e tribais, trouxe a nosso ordenamento juridico.

1.1 Metodologia

A fim de verificarmos o problema proposto no presente trabalho (aplicabilidade
ou nado da Convengao n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT),
buscou-se se valer de uma pesquisa desenvolvida pelo método dialético, na qual as
contradigbes se transcendem dando origem a novas contradigdes que passam a
requerer solugdo. E um método de interpretagdo dinamica e totalizante da realidade.
Considera que os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto social,
politico, econdmico, etc. (GIL, 1999, p. 32).

Assim, o método dialético € contrario ao conhecimento rigido, ou seja,
imutavel; tudo é visto em constante mudanga, pois sempre ha algo que nasce e se
desenvolve e algo que se desagrega e se transforma (ANDRADE, 2012, p. 121).

Entretanto, devemos observar que ndo ha como se valer apenas de um
método, ante o complexo mundo das investigacdes cientificas, devendo, muitas
vezes, 0 pesquisador se valer de métodos a fim de ampliar sua capacidade para

obtencdo de respostas, como € o caso no presente trabalho, onde por vezes
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adotaremos o método fenomenoldgico, uma vez que nesta, o sujeito/ator &
reconhecidamente importante no processo de constru¢ao do conhecimento, vez que
a realidade é construida socialmente e entendida como o compreendido, o
interpretado, o comunicado (GIL, 1999, p. 34).

Outrossim, antes de adentrarmos na escolha da técnica de pesquisa,
devemos observar que esta ndo se confunde com método de pesquisa. Para Ruiz
(1991, p. 138):

“A rigor, reserva-se a palavra método para significar o tracado das
etapas fundamentais da pesquisa, enquanto a palavra técnica significa
os diversos procedimentos ou a utilizacdo de diversos recursos
peculiares a cada objeto de pesquisa, dentro das diversas etapas do
método”.

Assim, quanto a técnica de pesquisa, ou seja, a coleta de dados, o presente
trabalho se deu pela documentagdo indireta, da qual fazem parte a pesquisa
bibliografica e a pesquisa documental (ANDRADE, 2012, p. 123).

Deste modo, referida técnica de pesquisa (documentagéo indireta) valeu-se
nao da pesquisa bibliografica, mas sim também de fontes diretas, como a leitura e
analise de leis e tratados internacionais, além do estudo jurisprudencial. Além da
dimenséao juridica, a pesquisa adentra na seara da antropologia, histéria, sociologia e

ciéncia politica, assumido, com efeito natureza multidisciplinar.

1.2 Objetivos

1.1.1 Objetivo Geral

Compreender e argumentar a respeito da aplicabilidade da Convengéo n°® 169

da Organizagao Internacional do Trabalho no territorio brasileiro.

1.1.2 Objetivos Especificos

e Estudar e descrever a evolucao do Direito Indigena no Brasil;
e Estudar e debater a concepgao de propriedade indigena;

e Estudar e compreender os Tratados Internacionais;
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Estudar e compreender a importadncia da Organizagdo Internacional do
Trabalho acerca dos assuntos indigenas;

Tragar um comparativo entre a legislag@o internacional e nacional acerca dos
Direitos indigenas;

Tratar a partir do referencial tedrico adotado, de estabelecer a aplicabilidade ou

nao da Convencéao 169 da OIT
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2. CAPiTULO SEGUNDO: A propriedade indigena no ordenamento juridico

brasileiro

2.1 A (in)existéncia de um Estado indigena a justificar a “posse originaria” das

terras indigenas

O estudo da origem e formagao dos Estados, em especial quando tratamos
dos povos indigenas é complexa e, por vezes, carente de subsidios a justificar a
existéncia anterior a colonizagdo de um Estado propriamente dito indigena.

De acordo com Dallari (2013, p. 59) a denominagdo Estado vem do latim
status, que significa estar firme, ou seja, situagdo permanente de convivéncia e ligada
a sociedade politica, tendo seu aparecimento pela primeira vez na obra "O Principe"
de Nicolau Maquiavel, escrito em 1513. E certo que a denominacdo “Estado’,
indicando uma sociedade politica, surge somente no séc. XVI, sendo este o
argumento de alguns autores pata justificar a inexisténcia de Estados em sua forma
politica antes do séc. XVII.

Como podemos observar, a concepgao de Estado com o qual trabalhamos
nos dias atuais é demasiadamente nova, entretanto, mesmo assim €& possivel
transporta-la as comunidades indigenas que habitavam o Brasil antes da chegada dos
europeus.

Maluf (2013, p. 49), aponta como meios de nascimento dos Estados as
modalidades: (i) originario, (ii) secundarios e (iii) derivados, sendo que o primeiro surge
do préprio meio nacional, sem influéncias externas junto a determinado territério,
organizando-se politica e juridicamente.

As populagdes indigenas que aqui habitavam ha tempos, independente de
fatores externos se juntaram, formando cada qual suas tribos, as quais eram regidas
por um ordenamento interno, a exemplo da organizagao que ainda se verifica nos dias
atuais junto as aldeias em nosso Brasil.

Poderiamos afirmar entado a existéncia dos elementos essenciais do Estado
aquela época, sendo estes a soberania, territério, povo e finalidade (DALLARI, 2013,
79). Assim, o territorio era definido por cada tribo que aqui residia, cada qual possuindo
0 seu; o0 povo era formado pelos indigenas pertencentes a cada tribo; a soberania,

cada tribo possuia a sua vez que nao eram subordinadas a nenhum ente hierarquico
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e, a finalidade se caracterizava pelo fim em si mesma de cada tribo, ou seja, a
organizacgao da tribo visava o bem-estar de todo o coletivo.

Outrossim, ainda segundo Maluf (2013, p. 52) no tocante a forma derivada, o
Estado pode surgir por motivos exteriores, sendo estes: (i) colonizagéo, (ii) concessao
dos direitos de soberania e (iii) ato de governo.

Assim, poderiamos dizer que o Estado brasileiro possa ter surgido de forma
derivada, através da colonizagdo dos indios que aqui residiam, motivo pelo qual o
reconhecimento da origem do Estado brasileiro pelo modo derivado por si sé poderia
caracterizar a pré-existéncia de um Estado indigena se adotassemos as concepgdes
acima trazidas.

Outrossim, temos que a extingao de um Estado pode se dar por causas gerais,
quando lhe faltar um de seus requisitos morfoldgicos (territorio, populagéo e governo)
ou por causas especificas (conquista, emigracao, expulsdo ou renuncia dos direitos
de soberania (MALUF, 2013, p. 53).

Assim, a fim de justificar a possivel existéncia de um Estado indigena anterior
a colonizagao, nos interessa neste momento somente a analise da extingdo do Estado
pela conquista ou expulsédo.

Se adotassemos a conquista ou expulsdo como fator preponderante para o
surgimento de um Estado, poderiamos concluir que o nascimento do Estado brasileiro
se deu pela conquista ou expulsdo de um outro Estado, qual seja, um Estado Indigena.

Entretanto, a aceitagado da existéncia de um Estado indigena com base em
referidos fundamentos por si sé nao é o bastante, precisamos analisar um pouco mais
aprofundado a concepcao de Estado.

Norberto Bobbio* ao analisar a Teoria do Estado e do Poder em Max Weber
afirma que o Estado é o “monopdlio da forga legitima” e, que a “perda do monopdlio
do poder de coagao representaria pura e simples retorno a situagao do ‘estado natural’
de Hobbes”.

Assim, ndo obstante os elementos trazidos no inicio deste capitulo para
definicao de Estado (soberania, territério, povo e finalidade) necessario se faz a
concepcgao de que ao Estado cabe o chamado monopdlio da forgca, o qual aqui se

entende como sendo legitima, ou seja, reconhecido e aceito pela sociedade.

4 Ensaios Escolhidos — Historia do Pensamento Politico.
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Ora, se para a formagao do Estado ndo basta apenas os aspectos formais,
sendo crucial também o monopdlio da forga, aqui entendido como o poder de coagao,
nosso entendimento da existéncia de um Estado indigena cai por terra.

A corroborar referido entendimento Clastres (1979, p. 183) assim nos ensina:

“As sociedades primitivas sdo sociedades sem Estado [...]. O fato que se
enuncia é que as sociedades primitivas estao privadas de alguma coisa — o
Estado — que lhes é, tal como a qualquer outra sociedade - a nossa, por
exemplo - necessaria. Essas sociedades séo, portanto, incompletas. Nao sédo
exatamente verdadeiras sociedades - nao sao policiadas -, e subsistem na
experiéncia talvez dolorosa de uma falta - falta do Estado - que elas tentariam,
sempre em vao, suprir. (grifo nosso)

Aqui podemos observar o uso do termo “policiadas” pelo autor, ou seja, ndo
haveria nas sociedades primitivas o chamado monopdlio da for¢ga anteriormente
trazido por Weber.

Por sua vez Marx “considerava as condi¢cbes materiais de uma sociedade
como a base de sua estrutura social e da consciéncia humana. A forma do Estado,
portanto, emerge das relagdes de producao, ndo do desenvolvimento geral da mente
humana” (CARNOY, 1988, p. 65).

Na concepgdo de Marx “a consciéncia humana que guia e até mesmo
determina essas relagdes individuais € o produto das condi¢gdes materiais - 0 modo
pelo qual as coisas sao produzidas, distribuidas e consumidas” (CARNQOY, 1988, p.
65).

Importante salientar que a concepg¢do de Marx do Estado contradizia a
concepgao de Hegel de que o Estado € eterno e nao histdrico, transcendendo a
sociedade como uma coletividade idealizada, vez que se moldaria pelo modo
dominante de producdo e das relagdes de produgao inerentes a esse modo
(CARNOY, 1988, p. 66).

Outrossim, Marx defendia que o Estado, emergindo das relagdes de
producao, nao representa o bem-comum, mas € a expressao politica da estrutura de
classe inerente a produgao. Aqui mais uma vez Marx se contrapde aos entendimentos
de Hegel de que o Estado deveria servir como curador da sociedade como um todo
(CARNOY, 1988, p. 67).

Como podemos observar, justificar a existéncia de um Estado indigena
utilizando apenas os elementos formais (soberania, territério, povo e finalidade) seria

demasiadamente leviano de nossa parte, pelo que a concepgao de que o Estado deve
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ir além de referidos elementos formais, tomando-se como elemento fundamental de
sua existéncia a ideia de “monopdlio legitimo da forga”, elemento este inexistente nas
tribos indigenas.

Outrossim, n&o podemos ignorar os entendimentos trazidos por Marx no
sentido de que o Estado é a expressao politica da estrutura de classes a qual é
expressao das relagdes de producao.

Assim, para Marx as relagdes internas de cada Estado, a teor do que Weber
ja pregava, séo também de pura forga, uma vez que baseadas no dominio de uma
classe sobre outra, dominio este que s6 pode ser mantido pelo uso da forga (BOBBIO,
1995, p. 164).

Vladimir llitch Lenin, em sua obra “O Estado e a Revolugao” (1917, p. 03)°,
sintetiza a ideia de Engels acerca de Estado nos seguintes dizeres:

“O Estado nado é, de forma alguma, uma forga imposta, do exterior, a
sociedade. Nao é, tampouco, "a realidade da Idéia moral", "a imagem e a
realidade da Raz&o como pretende Hegel. E um produto da sociedade numa
certa fase do seu desenvolvimento. E a confisséo de que essa sociedade se
embaragou numa insoluvel contradi¢cdo interna, se dividiu em antagonismos
inconciliaveis de que ndo pode desvencilhar-se. Mas, para que essas classes
antagOnicas, com interesses econdmicos contrarios, nao se entre
devorassem e ndo devorassem a sociedade numa luta estéril, sentiu-se a
necessidade de uma forgca que se colocasse aparentemente acima da
sociedade, com o fim de atenuar o conflito nos limites da "ordem". Essa for¢a,
que sai da sociedade, ficando, porém, por cima dela e dela se afastando cada
vez mais, é o Estado”

Também por este entendimento podemos afastar a ideia de existéncia de um
Estado Indigena anterior a colonizagao, vez que estas tribos ndo possuiam separagao
de classes, ou seja, ndo existiam classes antagdnicas, com interesses econdmicos
contrarios, mas sim uma base econémica voltada para sua subsisténcia, assim como
nos dias de hoje.

Também por este entendimento podemos afastar a ideia de existéncia de um
Estado Indigena anterior a colonizagao, vez que estas tribos ndo possuiam separagao
de classes e, sua base econdmica, assim como nos dias de hoje, ndo é voltada as
relagdes de producédo, mas sim para subsisténcia.

Tanto os entendimentos trazidos por Weber quanto por Marx nao sao

excludentes, pelo contrario, entendemos como coexistentes e até mesmo

5 Obra disponivel em: < https://pcb.org.br/portal/docs/oestadoearevolucao.pdf>. Acesso em: 19 de set.
2016.



24

complementares, pelo que aqui cabe destacar que em nenhum dos casos as
sociedades indigenas se enquadrariam a justificar a existéncia de um Estado Indigena
anterior a colonizagéo, motivo pelo qual o direito originario aos povos indigenas sobre
as terras que tradicionalmente ocupam previsto em nossa Constituigdo Federal de
1988 em nada possui relagdo com a existéncia de um Estado Indigena anterior a
colonizacéo do Brasil, motivo pelo qual passaremos nos proximos capitulos a analise
da motivagao do legislador constituinte de 1988 em conceder aos povos indigenas o

direito originario a terra.

2.2. O jus-humanismo como justificativa ao “direito originario” sobre as terras

para os povos indigenas

Como vimos em capitulo anterior, ndo podemos justificar a pré-existéncia de
um Estado Indigena anterior a colonizagao europeia, pelo que se questiona, por que
entdo o Brasil reconheceu aos indigenas, a teor do art. 231 da Constituicdo Federal
de 1988 “os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam™?

A fim de que possamos justificar o reconhecimento dos direitos originarios aos
indios sobre as terras tradicionalmente ocupadas, necessario se faz uma breve
analise sobre a compreensao do que se entende por direito justo.

O jusnaturalismo € o nome dado a doutrina surgida entre os séc. XVII e XVIII,
a qual defende a existéncia de um direito natural diferente do direito positivo (aquele
criado e normatizado pelo homem), colocando aquele anterior e superior a este ultimo
(CASTANHATO, 2010, p. 17). E aquele direito intimamente ligado a ética, a moral,
onde cada ser humano sabe em seu intimo o que é certo ou errado, a exemplo do
entendimento que todo individuo tem que o crime de homicidio € algo que nunca
deveria ocorrer.

Mais adiante, por volta do séc. XX inicia-se um movimento conhecido como
positivismo, doutrina que reflete a normatizagéo do Direito. “A expressao “positivismo
juridico” deriva da locugéo direito positivo contraposta aquela de direito natural’
(BOBBIO, 2006, p. 15). O positivismo teve como maior expoente no séc. XX Hans
Kelsen, autor da obra “Teoria Pura do Direito”. Para Kelsen o Direito € norma
(CASTANHATO, 2010, p. 17).

Entretanto, ndo obstante a obra de Kelsen trazer o titulo “Teoria Pura do

Direito”, este nao acreditava em um direito puro. Reale (1984, p. 73) dispde:
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“Nao existe Direito puro na doutrina de Kelsen. O que existe é a procura, é a
pesquisa de uma pureza metodoldgica capaz de isolar o estudo do Direito do
estudo das outras ciéncias sociais, como a Historia, a Economia a Psicologia
e assim por diante”.

Aqui verificamos que a partir do séc. XX o positivismo (direito positivado)
passa a ter maior relevancia sobre o jusnaturalismo (direito natural), embora
entendamos que aquele s6 existe para que possamos nos aproximar deste.

A fim de solucionar o conflito entre Direito natural e Direito positivo, surge a
doutrina denominada neopositivismo, a qual propdée uma reaproximagao do Direito
positivado com a ética e moral, reconhecendo assim a for¢ga normativa dos principios
(CASTANHATO, 2010, p. 23).

Adotando a teoria do jusnaturalismo ja poderiamos justificar o reconhecimento
das terras aos indigenas, posto estas terem pertencido aquele povo antes da invaséo
dos colonizadores e, nada seria mais justo que devolver, mesmo que parte delas, a
seus proprietarios de origem. Entretanto, com o advento do positivismo dificilmente
poderiamos justificar o reconhecimento originario das terras aos povos indigenas,
momento em que o neopositivismo tenta conciliar o Direito ideal proposto pelo
jusnaturalismo e o Direito normatizado proposto pelo positivismo.

Entretanto, nos parece mais correto justificar o reconhecimento pelo Estado
brasileiro do direito originario dos indios sobre as terras que ocupavam através da

doutrina do jus-humanismo, a qual nos dizeres de Castanhato (2010, p. 16) é:

“A grande novidade da corrente jus-humanista é nao excluir, mas, sim,
agregar o que de bom havia nas visdes anteriores (positivismo e
neopositivismo) e ir além, reconhecendo uma terceira dimenséo, que
deva ser levada em consideragao no momento da concretizagao do
direito”.

Referida doutrina propde uma “nova formula: Direito = texto (positivismo) +
metatexto (valores) + intra-texto (Direitos Humanos culturalmente integrados ao
patriménio da humanidade)” (CASTANHATO, 2010, p. 16).

Portanto, temos que o Estado Democratico de Direito, a partir da promulgagéo
da Constituicdo Federal de 1988 é um Estado Humanista de Direito, prescrevendo o
jus-humanismo como norteador da interpretagao constitucional a fim da concretizagéo

da dignidade da pessoa humana (CASTANHATO, 2010, p. 16).
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Assim, mais do que um simples reconhecimento do direito originario as terras
aos indigenas, busca-se uma interpretacdo humanistica da constituicdo, pelo que
podemos concluir que o reconhecimento acima descrito traduz mais uma politica de
Direitos Humanos que uma simples entrega de terras.

Deste modo, a interpretagdo de nossa legislagdo em respeito aos Direitos
Indigenas deve ser feita com um viés humanista, considerando sempre que a
propriedade para estes povos nao esta inserida apenas em seu aspecto civil, mas sim

dentro de um aspecto cultural, com sera melhor analisado em capitulo adiante.

2.3. Breve apontamento histérico

Os primeiros habitantes de nosso continente, segundo relatos histdéricos foram
0s povos indigenas, os quais aqui se criaram, desenvolveram suas atividades,
costumes e um estilo de vida proprio e organizado (MAZUR, 2009, p. 176).

Estudo realizado em terras brasileiras, em Lagoa Santa no Estado de Minas
Gerais, remota a presenga dos povos indigenas no Brasil em torno de 8.000 a.C,
chegando certos estudiosos, como a antropdloga Conceigao Beltrdo, a dispor que
referida presenca pode ser ainda mais antiga, podendo chegar a ser de 12.000 a.C
ou 14.000 a.C (LOBO, 1996, p. 44).

Com a chegada dos colonizadores, em especial Colombo, o qual apds
acreditar ter chegado as Indias, nomeou indistintamente todos os habitantes do
Continente Americano de indios (COLACO, 2012, p. 101). Mesmo apo6s descobrirem
que ndo estavam na Asia, os colonizadores propositalmente ignoraram referido fato e
continuaram a chamar os moradores daquele continente recém descoberto de indios,
posto ser mais facil tornar todos os nativos iguais, dispondo tratamento homogéneo,
ja que o objetivo era o dominio sobre referida populagdao (MANZUR, 2012, p. 175).

Referido dominio retratou centenas de anos de exploragdo e esbulho dos
bens pertencentes aos povos indigenas, culminando na extingdo de varias etnias,
supressao de varias culturas e, por vezes, na marginalizagdo de parte dos povos, 0s
quais retirados de seus locais de nascimento se viram obrigados a migrarem para

local incerto.
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Segundo sitio eletrénico da FUNAI — Fundagéo Nacional do indio®, o nimero
de indigenas existentes no Brasil a época da colonizagao era de 2.000.000 (dois
milhdes) junto a costa e 1.000.000 (um milh&o) no interior, totalizando uma populagéo
de aproximadamente 3.000.000 (trés milhdes) de indios no Brasil, 0 que na época
compreendia a 100% da populagao aqui existente. Ja no ano de 2010, referido numero
caiu para 817.962, ou seja, a populacao indigena no Brasil atualmente corresponde a
0,26% da populagao total em nosso pais’.

De acordo com COLACO (2012, p. 102) mesmo diante do seu exterminio nos
ultimos 500 anos e do tratamento que nosso ordenamento juridico dispde ao indigena,
ainda sobrevivem no Brasil cerca de 220 povos indigenas, cada qual possuindo suas

particularidades e diferencgas.

2.4. Os direitos indigenas em nossa legislagao

Embora os primeiros contatos entre portugueses e indigenas em nosso
territério tenha se dado de forma amistosa, a partir do ano de 1530, com o interesse
de Portugal em colonizar o Brasil, uma profunda modificagdo entre a relagao
portugueses e indios ocorreu, em especial com a implantagdo do sistema de
capitanias hereditarias, onde o governo de Portugal transferiu a particulares o direito
de escravizar os indios, afugenta-los ou extermina-los (COLACO, 2012, p. 102).

Como podemos observar, aquele primeiro momento amistoso, onde o
colonizador portugués fazia escambos com os indigenas, trocando objetos de pouco
valor por matérias primas nativas, rapidamente converteu-se em dominagéo sobre
aquela populagao inocente e mais fragil belicamente.

Com a instalagdo do Governo Geral no ano de 1548, Portugal passou a se
preocupar com a catequizagcao dos indios, agrupando-os a fim de facilitar os
ensinamentos da fé cristd. Nao obstante referida medida néo fosse a mais adequada,
forcoso reconhecer que era menos gravosa ao povo indigena, posto que, enquanto a
Igreja Catolica acreditava na civilizagdo dos indios de forma pacifica, os colonos

6 Fundac&o Nacional do indio — FUNAIL. Disponivel em: < http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-
brasil/quem-sao>. Acesso em 13 de abr. 2016.

7 ldem. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao>. Acesso em 25
de set. 2015.
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estavam interessados na exploragdao da mao de obra indigena de forma violenta
(COLAGO, 2012, p. 102).

A chamada “guerra justa”, ou seja, a legitimagao da escravizagdo dos povos
indigenas era justificada como objetivos para “salvar” as almas, erradicar a
antropofagia e resgatar colonos capturados pelos indios. Apds diversos embates, é
que em 1686 o Estado consolidou a administragao das populagdes indigenas a Igreja
Catolica, situagao esta que perdurou até a secularizagao das missdes no séc. XVl
(COLAGO, 2012, p. 103).

Sobre influéncia da politica do Marqués de Pombal, foi que se tentou amenizar
os conflitos entre colonos e indios através do Alvara de 14 de abril de 1755, o qual
igualou os direitos dos colonos e indigenas no tocante ao trabalho, estimulou-se o
casamento inter-racial e proibicao das linguas nativas, tornando o portugués a lingua
oficial (COLACO, 2012, p. 103). Entretanto, nitido que a politica integracionista
aplicada pelo Marqués de Pombal buscava a desintegracéo da cultura indigena.

Apos a proclamacao da independéncia em 1822, influenciados pelos
pensamentos liberais, sentiu-se a necessidade de estabelecer uma politica indigena
no Brasil, onde buscava-se o término da escraviddo e a formagao de uma unica nagao
brasileira (COLACO, 2012, p. 105). Entretanto, a Constituicdo de 1824, do Brasil
Império nada dispds acerca dos povos indigenas, mantendo assim a politica
integracionista da época colonial (MAZUR, 2009, p. 182).

Em 1831 houve a revogacao da Carta Régia de 1808, a qual autorizava a
captura e escravizacao de indios por colonos. Entretanto, em 1834, com o
enfraquecimento do poder central, as provincias passaram a ter certa independéncia
para tomar medidas anti-indigenas (COLACO, 2012, p. 105). Nota-se que mesmo com
a revogacao da Carta Régia de 1808 a situagao dos povos indigenas nao melhorou.

Ja no ano de 1845, surge o Regulamento das Missdes, unica norma indigena
do governo. Esta buscou oferecer certa prote¢ao aos povos indigenas movendo a
integragéo destes por meio da descaracterizagdo de sua cultura, retirando os indios
de suas terras e levando-os para aldeias (COLACO, 2012, p. 106).

Entretanto, € no ano de 1850, com a promulgac¢éo da Lei das Terras, que a
populacdo indigena sofre seu maior prejuizo. Referida lei traz nova concepgao de
propriedade, a qual somente seria acessivel através da compra e com titulo de
propriedade e ndo mais pela posse (MAZUR, 2009, p. 182). Com isso varios indios

foram expropriados de suas terras, vez que nao possuiam titulos de propriedade.
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A primeira Constituigdo republicana brasileira de 1891 também nada falou
acerca do povo indigena. Entretanto, necessario observar que a proposta constituinte
de 1890 trouxe em seu corpo a proposta de organizagdo do Estado brasileiro como
uma federacao sistematica e outra empirica, onde a sistematica seria a organizagao
dos Estados e a empirica seria a confederagao dos indios residentes no Brasil, cada
qual soberano sobre suas terras, as quais deveriam ser previamente demarcadas
(MAZUR, 2009, P. 182-183).

Observa-se que a Assembleia Constituinte de 1890 tentou solucionar a
questao do debate sobre terras indigenas ja naquela época.

Neste contexto, no ano de 1906 surge lei determinando a criagdo de um
servico publico de ambito federal para os indios (MAZUR, 2009, p. 183). No sitio
eletrénico da FUNAI consta que este servico somente foi criado no ano de 1910, tendo
como nome Servico de Protecdo aos indios e Localizacdo dos Trabalhadores
Nacionais (SPILTN), o qual passou a ser chamado de SPI a partir de 1918, tendo por
objetivo prestar assisténcia a todos os indios do territdrio nacional.®

Porém, referido servigo ainda trazia uma politica integracionista, visando
acabar com a cultura indigena para assimila-la na cultura nacional (MAZUR, 2009, p.
183). A corroborar referida politica integracionista, temos em 1916 a promulgagao do
Cddigo Civil, o qual classificou o indigena como relativamente incapaz a teor do art.
6°:

“Art. 6° Sdo incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° I), ou a maneira
de os exercer:

| - Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156).

Il - Os prodigos.

Il - Os silvicolas.

Paragrafo unico. Os silvicolas ficarao sujeitos ao regime tutelar, estabelecido
em leis e regulamentos especiais, o qual cessara a medida que se forem
adaptando a civilizagao do Pais.

Observa-se no paragrafo unico a nitida politica integracionista quando a lei
determina que os “silvicolas” ficardo sujeitos a regime tutelar, ou seja, considerando-
os relativamente incapazes, somente cessando referida tutela a medida que o

indigena fosse se adaptando a civilizagéo do pais”.®

8 Fundagao Nacional do indio - FUNAI. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/servico-de-
protecao-aos-indios-spi?limitstart=0#>. Acesso em: 13 de abr. 2016.
9BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, Cadigo Civil.
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A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a dispor sobre os direitos
indigenas, como se pode observar:

“Art 5° - Compete privativamente a Uniao:

[.]

XIX - legislar sobre:

Eﬁu)]incorporagéo dos silvicolas a comunh&o nacional”.'°

Aqui a palavra “incorporagao” descrita na alinea “m” traduz claramente a
continuidade de uma politica integracionista, a mesma utilizada desde o
descobrimento do Brasil.

Entretanto, referida Constituicado nao foi de toda falha em matéria indigena,
posto ter reconhecido em seu art. 129 o direito a posse das terras indigenas, sem,
contudo, conceder a estes o direito de aliena-las nos seguintes moldes: “Sera
respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”."

Passava-se neste momento a reconhecer aos povos indigenas o direito a
posse de suas terras, sem, no entanto, o Estado regulamentar como esse
reconhecimento seria feito.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1937 nao inovou em matéria indigena,
repetindo em seu texto (art. 154) o reconhecimento a posse das terras aos indigenas,
a qual a Constituicao de 1934 fizera no art. 129 (MAZUR, 2009, p. 184).

A Constituicdo Federal de 1946 manteve a politica integracionista, repetindo
o texto da Constituicdo de 1934 no tocante a “incorporacao dos silvicolas a comunhao
nacional”, bem como reconhecendo a posse das terras aos povos indigenas (art. 216),
condicionando-a “de néo a transferirem”.'?

Destaca-se o fato de que todas as Constituicbes que deliberaram sobre a
posse das terras aos povos indigenas se preocuparam em estabelecer que estas
eram inalienaveis (MAZUR, 2009, p. 184).

Avangando um pouco mais, a Constituicdo de 1967 inovou quando transferiu
para o dominio da Uniao “as terras ocupadas pelos silvicolas” (art. 4°, IV), mantendo
em seu art. 186: “E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que

10 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1934.
1ldem.
12 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. 1946.
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habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de
todas as utilidades nelas existentes”.'® Aqui verifica-se disposigéo inovadora quando
atribui aos indigenas o “usufruto” dos recursos naturais localizados em suas terras.

O Servigo de Protegdo aos Indios (SPI), em funcionamento desde 1918,
embora tenha contribuido com a repressdo do exterminio dos povos indigenas, a
preservacao de parte de seus territérios e a contratagcdo de parte da populagao
indigena para trabalhos internos, com o tempo foi-se burocratizando, a ponto de nao
ser mais possivel saber o que fazer com a grande demanda de indios contratados.
Aliado a este fato surgiram diversas denuncias relatando que funcionarios do SPI
estariam envolvidos com a dilapidagdo do patrimdnio e exterminio indigena
(COLAGO, 2012, p. 107-108).

Assim, diante de referidos problemas, foi criada em 1967 a Fundagao
Nacional do indio (FUNALI), através da Lei n° 5.371, em substituicdo ao SPI, sobre as

seguintes diretrizes:

“respeito a pessoa do indio e as instituicbes e comunidades tribais; garantia
a posse permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de tddas as utilidades nela existentes; preservagédo do
equilibrio bioldégico e cultural do indio, no seu contacto com a sociedade
nacional; resguardo a aculturacdo espontanea do indio, de forma a que sua
evolugéo soécio-econdmica se processe a salvo de mudangas bruscas”.'

Ja sob uma nova administragdo no que se refere aos direitos indigenas, a
Emenda Constitucional de 1969 optou por nao alterar a politica estabelecida na
Constituicao de 1967, acrescentando a esta o art. 198, o qual continha dois paragrafos
de significante importancia, os quais trataram de declarar nulos e sem “efeitos
juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupagcao de terras habitadas pelos silvicolas” (§1°); e negou aos ocupantes o “direito
a qualquer acgéo ou indenizagdo contra a Unido e a Fundagdo Nacional do indio”
(§2°).15

Podemos verificar que em todas as constituicbes até aqui apresentadas o

governo brasileiro somente se preocupou em integrar o indigena a comunidade

13 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 1967.

14 BRASIL. Lei n° 5.371, de 5 de dezembro de 1967: autoriza a criagdo da “Fundagao Nacional do
indio” e da outras providéncias, Art. 1°, I.

15 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.
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nacional, expropriando os mesmos de suas terras no comeco, aniquilando sua cultura
e nao considerando suas diferengas.

Ja no ano de 1973 foi promulgada a Lei n°® 6.001, a qual instituiu o Estatuto do
indio. Embora referida lei tivesse trazido diversos avangos no tocante aos Direitos
Indigenas, como por exemplo ‘prestar assisténcia aos indios e as comunidades
indigenas ainda n&o integrados a comunhao nacional’ e ‘respeitar, ao proporcionar
aos indios meios para o seu desenvolvimento, as peculiaridades inerentes a sua
condigao’, ainda possuia uma caracteristica eminentemente integracionista, a teor do
que podemos observar pelo artigo 1°: “Esta Lei regula a situacao juridica dos indios
ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura
e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”. (grifo nosso)

Apenas com a Constituicao Federal de 1988, a qual dedicou um capitulo
inteiro as questdes indigenas (capitulo VIII) foi que se deu uma abordagem diferente
a questao indigena, assegurando aos indios seus direitos, preconizando a protegéo e
preservagao de sua cultura (MAZUR, 2009, p. 185).

Antes da Constituicdo de 1988 as questdes indigenas eram restritas ao direito
de posse sobre as terras, ou seja, matéria eminentemente de natureza civil. Apos
1988 houve uma ampliagao significativa desses direitos, tais como o reconhecimento
de sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes (art. 231). Assim,
forcoso reconhecer que o art. 231 da Constituicdo Federal de 1988 ao reconhecer os
direitos acima expostos, reconhece também o direito a alteridade, ou seja, direito do
indigena em ser diferente. Referido entendimento quebra o paradigma de integragao
e o substitui pelo da interagdo, onde a relagédo dos indigenas com a comunidade
nacional passa a se dar no plano da horizontalidade e ndo mais no plano da
verticalidade (MAZUR, 2009, p. 186-188).

Importante também salientar que a Lei n° 10.406 de 2002, a qual revogou o
Cadigo Civil de 1916 estabelecendo um novo Caodigo Civil, foi influenciada pela nossa
Constituicao de 1988, vez que ao enumerar quem sao os incapazes em seu artigo 4°,
ou seja, aqueles que nao possuem capacidade plena para gerir sua propria vida civil,
trouxe em seu paragrafo unico que a capacidade dos indigenas sera regulada por
legislacéo especial.

Aqui podemos observar que o Novo Cdédigo Civil ndo mais reconhece os
indigenas como incapazes, deixando claro que a capacidade de referidos povos sera

objeto de legislacao especial.
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Assim, a fim de melhor expor o objeto tratado neste capitulo, trouxemos
abaixo um quadro sinoptico no qual é possivel ver a evolugao legislativa acerca do
tema Direitos Indigenas e possibilitar ao leitor uma melhor compreensao de como se

deu referida evolugdo até a atual concepgdo do reconhecimento do direito de

alteridade aos povos indigenas.

Quadro Sinéptico

Ano

Legislacao

Reflexos

1530

Carta Régia de 1808

Governo  portugués instala as
capitanias hereditarias e autoriza aos
particulares o direito de escravizar os
indios.

1548

Portugal passou a se preocupar com a
catequizagao dos indios, agrupando-os
a fim de facilitar os ensinamentos da fé
crista.

1686

Estado consolidou a administragao das
populagdes indigenas a Igreja Catolica.

1755

Alvaran. 14

Igualou os direitos dos colonos e
indigenas no tocante ao trabalho,
estimulou-se o casamento inter-racial e
proibi¢do das linguas nativas, tornando
o portugués a lingua oficial.

1824

Constituicdo  Politica  do

Império do “Brazil”

Mantém a politica integracionista do
Alvara n. 14 de 1755

1831

Revogacdao da Carta Régia de 1808
que autoriza aos particulares o direito
de escravizar os indios.

1845

Decreto n° 426

Buscou oferecer certa protegao aos
povos indigenas movendo a integragao
destes por meio da descaracterizagao
de sua cultura, retirando os indios de
suas terras e levando-os para aldeias.

1850

Lei n. 601 (Lei das Terras)

Traz nova concepgao de propriedade,
a qual somente seria acessivel atraves
da compra e com titulo de propriedade
e n&o mais pela posse.

1890

Constituinte de 1890*

Trouxe em seu corpo a proposta de
organizacgéo do Estado brasileiro como
uma federagcdo sistematica e outra
empirica, onde a sistematica seria a
organizacao dos Estados e a empirica
seria a confederagdo dos indios
residentes no Brasil, cada qual
soberano sobre suas terras.




1891

Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil

Nada mencionou sobre Direitos

Indigenas.

1910

Decreto n. 8.072

Cria o Servico de Protecéo aos Indios
e Localizagdo dos Trabalhadores
Nacionais (SPILTN).

1918

Decreto Lei n. 3454

Separou o Servigo de Protecdo aos
indios da Localizagéo dos
Trabalhadores Nacionais, passando a
se chamar somente Servico de
Protecao aos indios — SPI.

1916

Lei n. 3.071 (Cddigo Civil)

Classificou o} indigena como

relativamente incapaz.

1934

Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil

Primeira a legislar sobre direitos
indigenas (ainda integracionista).

1937

Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil

Repetiu o texto contido na Constituicao
de 1934.

1946

Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil

Repetiu o texto contido na Constituicao
de 1934.

1967

Constituicdo da Republica
Federativa Do Brasil

Transferiu para o dominio da Unido as
terras ocupadas pelos indigenas e
assegurou a estes a posse permanente
das terras que habitavam e reconheceu
o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as
utilidades nelas existentes.

1967 | Lei n. 5.371 Criacdo da Fundacao Nacional do indio
— FUNAI
1969 | Emenda Constitucional n. 01 | Tratou de declarar nulos e sem efeitos

juridicos de qualquer natureza que
tenham por objeto o dominio, a posse
ou a ocupacao de terras habitadas
pelos silvicolas; bem como negou aos
ocupantes o direito a qualquer acao ou
indenizacdo contra a Unido e a
Fundagéo Nacional do indio.

1973 | Lei n. 6.001 (Estatuto do | Regulou a situagéo juridica dos indios,
indio) com o propésito de preservar a sua
cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhao

nacional.
1988 | Constituicdo da Republica | Deu uma abordagem diferente a

Federativa Do Brasil

questado indigena, assegurando aos
indios seus direitos, preconizando a
protecao e preservagao de sua cultura.

2002

Lei 10.406 (Codigo Civil)

Determina que capacidade dos
indigenas sera regulada por legislagcao
especial.

34
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2.5. A Constituicao Federal de 1988 e o Direito Indigena

2.5.1 A chamada “posse permanente” do art. 231 da Constituicao Federal de
1988

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, trouxe pela primeira vez um
capitulo inteiramente dedicado aos povos indigenas (Capitulo VIII do Titulo VIII). Esse
capitulo, composto apenas de dois artigos (231 e 232) incluiu grandes avangos na
politica sobre os povos indigenas.

Ponto relevante do texto constitucional de 1988 €& perceber que este nao
recepcionou grande parte do Estatuto do indio (Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de
1973), a qual foi promulgada ainda sobre uma perspectiva integracionista, sob a
influéncia da Convencao n° 107, da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) de
1957 e ratificada pelo Brasil no ano de 1965, tratando em seu corpo da “Protecéao a
Integracao das Populagdes Indigenas”.

Assim, antes de prosseguirmos na chamada posse permanente trazida pelo
art. 231 da Constituicdo Federal, necessario observar que posse e propriedade sao
dois institutos paralelos e, que para sua maior compreensao, necessario se faz
também a analise do conceito de dominio, instituto inerente a propriedade.

Primeiramente, propriedade e dominio n&o podem ser usados como

sinbnimos, a teor do que explica Dantas (1979, p. 93):

“Devemos distinguir no direito de propriedade a estrutura interna da estrutura
externa. A primeira abrange os poderes que o titular do direito pode exercer
sobre a coisa, e a segunda as rela¢des entre o proprietario e os terceiros. A
estrutura interna apresenta-se como poder complexo e exclusivo do
proprietario sobre a coisa, abrangendo o uso, o gozo e a disposicdo. A
estrutura externa importa o direito de exigir a abstengédo dos terceiros em
relacdo ao objeto de propriedade do titular”.

Desta forma, cabe salientar que a propriedade possui dois aspectos, um
interno e outro externo. O interno diz respeito aos poderes que o sujeito pode exercer
sobre o bem (usar, gozar e dispor), tratando-se aqui do dominio, enquanto que o
aspecto externo traz justamente a exteriorizacdo da propriedade, que vai além do
aspecto interno (dominio) alcangando a relagao entre proprietario e coletividade no

sentido do primeiro poder reaver o bem de terceiros caso seja necessario.
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Por sua vez, a posse possui alguns elementos da propriedade (uso e gozo),
enquanto que propriedade, em seu aspecto interno (dominio) possui também como
elemento o direito de dispor do bem. Assim, a posse pode coincidir com o dominio
quando exercidas pelo proprietario (LOPES, 1960, p. 215).

Diferente ndo € o entendimento de Bevilaqua (2003, p. 178) quando dispde
que entre posse e propriedade ha uma relacdo extensiva da primeira para com a
segunda. Conclui ainda o nobre jurista quando dispdes que “os limites da possibilidade
para a propriedade sao os da posse”, ou seja, onde nao ha a propriedade, seja porque
o bem é inapropriavel, seja porque a pessoa ndo tem capacidade para ser sujeito
desse direito, ndo € possivel a posse.

Como podemos observar pelos capitulos anteriores, o reconhecimento do
direito originario aos povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam é
incontestavel. Porém, duvida surge quando da leitura do paragrafo segundo do artigo
231 da Constituicdo Federal de 1988: “As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente, [...]".

Ao analisarmos as ideias de Lopes (1960) e Bevilaqua (2003) acima expostas,
podemos concluir que a posse destinada aos povos indigenas sobre as terras
tradicionalmente ocupadas nao pode se confundir com a propriedade das mesmas,
isto porque posse e propriedade sao institutos diferentes.

Outrossim, a propria Constituicdo Federal ao dispor no art. 231, § 3° que o
aproveitamento dos recursos hidricos dentro das terras indigenas s6 pode ser
efetivado com autorizagdo do Congresso Nacional, bem como a inalienabilidade
destas em seu § 4° deixa claro que a propriedade de referidas terras indigenas
pertence a Unido, o que ndo afasta dos indigenas sua legitimidade para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, a teor do art. 232 da CF de 1988,
reconhecendo assim seu direito a posse.

Superada a questdo sobre posse e propriedade, cumpre observar qual a
intencédo do constituinte quando do uso do termo “posse permanente” no § 2° do art.
231 da CF de 1988.

A posse, a qual é um estado de fato, antecedeu a propriedade, que é um
estado de direito, vez que nos tempos primitivos ndo existia uma organizagao juridica,
e as coisas necessarias a manutengao da vida das familias primitivas eram aquelas

que estavam ao alcance daqueles que pudessem colher (BEVILAQUA, 2003, p. 181).
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Assevera Lopes (1960, p. 85): “Denominou-se posse, como diz também
Labedo, de SEDE, como se se dissera POSICAO, porque naturalmente é mantida por
quem nela se acha; a qual chamam os gregos detengao”.

Desta definicdo podemos extrair duas ideais, (i) que ao reconhecer o direito
originario aos povos indigenas, este se da, tdo somente, as terras que estejam
ocupadas por referidos povos e, (ii) que referidas terras devam estar sendo utilizadas
pelos mesmos, sob pena de n&o existir posse.

Cumpre observar, que referida definicdo de posse tratada por Lopes tem sua
origem no Direito Civil, pelo que a posse indigena, trazida pelo constituinte de 1988,
deve ser compreendida ndo s6 como aquela em que o sujeito se encontra diretamente
ligado ao bem, mas sim como toda a propriedade inerente a preservagao de sua
cultura, tal como € o caso da demarcagéao de terras indigenas, onde grande parte da
mesma se destina a preservagdo do meio ambiente ou ao culto religioso.

Assim, indiscutivel que a questdo das terras para os indios se tornou ponto
central na discusséo posto dela os povos indigenas poderem sobreviver fisicamente
e culturalmente (SILVA, 2005, p. 327).

De se observar que os dispositivos constitucionais anteriores a 1988 atribuiam
as terras indigenas um indisfarcavel conteudo provisério pois, as definia como de
terras federais, somente afetada a populagdo indigena que a ocupasse, aqui
entendida que, em caso de desocupacgao (voluntaria ou forgcada) o indigena perdia a
posse da mesma.

Assim é que a Constituicao de 1988, no § 2° do artigo 231, acaba por dar a
posse mesma destinacdo constitucional anterior, entretanto, aprimorando referido
instituto pois agora com carater definitivo.

Deste modo, tendo a CF repetido os termos “posse permanente” e “usufruto
exclusivo”, &€ necessario verificar o que significa essa posse indigena, a qual ndo se
confunde com a posse civil, vez que esta € individual e material como ja discutido em
paragrafos anteriores.

Por sua vez, a posse indigena € coletiva e exercida segundo usos, costumes
e tradigdes do povo, a teor da Lei n° 6.001 de 1973 (Estatuto do indio), o qual dispde
no art. 23. “Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da terra, que,
de acordo com os usos, costumes e tradigcdes tribais, detém e onde habita ou exerce

atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente util”.
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Ainda que a letra do art. 23 do Estatuto tratasse referida posse como
individual, a Constituicao Federal de 1988 tratou dela como coletiva, vez que agora
pode ser considerada como ocupagao ou habitat. Por isso, subsistindo qualquer dos
requisitos de ocupagédo do § 1° (atividades produtivas; preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar; as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural) ha posse indigena, com sua caracteristica de permanente, mesmo quando
resguardadas a preservacao ambiental ou destinada a funcionar como imperativo do
sagrado (SOUZA FILHO, 2013, p. 1054).

Quando a Constituigdo Federal de 1988 traz a concepgado de terras
permanentes, nao esta se referindo a uma posse do passado, traduzindo um sentido
de ocupagéo perpétua, mas sim uma garantia para o futuro ao tratar que referidas
terras sao inalienaveis, sendo assim de uso permanente (para sempre) dos povos
indigenas (SILVA, 2005, p. 322).

Outrossim, quando falamos em usufruto exclusivo, ndo podemos entender
este como restricao a ato de troca, venda ou doagao de frutos e produtos das riquezas
da area, pelo contrario, aqui observamos o direito da comunidade inclusive optar por
nao usar determinada area, seja para regeneragdo, seja por motivos sagrados
(SOUZA FILHO, 2013, p. 1062)

Como podemos observar, a chamada “posse permanente” atribuida pela
Constituicdo Federal aos povos indigenas difere da chamada posse civil, aqui
entendida como mero poder de fato sobre a coisa. Segundo Silva (2005, p. 456) “E,
em substancia, aquela possessio ab origine, que, no inicio, para os romanos, estava
na consciéncia do antigo povo, e era nao a relagdo material de homem com a coisa,
mas um poder, um senhorio”.

Dai entendermos que a posse permanente trazida pela Constituigdo de 1988
se traduz como um habitat, pois considera as terras habitadas pelos povos indigenas,

segundo seus usos, costumes e tradigdes.
2.5.2 Posse Imemorial
Antes de avangarmos na discussao sobre a legalidade da aplicagdo da

Convencgao n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho, necessario se faz uma

breve analise acerca da chamada “posse imemorial”.
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Acerca dos artigos da Constituigcao federal de 1988 que tratam dos direitos
indigenas, Lobo (1996, p. 48) asseverou:

“Esta sucesséao de artigos positivou constitucionalmente o velho instituto do
indigenato do direito lusitano, que nos foi legado através do alvara de 1° de
abril de 1680 (jamais revogado), que reconheceu os indios como senhores
primarios da nova terra descoberta, ja que havia posse imemorial, territorial
congénita, anterior portanto aso Estado brasileiro”.

Referido alvara data do séc. XVII, quando a Coroa Portuguesa iniciou a
construcdo de diversos diplomas legais que objetivavam coadunar o processo de
colonizacdo com os direitos indigenas, a exemplo do Alvara Régio de 1680
(reconhecia a autonomia dos povos indigenas) e, pela Lei de 06 de junho de 1755,

editada pelo Marqués de Pombal, assim dispunha Lobo (1996, p. 49):

[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e 0os mais, que ha de
presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como o sdo no Sertdo, sem |lhe poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se Ihe fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos
Religiosos assinara aos que descerem do Sertéo, lugares convenientes para
neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serao obrigados a pagar foro, ou tributo algum das
ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessdo destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e
muito mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e
direito os Indios, primarios e naturais senhores delas.

Nao obstante a posicao de Lobo no sentido de que referido Alvara nunca fora
revogado, entendemos que a concepcéao de terra imemorial como apresentada pelo
autor traria inUmera inseguranca juridica a teor da decisdo emanada pela Ministra
Carmen Lucia em sede de Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga (RMS) n°
29087, apresentado pelo proprietario rural Avelino Antonio Donatti contra a declarag&o
de sua fazenda como sendo de posse imemorial (permanente) da etnia guarani-
kaiowa, integrando a Terra Indigena Guyraroka, no Mato Grosso do Sul.

Asseverou a Ministra que o voto do ministro Gilmar Mendes “é¢ mais
consentadneo” com as salvaguardas fixadas pelo Plenario do STF no julgamento da

PET 3388'%, que tratou da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.

16 Supremo Tribunal Federal - STF. Disponivel em: <
http://www stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor
%20Pet%20/%203388>. Acesso em: 24 de mai. 2016.
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Naquela ocasido, decidiu-se que o marco temporal da ocupagao indigena
para fins de demarcagao seria a data da promulgagéo da Constituicado Federal de
1988, em 5 de outubro daquele ano.

A ministra ressaltou que ndo ha controvérsia quanto a inexisténcia de indios
na regido naquela data, conforme atesta o laudo antropoldgico que subsidiou o
processo administrativo que resultou na demarcagao da Terra Guyraroka, transcrito
nos autos. Segundo este documento, os indios ocuparam a regiao até o inicio da
década de 1940, quando os fazendeiros comegaram a comprar terras do Estado e
tornaram inviavel permanéncia indigena no local. Até o inicio da década de 1980,
alguns grupos indigenas permaneceram no local como pedes de fazenda, como parte
da estratégia de permanéncia nas terras onde sempre viveram, mas nessa época as
ultimas familias deixaram o local.

Por fim, conclui a Ministra que: “O laudo afasta quaisquer duvidas sobre a
anterior ocupagao indigena na regido onde esta o imével, adquirido em agosto de
1988”, [...] “Ha mais de 70 anos ndo existe comunidade indigena na regiao”.

Como podemos observar, referida concepg¢éo de posse imemorial (ou posse
permanente) advém do reconhecimento por parte da Coroa Portuguesa aos indios no
tocante a suas terras, vez que ja as habitavam antes mesmo da chegada dos
Portugueses ao Brasil. Entretanto, em matéria ja debatia junto ao STF (demarcagao
das Terras Indigenas Raposa Serra do Sol em Roraima) a suprema Corte ja se
posicionou que a posse imemorial (ou permanente) somente se aplica as terras
habitadas quando da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Referido posicionamento vai de encontro ao que tratamos em capitulo
anterior, quando nos posicionamos no sentido da posse permanente servir nos dias
de hoje mais como uma garantia para o futuro, ou seja, de manter os povos indigenas
em suas terras, do que garantir a permanéncia dos mesmos em algum direito do

passado.

2.5.3 A questao da propriedade aos povos indigenas e quilombolas: violagao ao

principio da isonomia?

N&o poderiamos deixar de concluir este Capitulo sem abordar as razdes do
diferente tratamento dado aos povos indigenas e quilombolas pela Constituicao

Federal de 1988, em especial quando se refere as terras.
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Quando falamos em direitos indigenas nos reportamos ao art. 231 da
Constituicao Federal, o qual mais uma vez pedimos licenga para aqui expor:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

[..]

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes. (grifo nosso)

Mais adiante, a Constituicdo de 1988 traz no art. 68 dos Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias (ADCT) dispbe que “Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras € reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”. (grifo
Nosso)

O art. 5° do mesmo diploma traz em seu caput que:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”. (grifo nosso)

Para Martins (2013, p. 473): “A CF faz uma assergao no art. 5°, caput, com
relacdo a igualdade: ela afirma que ‘todos s&o iguais perante a lei’. Com isso,
consagrou um classico principio, proprio do Estado de direito, o principio da igualdade
(formal) perante a lei”.

Aqui entdo deveriamos entender que o constituinte de 1988, acabou por criar
um artigo inconstitucional (artigo 231 da CF) dentro da prépria constituicdo, pois o
texto constitucional quando garante a propriedade definitiva aos quilombolas também
deveria garantir aos povos indigenas, correto?

Entretanto, o principio da igualdade n&o pode ser analisado somente pelo seu

aspecto formal, também ha que se falar em seu aspecto material ou substancial.

Assim dispoe Mello (2003, p. 19):
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“Como se vé, em lugar da concepgédo “estatica” da igualdade extraida das
revolucdes francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se consolidar
a nogao de igualdade material ou substancial, que, longe de se apegar ao
formalismo e a abstracdo da concepcgao igualitaria do pensamento liberal

"o«

oitocentista, recomenda, inversamente, uma nogao “dinamica”, “militante” de
igualdade, na qual, necessariamente, sdo devidamente pesadas e avaliadas
as desigualdades concretas existentes na sociedade de sorte que as
situacdes desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se
assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas
pela prépria sociedade”. (2003. p.19)

Deste modo, podemos entéo concluir que a Constituicado Federal de 1988 ao
consagrar o principio da igualdade o trouxe em dois aspectos (formal e material), pelo
que o primeiro (aspecto formal) diz respeito a igualdade perante a lei, onde todos
devem ser tratados de forma igual e, 0 segundo (aspecto material) afirma que os iguais
devem ser tratados igualmente e os desiguais nas medidas de suas desigualdades.

Entdo, conclui-se que o constituinte de 1988 valeu-se do principio da
igualdade em seu aspecto material ao consagrar o direito de propriedade aos
quilombolas e o direito a posse aos povos indigenas, pelo que a area a ser destinada
aos indigenas em muito supera a area destinada aos quilombos.

A titulo de exemplo, temos que “atualmente existem 462 terras indigenas
regularizadas, as quais representam cerca de 12,2% do territdrio nacional”'?,
enquanto que em relagdo aos quilombos, referidas propriedades atingem apenas
0,12% do territério nacional'®, sendo que a titulagéo de todos os quilombolas do Brasil
nao chegara a 1% do territério nacional®,

Dessa forma, podemos concluir que o constituinte de 1988, embora nao tenha
se valido do principio da igualdade formal, vez que atribui a propriedade das terras
aos quilombolas e posse aos povos indigenas, se valeu do principio da igualdade em
seu aspecto material (substancial), seja pela diferenga na quantidade de terras, seja

pelo aspecto cultural que cada comunidade (indigenas ou quilombolas) da a terra.

17 Fundagéo Nacional do indio - FUNAI. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/nossas-
acoes/demarcacao-de-terras-indigenas>. Acesso em: 15 de ago. 2016.

18 Secretaria de Politicas de Promogéo da Igualdade Racial: Relatério sobre os Territérios Quilombolas
- Incra 2012. Disponivel em: <http://www.seppir.gov.br/portal-antigo/publicacoes/relatorio-sobre-os-
territorios-quilombolas-incra-2012/view>. Acesso em: 20 de ago. 2016.

19 |dem.
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3. CAPITULO TERCEIRO: O Direito Internacional e seu reflexo dentro do

ordenamento juridico brasileiro

3.1. A Organizacao Internacional do Trabalho — OIT

Em 1891, o Papa Leéao XIll, através da enciclica Rerum Novarum, a qual
relembrava certos principios da igreja catdlica, estabeleceu novas bases cristas para
uma nova ordem social, documento este que mais tarde se tornaria fonte de onde
haveria de brotar um organismo internacional destinado a assegurar a protecao as
condi¢des de trabalho equitativas e humanas, para homens, mulheres e criangas
(ACCIOLY, 2009, vol. 2, p. 106).

Entretanto, a necessidade de se estabelecer regras de protecéao ao trabalho
surgiu desde a revolugao industrial (1820), onde os Estados nao se preocupavam com
o bem-estar dos trabalhadores, pois, a melhoria nas condi¢des de trabalho implicaria
por consequéncia no encarecimento dos custos, o que tornaria os produtos nacionais
menos concorrentes frente aos produtos de outros Estados. Deste modo, percebe-se
que somente em um esforgo internacional € que se poderia solucionar os problemas
decorrentes da falta de protegéo as condigdes do trabalho (SEITENUS, 2012. p. 228-
229).

Com isso, no ano de 1890 o Conselho Federal da Suica organiza uma
conferéncia internacional, a ser realizada em Berlim, com a presencga de doze Estados
europeus e seus técnicos, industriais e operarios, surgindo assim o principio tripartite
de representacdo (um membro do Estado, um dos empregadores e um dos
empregados), vigente até hoje junto a Organizagdo Internacional do Trabalho.
Referida conferéncia discutiu assuntos como condi¢gdes de trabalho das mulheres,
adolescentes e criangas; trabalhos em minas e descanso semanal.

Entretanto, foi somente com o Tratado de Versalhes em 1919, o qual pde fim
a Primeira Guerra Mundial, € que foi anexado ao Pacto da Liga das Nagoes, o projeto
de criacdo de uma instituicdo permanente e voltada as questdes laborais, a qual nasce
naquele mesmo ano, em Washington, sendo esta a primeira organizagéo
especializada de carater mundial (SEITENUS, 2012. p. 229).

Em sua primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, ja realizada em 1919,
a OIT adotou seis convengdes, onde a primeira delas respondia a uma das principais

reivindicagbes do movimento sindical e operario do final do séc. XIX e comego do séc.
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XX: a limitagdo da jornada de trabalho a 8 diarias e 48 semanais, enquanto que as
demais convengdes se referiam a protecdo a maternidade, a luta contra o
desemprego, a definicdo da idade minima de 14 anos para o trabalho na industria e a
proibicdo do trabalho noturno de mulheres e menores de 18 anos.

Entretanto, de se observar que a protegdo aos povos indigenas ndo nasceu
somente com a Convengao n° 169 da OIT em 25 de julho de 2002, antes desta tivemos
outras duas convengdes. A primeira Convengéo de n° 104%°, de 18 de junho de 1955
e promulgada no Brasil pelo Decreto n° 58.821, de 14 de julho de 1966, tratava de
abolir as sangdes penais por inadimplemento do contrato de trabalho por parte dos
trabalhadores indigenas.

Um segundo tratado no ambito da OIT que buscou proteger os povos
indigenas foi a Convengéo n°® 1072', de 18 de junho de 1965, a qual foi promulgada
pelo Brasil através do Decreto n° 58.824, de 14 de julho de 1966. Esta, ndo obstante
a tentativa de protecdo aos povos indigenas, pecava quando se referia aos povos
como “membros das populacdes tribais ou semitribais em paises independentes,
cujas condigdes sociais e econémicas correspondam a um estagio menos adiantado
que o atingido pelos outros setores da comunidade nacional [...]"%2.

Referida Convencdo possuia eminente carater integracionista, quando

dispunha em seu preadmbulo que:

“[...] ha nos diversos paises independentes populagbes indigenas e outras
populagbes fribais e semitribais que ndo se acham ainda integradas na
comunidade nacional e que sua situagdo social, econémica e cultural lhes
impede de se beneficiar plenamente dos direitos e vantagens de que gozam
os outros elementos da populagao”

Assim, ao contrario da Convencgéao n° 104, que ainda se encontra em vigéncia
em nosso ordenamento juridico, a Convengao n° 107 foi denunciada?3, como resultado
da ratificagdo da Convengéo n°® 169 da OIT, de 25 de julho de 2002.

20 Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT. Disponivel em: <
http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235194/lang--pt/index.htm>. Acesso em 13 de set 2016.
21 Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT. Disponivel em: <

http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235197/lang--pt/index.htm>. Acesso em 13 de set 2016.
22 Art. 1°, a, da Convencgao n° 107 da OIT.

28 Segundo Accioly (2009, p. 753), denuncia seria o “ato pelo qual uma das partes contratantes
comunica a outra ou outras partes sua intengdo de dar por findo esse tratado ou de se retirar do
mesmo”.
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A corroborar a importéncia dada a esta Organizagao, de se observar que a
mesma nasceu junto com a Liga das Nagbes e, mesmo apds o término desta foi
incorporada as Nacbes Unidas, pelo que, ndo obstante ser uma Organizagéo

especializada da ONU, possui sua perfeita autonomia.

3.2. Tratados Internacionais

Antes de adentrarmos na Convencédo n° 169 da OIT, objeto de nossos
estudos, importe entendermos o papel dos tratados internacionais e, como estes
influenciam nosso ordenamento juridico.

Accioly (2009, p. 26) dispoe que “A vida dos povos, em suas mutuas relagoes,
ha de ser regida necessariamente por normas ou regras que ordenem e lhe déem um
sentido juridico”.

Assim, as sociedades, aqui entendidas na concepgdo moderna como
Estados, dispdem, cada qual, de suas normas internas para regular o convivio entre
seus membros (aqui incluidos os nacionais e estrangeiros dentro de um mesmo
territorio).

Também nao é diferente quando falamos nas relagdes entre Estados. Onde
quer que hajam Estados, e que estes mantenham relagbes entre si, sempre havera a
necessidade da existéncia de normas juridicas, a fim de possibilitar a coexisténcia
entre estes (MIRANDA, 2012, p. 8).

A corroborar a ideia de Miranda, Accioly (2009, p. 27) dispde que que a fungao
do Direito das Gentes?* é:

“[...] primordialmente, a conservagdo da prépria sociedade ou
comunidade dos Estados, pois que, para a existéncia desta, como
disse, com razéao Louis Le Fur, Ihe é preciso um direito”.

Assim, a situagao torna-se complexa, quando entendemos que nao existe
uma norma de hierarquia mundial, onde todos os Estados se submetem. Rezek (1991,

p. 1) assim dispde: “A sociedade internacional, ao contrario do que sucede com as

24 A expresséo “Direito das Gentes” é utilizado como sinénimo para Direito Internacional Publico e, no
entendimento de Hildebrando Accioly (2009, p. 26) é uma expressédo “menos usual, mas talvez mais
acertada, do que outra”.
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comunidades nacionais organizadas sob a forma de Estado, é ainda hoje
descentralizadas, e o sera provavelmente por muito tempo”.

Justamente desta descentralizagdo é que Miranda (2012, p. 8) dispde que:

“Quando e onde quer que haja Estado, e Estado que se mantenha qualquer
tipo de relagdes, mais ou menos duradouras, com outro ou outros Estados
(ou entidades afins), tornam-se necessarias normas juridicas para
estabelecer e fazer subsistir’

Exatamente desta necessidade dos Estados manterem relacbes entre si
(comercial, bélica, cultural, etc..) € que surgem os tratados?® (também chamados de

convengdes?®), os quais na definigdo de Miranda (2012, p. 55) sao:

“[---] um acordo de vontades entre sujeitos de Direito Internacional
constitutivo de direitos e deveres ou de outros efeitos nas relacbes
entre eles; ou de outra perspectiva, um acordo de vontades, regido
pelo Direito Internacional, entre sujeitos de Direito Internacional,
agindo enquanto tais, de que derivam efeitos juridico-internacionais ou
juridico-internacionalmente relevantes”.

Assim, podemos entender os tratados como mecanismos de codificagao dos
costumes internacionais, conforme, Accioly, Silva e Casella (2001, p. 154-155) dispde:

“Evidéncia adicional da primazia do costume como fonte do direito
internacional: as codificacdes bem-sucedidas normalmente o séo, por
refletirem adequadamente o que ja era aceito como expressao da
juridicidade, no plano internacional. A codificagdo exprimiria o que
consuetudinariamente ja era considerado legalmente valido”.

Tal a importancia dada a figura dos tratados no ambito internacional, que em
22 de maio de 1969 fora assinada a Convengao de Viena sobre o Direito dos
Tratados?’, a qual tratou de codificar o Direito Internacional consuetudinario referente

25 “0 primeiro registro seguro da celebragdo de um tratado, naturalmente bilateral, é o que se refere a
paz entre Hatusil lll, rei dos hititas, e Ramsés I, faraé egipcio da XIX2 dinastia. Esse tratado, pondo fim
a guerra nas terras sirias, num momento situado entre 1280 e 1272 a.C., dispds sobre paz perpétua
entre os dois reinos, alianga contra inimigos comuns, comércio, migracdes e extradi¢ao [...]". (REZEK,
1991, p. 11).

26 “Convengao. Esta expressdo comegou a ser empregada no sentido atual a partir da proliferagdo dos
congressos e conferéncias internacionais, nos quais matérias da maior relevancia para a sociedade
internacional passaram a ser frequentemente debatidas, dando a luz atos internacionais criadores de
normas gerais de Direito Internacional Publico, demonstrativos da vontade uniforme das partes em
assuntos de interesse geral.” (MAZZUOLI, Oliveira, V. D. (05/2014). Direito dos Tratados, 22 edigéo.
[VitalSource Bookshelf Online]. Disponivel em <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-
85-309-5707-0/>. Acesso em 20 de ago. 2016).

27 Recepcionada pelo Brasil através do Decreto n°® 7.030, de 14 de dez. 2009.
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aos tratados, buscando com isso harmonizar os procedimentos de elaboracgao,
ratificagcao, denuncia e extingao de tratados.

Importante observar que neste primeiro momento referida Convengéo
dispunha como legitimos somente os Estados a teor do art. 1°: “A presente Convengao
aplica-se aos tratados concluidos entre Estados”, reconhecendo a legitimidade para
assinatura de tratados por parte das Organiza¢des Internacionais somente no ano de

1986 conforme veremos adiante.

3.2.1 A capacidade das organizagoes internacionais

Conforme ja vimos, a Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados do
ano de 1969 reconhecia aos Estados e, somente a estes, a capacidade para
assinatura de tratados, vez que somente a estes era reconhecido o status de sujeito
de Direito Internacional.

Quando tratamos de analisar a capacidade das Organizagdes Internacionais
na assinatura de tratados, precisamos antes entender como referidos organismos
chegaram ao status de sujeitos de Direito Internacional.

Sabemos que “a qualidade de sujeito de direito depende de cada
ordenamento juridico e a sua elaboracgéao cientifica das premissas tedricas de que se
parta” (MIRANDA, 2012, p. 185).

Assim, quando passamos a analisar a qualidade de sujeito, em especial no
ambito internacional, precisamos diferenciar personalidade e capacidade.

Personalidade juridica deve ser entendida como a caracteristica que constitui
“pressuposto e ponto de apoio de todos os direitos e obrigagdes, pois exprime a
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes” (BEVILAQUA, 1929, p.
79).

Por sua vez, Diniz (2003, p. 116) assim dispoe:

“[...] sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamentos
humanos) sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a
possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida,
toda pessoa é dotada de personalidade”

Deste modo, embora hoje seja de conhecimento notério que as Organizagbes

de Direito Internacional gozem de personalidade juridica de Direito Internacional, nem
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sempre foi assim. Referida capacidade juridica somente foi reconhecida apds o
incidente envolvendo o Conde Folke Bernadotte, diplomata sueco, em 1948, quando
este fora enviado pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) como mediador na
Palestina, vindo a ser assassinado em 17 de setembro daquele ano (SEITENFUS,
2012, p. 62).

Por estar a servigo das Nagdes Unidas, esta exigiu do Estado em que ocorreu
0 assassinado as devidas reparagdes e indenizagdes, porém, a entdo indefinicdo da
personalidade juridica das Organizagdes Internacionais tornava impossivel referida
demanda (SEITENFUS, 2012, p. 62).

Assim, a Assembleia Geral da ONU decidiu por elaborar consulta a Corte
Internacional de Justiga (ClJ) sobre sua capacidade de demandar perante os Estados,
pelo que a ClJ em 11 de abril de 1949 deu parecer nos seguintes moldes

reconhecendo a personalidade juridica a ONU:

‘o tipo mais elevado de Organizagdo Internacional, e nao poderia
corresponder as intencdes de seus fundadores caso ela fosse desprovida da
personalidade juridica. A Corte julga que cinquenta e um Estados,
representando uma muito larga maioria dos membros da Comunidade
Internacional, tém o poder, conforme o direito internacional, de criar uma
entidade titular de uma personalidade internacional objetiva — e n&o
simplesmente uma personalidade reconhecida pelos Estados membros”.
(SEITENFUS, 2012, p. 63).

A partir deste parecer da CIJ podemos concluir que as Organizagoes
Internacionais sao sujeitos de Direito Internacional, pois possuem personalidade
juridica, podendo ser titular de direitos e adquirir obrigagoes.

Todavia, importante observar que referida personalidade juridica das
Organizagbes Internacionais se trata de uma personalidade derivada, eis que a
personalidade originaria € destinada somente aos Estados, sujeitos responsaveis pela
criacao das Organizagdes Internacionais (REZEK, 1991, p. 157).

Por sua vez, a capacidade € “medida de direitos que uma pessoa pode ter
(capacidade de gozo) ou que pode exercer, direta e livremente (capacidade de
exercicio)” (MIRANDA, 2012, p. 188).

Assim, diante do reconhecimento da personalidade juridica das Organizagdes
Internacionais, em especial para demandar os Estados e, por consequéncia sua
capacidade juridica, é que a “Convengéao de Viena sobre o Direito dos Tratados” de

1969 passa por uma transformacgao em 21 de margo de 1986 com a promulgagao da
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“Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes
Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais”.

Aqui podemos inicialmente verificar a inclusdo das Organizagdes
Internacionais como sujeitos de Direito Internacional ja no titulo do Tratado, quando
inclui justamente o termo “Organizagdes Internacionais”. Outrossim, outra mudancga
significativa foi a possibilidade de referidas organizagdes poderem assinar tratados
entre si e ndo exclusivamente com os Estados.

E o que dispde o art. 1° de referida Convengéo?8:

“A presente Convengao aplica-se:

a) a tratados entre um ou mais Estados e uma ou mais organiza¢des
internacionais, e

b) a tratados entre organizagdes internacionais”.

Importante salientar que a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados
entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais de
1986, até a presente data ndo obteve o numero de trinta e cinco instrumentos de
ratificagbes necessarias para sua entrada em vigor no cenario internacional®® a teor
de seu art. 85, item 13, tdo pouco foi ratificada pelo Brasil, porém, a assinatura de
tratados por Organizagbes Internacionais ja € tdo antiga, que podemos afirmar se
tratar de um costume internacional, o qual, de acordo com o art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica (ClJ), € plicado “como prova de uma pratica geral e
aceita como de Direito”.

A corroborar a importancia dada ao costume como fonte do Direito
Internacional e, em especial a legalidade de tratados assinados por Organizagdes

Internacionais, Sola (2012, p. 120), dispbes que:

“[...] pode-se fazer positivo — mediante a formagéo do costume formalmente
vinculante — um Principio Geral do Direito, como os principios da Boa-Fé e
da fidelidade dos pactos. Também pode-se fazer positivas as normas
consuetudinarias, criadas primeiramente pelo uso (como pratica geral que
ndo se refere a norma juridica) as quais vao se tornando aceitas e
seguidas que os Estados passam a crer que aquela forma particular é a
obrigatéria”. (grifo nosso)

28 Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1427770.pdf> Acesso em: 05 de set. 2016.
29 Informagéo extraida do sitio eletrénico da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU. Disponivel em:
<http://legal.un.org/avl/ha/vcltsio/vcltsio.html>. Acesso em: 19 de set. 2016.

30 “A presente Convengdo entrard em vigor no trigésimo dia que se seguir a data do depdsito do
trigésimo quinto instrumento de ratificacdo ou adeséo pelos Estados ou pela Namibia, representada
pelo Conselho das Nagbes Unidas para a Namibia”.
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Deste modo, é a partir da ideia de que os tratados assinados pelas
Organizagodes Internacionais, mesmo que anteriores a Convengéao de Viena de 1986,
devem ser cumpridos ante o costume internacional, o qual ja havia garantido as
Organizagbes Internacionais sua personalidade juridica (mesmo que derivada) de
Direito Internacional, dai se estendendo sua capacidade (medida de direitos que uma
pessoa pode ter ou exercer) para assinar tratados, seja com os Estados, seja com

outras Organizagdes Internacionais.

3.2.2 Tratados bilaterais, multilaterais e a clausula de reserva

Como vimos anteriormente, as Organizagdes Internacionais possuem
Personalidade e, por consequéncia capacidade para assinar tratados, seja com
Estados ou com outras Organizagdes Internacionais.

Assim, os tratados “podem ser celebrados entre dois Estados ou entre um
Estado e uma organizacdo internacional ou, ainda, entre duas organizagdes
internacionais” (MAZZUOLI, 2014b, tépico 2.1.1)

Quando falamos em tratados, estes podem ser classificados conforme o
numero de partes contratantes em bilaterais (quando ha somente duas partes
envolvidas, seja Estado ou Ol) e multilaterais, também conhecidas como plurilaterais
ou coletivos (quando varias sao as partes signatarias de um tratado) (ACCIOLY, 2009,
p. 651-652).

Ainda neste ponto importante trazer o entendimento de Rezeck (1991, p. 26),

em especial quanto ao numero de partes envolvidas em um tratado:

“E evidente a bilateralidade de todo tratado entre Estado e organizagao
internacional, ou entre duas organizagdes, qualquer que seja 0 niumero de
seus membros. A organizacao, nessas hipoteses, ostenta sua personalidade
singular, distinta daquela dos Estados componentes”.

Assim, evidente que um tratado celebrado entre uma Organizagdo
Internacional e um Estado ou, entre duas Organizagdes Internacionais, sera
classificado como bilateral, independentemente do numero de Estados signatarios
para a criagao da Organizagao Internacional.
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Referida observacao se faz necessario, em especial quando analisamos a
questado da chamada “reserva” em tratados.

Em regra geral, as partes em um tratado obrigam-se ao cumprimento de todas
as suas clausulas (MIRANDA, 2012, p. 71). Entretanto, o art. 17 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, intitulado “Consentimento em Obrigar-se

por Parte de um Tratado e Escolha entre Disposi¢cdes Diferentes”, assim dispde:

“1. Sem prejuizo do disposto nos artigos 19 a 23, o consentimento de um
Estado em obrigar-se por parte de um tratado s6 produz efeito se o tratado o
permitir ou se outros Estados contratantes nisso acordarem.
2. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado que permite
a escolha entre disposic¢des diferentes sé produz efeito se as disposigdes a
que se refere o consentimento forem claramente indicadas”.

A leitura do art. 17 deixa claro que, a regra geral seria o cumprimento da
totalidade das clausulas em um tratado internacional, porém, deixa facultados as
partes signatarias a opg¢ao de “obrigar-se por parte de um Tratado”, ou seja, de optar
pelo cumprimento parcial, e ndo total, de um Tratado.

Deste modo, “a reserva € um qualificativo do consentimento” (REZEK, 1991,
p. 70), sendo definida pela Convencao de Viena de 1969 no art. 2°, § 1°, d, como:

reserva”’ significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua
redagdo ou denominacgao, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou
aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o
efeito juridico de certas disposigbes do tratado em sua aplicagédo a esse
Estado”.

Da definicao acima, podemos extrair a ideia de que a “reserva” somente sera
aplicada aos Tratados multilaterais, a teor do que nos explica Rezek (1991, p. 71):
“Nao se compreende, dessarte, a reserva a tratado bilateral, onde cada topico reclama
o perfeito consenso de ambas as partes, sem o que a negociagdo nao vai a termo”.

Rezek (1991, p. 71), citando Rivier ainda acrescenta: “uma pretensa reserva
a trato bilateral ndo é reserva, mas recusa de confirmar o texto avengado e convite a
renegociagao”.

Entendimento idéntico podemos extrair de MAZZUOLI (2014b, cap. 2, item
2.1) quando o mesmo afirma que: “A chamada reserva € um dentre os varios métodos
destinados a viabilizar a participacao efetiva dos Estados em tratados multilaterais”,
Exemplo disso podemos verificar no tratado de amizade, comércio e navegagao

realizado entre Brasil e China em 05 de setembro de 1880, onde o Brasil buscou, no
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momento de sua ratificagdo, algumas reservas, fato este que inviabilizou o tratado,
havendo a necessidade de uma nova negociagao, a qual se deu em 03 de outubro de
1881, ratificado pelo Brasil no ano de 1882 (REZEK, 1991, p. 72).

Importante observar que no inicio, era exigido o consentimento de todos os
signatarios para que uma reserva pudesse ser aceita, porém, nas ultimas décadas, os
préprios tratados ja passaram a trazer em seu texto a possibilidade ou ndo de reservas
e seu respectivo alcance, tudo isso devido a Resolugado 598 da Assembleia-Geral da
ONU do ano de 1952, que aprovou Parecer Consultivo da Corte Internacional de
Justica (res. 478-V) relativa a admissibilidade de reservas a Convengao para a
Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio de 1948 (MAZZUOLI, 2014b, cap.
2, item 2.1).

Superada esta primeira parte, onde ndo mais é preciso a anuéncia de todos
0s signatarios para uma reserva, podemos verificar que esta possui uma limitagéo
temporal. Assim, necessario se faz saber em que momento pode uma reserva ser
formulada por um dos contratantes.

Pela leitura do art. 2°, § 1°, d, da Convengdo de Viena de 1969, percebe-se
que as reservas sao admitidas em varios momentos do processo de celebragcdo dos
tratados: na assinatura, ratificagao, aceitacdo ou aprovagao do tratado (quando da
aprovagao parlamentar do texto), ou até mesmo na adesao (MAZZUOLI, 2014b, cap.
2, item 2.4).

Assim, podemos concluir que as reservas sofrem limitagdes, podendo estas
serem materiais, temporais e formais (MIRANDA, 2012, p. 73).

Quando falamos em limitacbes materiais, estas podem ser expressas
(proibigao de reservas pelo préprio tratado ou autorizagdo somente de determinadas
reservas) ou implicitas, quando ha incompatibilidade da reserva com o objeto e o fim

do tratado a teor do art. 19, ¢, da Convengao de Viena:

“Um Estado pode, ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele
aderir, formular uma reserva, a ndo ser que:

a) a reserva seja proibida pelo tratado;

b) o tratado disponha que s6 possam ser formuladas determinadas reservas,
entre as quais nao figure a reserva em questao; ou

€) nos casos nao previstos nas alineas a e b, a reserva seja incompativel
com o objeto e a finalidade do tratado”. (grifo nosso)

Nao obstante a regra contida no art. 19 acima descrito, alguns tratados sao

insuscetiveis de reserva, tais como os de Direito Internacional Constitucional, como a
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Carta das Nagoes Unidas, o estatuto do Tribunal Internacional de Justi¢a, o estatuto
do Tribunal Penal Internacional, bem como os tratados tidos como jus cogens (art. 53,
da Convencdo de Viena de 1969), os quais geralmente trazem conteudo sobre
Direitos Humanos (MIRANDA, 2012, p. 73). Por sua vez, Rezek (1991, p. 72)
acrescenta a este rol as convencgdes internacionais do trabalho.

No tocante as limitagbes temporais, nos parece razoavel que esta se limita ao
processo de vinculagado ao trato, a teor do art. 19 da Convencgao de Viena de 1969
(assinatura, ratificagéo, aceitagéo, aprovacéao ou adesao a um tratado).

Por sua vez, quando falamos em limitagdes formais, consiste na necessidade
da reserva ser formulada por escrito e comunicada aos Estados contratantes e aos
outros Estados que tenham o direito de se tornar partes no tratado a teor do que
dispde o art. 23 da Convencgao de Viena. Referida limitagao formal € necessaria ante
o fato da reserva somente surtir efeitos se, pelo menos outro Estado contratante
aceitar a reserva (art. 20, n° 4, da Convencgao de Viena), podendo referida aceitagao
ser tacita, se um Estado que fora notificado da reserva ndo formular objegao a esta
no decurso do prazo de doze meses que se seguir a data em que recebeu a
notificagao (art. 20, n° 5, da Convencgao de Viena) (MIRANDA, 2012, p. 74-75)

Importante observar que uma reserva pode ser retirada a qualquer momento,
sem que o consentimento do Estado que a aceitou seja necessario para isso (art. 22,
n°® 1, da Convencgao de Viena), bem como a obje¢gado a uma reserva pode ser retirada
a qualquer momento (art. 22, n°® 2, da Convengao de Viena). Naturalmente que em
ambos os casos a retirada ou objecao deverao ser formuladas por escrito.

Ponto importante a se discutir € a competéncia para, em nivel interno dos
Estados, para emitir, modificar e revogar reservas, ou até mesmo para aceitar ou
objetar as reservas.

Acerca disso, Rezek (1991, p. 73) entende que o Congresso Nacional, em se
tratando de tratado que admita reservas, possui legitimidade para aprova-lo com
restricdes, a qual o governo no momento de sua ratificagdo traduzira esta como
reservas. O mesmo autor ainda dispde que o Congresso podera aprovar um tratado
com declaragdo de desabono a reserva feita pelo governo quando do momento da
assinatura, momento em que referidas reservas nao poderao ser confirmadas no
momento da ratificagao.

Idéntico entendimento podemos extrair quando da analise do art. 2°, § 1°, d,

da Convencéao de 1969, quando define reserva como:
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‘uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redagdo ou
denominacgao, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um
tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar os efeitos
juridicos de certas disposi¢cbes do tratado em sua aplicagcéo a esse Estado”
(grifo nosso)

Como se Ié na disposicao transcrita do art. 2°, as reservas podem ser apostas
quando da aprovagao do tratado, o que, dentro de nosso ordenamento juridico € de
Competéncia do Congresso Nacional logo apds a assinatura do tratado, podendo-se
concluir que a propria Convencdo de Viena de 1969 autoriza as reservas
apresentadas pelo Poder Legislativo (MAZZUOLI, 2014b, cap. 2, item 2.12).

3.2.3 Recepcao dos tratados no brasil — teoria monista e dualista

Antes de discutirmos os mecanismos de recepg¢ao dos tratados pelo Brasil,
necessario compreender que por vezes conflitos podem ocorrer entre as normas de
Direito Internacional e as normas internas de cada Estado. A fim de solucionar
referidos conflitos, duas doutrinas surgiram: dualista e monista.

Para os autores dualistas, dentre os quais se destacaram Carl Heinrich na
Alemanha e Dionisio Anzilotti, na Italia, o Direito Internacional e o direito interno de
cada Estado “séo sistemas rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que
a validade juridica de uma norma interna ndo se condiciona a sua sintonia com a
ordem internacional” (REZEK, 1991, p. 4).

Neste mesmo sentido podemos concluir que para os dualistas, o direito
interno e o internacional compdem dois sistemas independentes e distintos, ou seja,
“constituem circulos que nao se interceptam (circulos meramente contiguos), embora
sejam igualmente validos” (MAZZUOLI, 2014a, p. 83, a).

Assim, podemos concluir que o Direito Internacional e o direito interno séo
dois mundos separados, com dois sistemas distintos e, sem nenhuma comunicagéo
direta e imediata entre os mesmos (MIRANDA, 2012, p. 135).

Para esta doutrina, o Direito Internacional regularia as relagdes entre Estados
enquanto o direito interno regularia a conduta dos Estados para com os individuos.
Assim, diante da existéncia de dois sistemas totalmente independentes, ndo poderia
haver conflito entre os mesmos. Assim, um tratado internacional nao poderia

regulamentar uma questdo interna sem antes ter sido incorporado pelo ordenamento
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interno (através de uma lei, decreto, um regulamento etc..) (MAZZUOLI, 2014a, p. 83-
84)

Por sua vez, para a corrente monista, o Direito Internacional e o direito interno
sdo dois ramos do Direito dentro de um s6 sistema juridico, pelo que o Direito
Internacional se aplica diretamente a ordem juridica dos Estados, independentemente
de qualquer incorporagao (MAZZUOLI, 2011, p. 81).

A doutrina monista ainda se divide em outras duas: monista com primado de
direito interno e monista com primado de Direito Internacional (MIRANDA, 2012, p.
136). Para a primeira doutrina, também conhecida como monista nacionalista, existe
a integracdo das normas externas ao direito interno, porém, referida integracao
somente tem validade na medida em que o Estado reconhece como vinculante em
relacdo a si a obrigagdo contraida em sede externa, mas ndo em grau hierarquico
superior (MAZZUOLI, 2014a, p. 85).

Por sua vez, a doutrina monista com primado de Direito Internacional (também
conhecida como monista internacionalista), que teve como seu maior expoente Hans
Kelsen, a qual notadamente teve sua evolugdo apdés a segunda guerra mundial,
“sustenta a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito externo, a que se
ajustariam todas as ordens internas” (MAZZUOLI, 2011, p. 86).

Os monistas internacionalistas voltam-se a ideia de que um dia se instaure a
ordem unica, pelo que seria equivocado a ideia de que o Estado soberano possa
sobreviver numa situagao de hostilidade frente ao conjunto de principios e normas que
compdes o chamado direito das gentes (REZEK, 1991, p. 5).

Assim, “segundo esta concepcgdo, o direito interno deriva do Direito
Internacional, que representa uma ordem juridica hierarquicamente superior”
(MAZZUOLI, 2011, p. 86).

Diante das doutrinas dualistas e monistas acima citadas, forgoso reconhecer
gue nosso ordenamento adotou a teoria dualista, a exemplo da Carta Rogatéria n°
8.279 de relatoria do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal, onde se
discutia a executoriedade de uma Carta Rogatéria da Argentina em territorio brasileiro.

Abaixo trecho do julgamento onde podemos verificar a adogdo da teoria
dualista por parte do STF:

“[...]. E corolario da teoria dualista a necessidade de, através de alguma
formalidade, transportar o conteddo normativo dos tratados para o Direito
interno, para que estes, embora j& existentes no plano internacional, possam
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ter validade e executoriedade no territério nacional. Consoante o monismo,
nao sera necessaria a realizacao de qualquer ato pertinente ao Direito interno
apos a ratificacao. Grande parte dos Estados, seguindo a concepgao dualista
nesse pormenor, prescreve sejam os tratados ja ratificados incorporados a
legislagao interna através da promulgagao ou simples publicacgao.[...] Sob tal
perspectiva, o sistema constitucional brasileiro - que ndo exige a edi¢ao de
lei para efeito de incorporacdo do ato internacional ao direito interno (viséo
dualista extremada) - satisfaz-se, para efeito de executoriedade doméstica
dos tratados internacionais, com a adocdo de iter procedimental que
compreende a aprovagao congressional e a promulgac¢ao executiva do texto
convencional (visdo dualista moderada). Uma coisa, porém, é absolutamente
inquestionavel sob o nosso modelo constitucional: a ratificagdo - que se
qualifica como tipico ato de direito internacional publico - ndo basta, por
si s6, para promover a automatica incorporagao do tratado ao sistema
de direito positivo interno”. (grifo nosso)3’

Como visto, notério a adogdo da teoria dualista em nosso ordenamento
juridico, pelo que a analise das fases (internacionais e internas) para incorporagao de
um tratado em nosso ordenamento juridico trara melhores subsidios para esta
compreensao.

Assim, para melhor compreendermos as fases pelas quais um tratado
internacional passa desde sua concepcédo até sua incorporagdo, adotaremos, para
fins didaticos a figura abaixo32:

Fases internas

i 4]

promulgacio
e publicacio

i e 2
negociagdes referendo

3
. ™ ratificacdo —*
e assinatura parlamentar 5

Fases internacionais

Como demonstrada na figura acima quatro sao as fases pelas quais tém de
passar os tratados até sua conclusédo: 1) a da formagao do texto (negociagdes) e
assinatura; 2) a da aprovagao parlamentar por parte de cada Estado interessado em
se tornar parte no tratado; 3) a da ratificagdo do texto convencional, concluida com a
troca ou depdsito dos instrumentos que a consubstanciam; e 4) a da promulgacgéao e

publicagcéo do texto convencional na imprensa oficial do Estado. Esta ultima fase é

31 Supremo Tribunal Federal - STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo109.htm>. Acesso em: 13 de fev.
2016.

32 Figura extraida do livro “Direito dos Tratados”, 22 ed. Forense, 05/2014, de Valério Oliveira Mazzuoli.
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apenas complementar as demais e visa dar aplicabilidade interna ao compromisso
internacionalmente firmado; entretanto, sua auséncia ndo exime o Estado de
responder pelos termos do tratado ja ratificado e em vigor (MAZZUOLI, 2014b, p. cap.
2, item 1.2).

Entretanto, devemos observar que na doutrina ha divergéncia quanto ao
numero de fases para conclusdo de um tratado, v.g., Miranda (2012, p. 64), que inicia
sua discussao afirmando que o processo classico de vinculagéo internacional dos
Estados aos tratados era disposto em trés fases: 1.2) negociagao, 2.%) assinatura e
3.2) ratificacédo, sendo ainda que referido processo sofreu uma evolugéo, qual seja:
1.2) negociagéo (aqui inclusa a fase da assinatura), 22) aprovagao e 3.2) ratificagao,
consubstanciando assim o processo de formacado e vinculacdo dos tratados em
apenas trés fases.

Demais autores ndo se preocuparam em classificar o numero de fases,
informando apenas os procedimentos, a exemplo de Accioly (2009, p. 675) o qual
afirma serem os procedimentos em: forma e redacdo; condicdo de validade;
ratificacdo; publicacdo e promulgagédo; enquanto que Rezek (1991, p. 91) dispde
referidas fases como: negociagao (descrevendo a competéncia negocial); assinatura;
ratificacdo; registro e publicidade.

Importante observar que, embora haja divergéncias quanto ao numero de
fases, e independentemente da classificacdo adotada, o processo pelo qual um
tratado se submete para ser incorporado a um ordenamento juridico possui duas fases
distintas, uma internacional (negociacao, assinatura e ratificagdo) e uma interna
(referendo parlamentar, promulgagéao e publicagao).

Assim, a analise das duas fases (internacional e interna) € de suma
importancia pois, com a ratificagdo o Estado ja se compromete ao cumprimento do
tratado no ambito internacional.

Deste modo, passemos agora a analise de cada fase:

1 - Da formacdo do texto. Esta primeira fase subdivide-se em duas
(negociagéo e assinatura). Nao obstante entendermos que a negociagéo é a primeira
fase quando iniciamos a discussdo de um tratado, esta € pressuposta de alguns
requisitos de validade, sem os quais o tratado até podera ser formalizado, porém,
padecera de vicios de formalidade, o qual fatalmente implicara em sua nulidade.

Assim, antes da negociagao € necessario verificar se ha capacidade dos

agentes em assinar um tratado, tema este ja discutido em capitulo anterior; logo apds,
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referidos agentes devem estar habilitados para tal mister, pois, como os Estados ou
Organizagdes Internacionais nao sdo pessoas naturais identificaveis, necessario que
pessoas fisicas atuem em seu nome, por meio de representagdes. Ultrapassada estas
duas primeiras etapas, é necessario ainda o mutuo consentimento, ou seja, a
concordancia das partes envolvidas na concep¢ao do tratado e, que o objeto deste
acordo internacional seja licito e materialmente possivel, tornando o tratado exequivel
(MAZZUOLI, 2014b, p. cap. 2, item 1.3).

Estando em ordem as condigbes de validade do tratado (capacidade dos
agentes; habilitagdo; mutuo consentimento e objeto licito e materialmente possivel),
os Estados ou Organizagdes Internacionais ja podem iniciar a primeira fase que seria
justamente a negociagéo. Assim, o processo de formagao dos tratados tem inicio com
os atos de negociagdo, os quais ocorrem geralmente por parte do Poder Executivo
(v.g., o Presidente da Republica ou o Ministro das Relag¢des Exteriores), podendo tal
prerrogativa variar de Estado para Estado e, por conseguinte quando tratamos de
Organizagobes Internacionais.

E nesta fase que os Estados ou Ol estabelecem as diretrizes e tentam
delimitar a extensdo dos tratados, pelo que a adog¢do do texto convencionado
efetuasse através do consentimento de todas as partes envolvidas (art. 9°, n° 1 da
Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados) (MIRANDA, 2012, p. 66).

Estando as partes de pleno acordo sobre a negociagdo, passa-se entédo a
assinatura, a qual pde termo aquela fase inicial do processo de formagao dos tratados.

Aqui devemos entender “assinatura” como:

“[...] marca escrita de uma pessoa, grafada de proprio punho, ao final de um
documento ou titulo, cuja finalidade € patentear que tal documento ou titulo
foi elaborado com o conhecimento do seu titular, e que este concorda com os
termos dos dispositivos que ali se contém. (MAZZUOLLI, 2014b, p. cap. 2, item
1.5.1.1)

Importante observar que a assinatura n&o obriga os Estados ou Organizagbes
Internacionais, pelo que sua principal fungao consiste em, fixado o texto, as partes
contratantes ficam adstritos ao seu objeto fim (MIRANDA, 2012, p. 67).

2 - da aprovagédo parlamentar: Ultrapassada a fase inicial da negociagéo e
assinatura, no Brasil € necessario que, antes da ratificacdo o texto passe por um

referendo parlamentar.
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Depois de assinado o tratado o “Governo nao esta obrigado a submeté-lo a
apreciagao parlamentar, podendo deixar de prosseguir nas formalidades tendentes a
fazer vigorar o acordo, caso ndo tenha a intengao futura de ratifica-lo”. (MAZZUOLI,
2014b, p. cap. 2, item 1.5.1.1).

Entretanto, a teor da doutrina dualista ja tratada em capitulo proprio, no Brasil,
para que o tratado entre em vigor em nosso ordenamento, mister se faz que o texto
do tratado ja negociado e assinado passe por referendo parlamentar para somente
entdo ir para a ratificacgao.

3 - da ratificagdo do texto convencional: “da-se o nome de ratificagdo ao ato
pelo qual o poder executivo, devidamente autorizado pelo érgéo para isso designado
na lei interna, confirma um tratado [...]" (ACCIOLY, 2009, p. 677).

A expressao ratificagdo “advém do latim classico ratum facere, ratum esse,
que significa “tornar valido” (MAZZUOLI, 2014b, cap. 2, item 1.5.2.1). Assim,
podemos dizer que a ratificagdo nada mais € que a confirmagao por parte do Estado
no comprometimento deste em cumprir e fazer cumprir o texto convencionado.

Segundo Rezek (1991, p. 54-59), a retificagdo possui trés caracteristicas,
quais sejam, a) competéncia: a cada ente estatal incumbe determinar a competéncia
de seus 6rgédos para assung¢éo, em nome do Estado, de compromissos internacionais;
b) discricionariedade: sendo expresséao final de consentimento, a ratificacédo é ato
discricionario, ou seja, de livre escolha do Estado em fazer-se vincular ao tratado, vez
que a assinatura ndo cria esta obrigagao, caso contrario ndo haveria necessidade da
ratificacao; c) irretratabilidade: uma vez ratificado o texto do tratado pelo Estado, este
nao podera voltar atras, pelo que aqui o Estado ja esta vinculado no ambito externo,
mesmo que por exemplo o tratado seja bilateral e a outra parte ainda ndo o tenha
ratificado, a teor do que nos explica Mazzuoli (2014b, cap. 2, item 1.5.2.1) “a
ratificacdo obriga o Estado a cumprir, de boa-fé, todo o pactuado, sob pena de
responsabilidade internacional por descumprimento voluntario do acordo.

Como visto, a ratificagdo encerra a chamada fase internacional, que teve inicio
com a negociagdo e assinatura, pelo que a partir deste momento o Estado ja se
encontra plenamente vinculado internacionalmente pelo descumprimento do tratado,
nao tendo, entretanto, sua incorporagéo interna ocorrido ainda, segundo entendimento
do STF.

4 -da promulgagéao e publicagdo: Nao sendo o tratado fonte de direito interno,

criando obrigacdes internacionais de Estado para Estado, necesséario se faz a
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introdugdo do tratado na ordem estatal através de um ato juridico interno, o qual
reproduzindo o conteudo do tratado o transforma em regra interna (ACCIOLY, 2009,
p. 708). Assim, referido ato juridico interno se traduz na promulgagao do tratado, o
qual passa a ter sua validade no ambito interno através de sua publicagdo no Diario
Oficial a teor do art. 1° da Lei de Introdu¢&o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Assim, em nosso ordenamento juridico o Presidente da Republica expede o
decreto de promulgacéao do tratado, o qual apds sua publicagao no Diario Oficial passa
a ter validade no ambito interno (ACCIOLY, 2009, p. 708).

3.2.4 Status dos tratados no Brasil

Por vezes os tratados internacionais, mesmo ap6s a fase inicial de negociagao
e aprovagao parlamentar, podem ingressar em nosso ordenamento juridico gerando
conflito com norma de direito interno. Assim, se faz necessario saber qual o status de
um tratado incorporado pelo Brasil, para que, em eventual conflito com norma interna,
qual deve prevalecer.

Assim, o problema da concorréncia entre tratados (norma internacional) e
norma interna pode ser resolvido, a priori, de duas maneiras: 1.2) dando prevaléncia
aos tratados sobre o direito interno infraconstitucional, a exemplo das Constitui¢cdes
francesa de 1958 (art. 55), grega de 1975 (art. 28, § 1.°) e peruana de 1979 (art. 101),
garantindo assim posi¢ao hierarquica ao compromisso internacional, sem embargo de
leis posteriores que o contradigam ou, 2.%) garantindo-se aos tratados apenas
tratamento paritario, tomando como paradigma leis nacionais de grau equivalente.
Deste modo, havendo conflito entre tratado e lei interna, devera ser aplicando o critério
da lex posterior derogat priori (lei posterior revoga lei anterior) posigao que vigora na
jurisprudéncia do STF desde 1977 (MAZZUOLI, 2014b, parte V, cap. 2, item 2.1).

O STF, quando adotou a tese no sentido de que o tratado revoga a lei interna
anterior da mesma forma que a lei posterior revoga o tratado concluido primeiro, ndo
se ateve ao fato de que os tratados internacionais possuem forma propria de
revogacao, que € a denuncia, tdo pouco se atentaram ao fato que o descumprimento

interno de um tratado acarreta a responsabilidade internacional do Estado.
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De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se no plenario do STF o
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°® 80.00433, em que se assentou, por
maioria de votos, a tese de que em conflito entre tratado e lei posterior, esta ultima,
por ser expressdo do legislador republicano deve prevalecer sobre tratado anterior,
mesmo que disto resulte descumprimento de acordo no plano internacional (REZEK,
1991, p. 106).

Referida decisdo teve como precedente julgamento realizado pelo préprio
STF, quando este decidiu sobre conflito entre o pacto que incorporou a Lei uniforme
de Genebra sobre letras de cambio e notas promissorias e o Decreto-lei n® 427/69,
aprovado trés anos apos a incorporagao de referido tratado, visto que a falta de
registro da nota promisséria, néo era admitido pelo pacto de Genebra como causa de
nulidade do titulo, vinha a sé-lo no Decreto-lei n° 427/69. Assim, diante de referido
conflito, o STF opinou no sentido de que, nao dispondo a Constituicdo Federal sobre
a garantia de privilégio hierarquico do tratado sobre norma interna, mister se fazia
entender que dever-se-ia prevalecer a norma mais recente, ante a paridade legislativa
entre tratados e normas internas®*.

Referida problematica poderia ter sido solucionada quando dos trabalhos
preparatérios da Constituicdo brasileira de 1934, nao tivesse sido rejeitado o
anteprojeto inspirado na Carta espanhola de 1931, no qual se reconhecia aos
compromissos externos hierarquia sobre as leis federais (REZEK, 1991, p. 106).

Assim, a conclusao que chegou o STF no julgamento do RE n° 80.004 foi a
de que dentro do sistema juridico brasileiro, tratados e convengdes guardam estrita
relacdo de paridade normativa com as leis ordinarias, dando aqueles o mesmo status
desta ultima.

Entretanto, importante observar que referida paridade nédo se aplica aos
tratados de Direitos Humanos, vez que a Constituicao brasileira de 1988 acolhe os
tratados de Direitos Humanos com nivel de normas constitucionais,
independentemente de aprovacgao legislativa por maioria qualificada a teor do art. 5°,
§ 2°, da Constituicdo, o qual dispde:

33 Supremo Tribunal Federal - SFT. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=175365>. Acesso em: 13 de
ago. 2016.

34V, a integra do acérddo em RTJ (1978), v. 83, p. 809-848.
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“Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A partir da Emenda Constitucional (EC) n° 45 de 2004, fora acrescentado o §
3°, ao art. 5° da Constituicdo Federal, assim dispondo:

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Com isso podemos observar que a EC n°® 45 trouxe um novo tipo de controle
das normas de direito interno: o controle de “convencionalidade” das leis, que é o
processo de compatibilizagdo vertical das normas internas com os comandos
encontrados nos tratados de Direitos Humanos. Assim, os tratados de Direitos
Humanos ou sao materialmente constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), uma vez que aprovados pelo mesmo rito
que as Emendas Constitucionais (MAZZUOLI, 2014b, parte V, cap. 2, item 2.4).

Assim, apds o ano de 2004, concluiu-se pela paridade entre tratados de
Direitos Humanos e norma constitucional em nosso ordenamento, desde que
aprovados pelo rito descrito no § 3°, do art. 5° da CF. Entretanto, qual seria o status
dos tratados de Direitos Humanos aprovados pelo Brasil anteriores a EC n° 45?

Embora o Min. Sepulveda Pertence, ja tenha se manifestado no ano de 2000
pelo status de supralegalidade (normas que estao abaixo da Constituicdo Federal,
porém, acima de todas as leis infraconstitucionais) no RHC 79.785/RJ3%, referida tese
ganhou forga no STF com o voto-vista do Min. Gilmar Mendes, em novembro de 2006,
no julgamento do RE 466.343-1/SP36, em que se discutia a questao da prisdo civil por
divida nos contratos de alienagéo fiduciaria em garantia.

Apesar do STF continuar entendendo que os tratados internacionais ainda
guardam relagédo de paridade normativa com a lei ordinaria, defendeu o Min. Gilmar

Mendes a tese de que os tratados de Direitos Humanos estariam em nivel hierarquico

35 Supremo Tribunal Federal - STF. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=102661>. Acesso em: 05 de ago.
2016.

3 Supremo Tribunal Federal — STF. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>.
Acesso em: 05 de ago. 2016.
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intermediario: abaixo da Constituigdo, mas acima de toda a legislagao
infraconstitucional (MAZZUOLI, 2014b, parte V, cap. 2, item 2.4).

Assim disp6s o Min. em seu voto:

“[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengbes de direitos humanos, [...] 0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de
seu carater especial em relagdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. [...]. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o
seu valor especial no contexto do sistema de protecao da pessoa humana”.3”

Deste modo, nao obstante nosso posicionamento contrario ao entendimento
acima trazido, o qual sera melhor debatido no capitulo posterior, importante observar
que atualmente nosso ordenamento juridico adota a seguinte posigao: a) tratados
comuns (status de lei ordinaria); b) tratados humanos anteriores a EC n° 45 (status de
supralegalidade) e, c) tratados humanos apdés a EC n. 45 (status de norma

constitucional).

3.2.5 Convencgao n° 169 da OIT e seu status dentro do ordenamento juridico

brasileiro

Como visto no item anterior, o status dos tratados comuns incorporados por
nosso ordenamento, em regra € de lei ordinaria, porém, quando tratamos de tratados
de Direitos Humanos estes possuem duas hipoteses: i) se anterior a EC n°® 45, possui
status de supralegalidade (norma abaixo da Constituicdo Federal mas acima de todas
as demais leis infraconstitucionais) e ii) se posterior a EC n° 45 e, desde que cumprido
0 quorum necessario para tanto, possui o status de emenda constitucional, estando
assim no mesmo nivel hierarquico da Constituigao.

E justamente em decorréncia deste entendimento trazido pelo STF, conforme
ja debatido neste trabalho, que reside o problema: Qual o status da Convengéo n° 169

da Organizacgao Internacional do Trabalho em nosso ordenamento juridico?

87 Supremo Tribuna Federal — STF. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>.
Acesso em 03 de ago. 2016.
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Inicialmente, cumpre observar a qual modalidade de tratado se encaixa a
Convencgao n° 169 da OIT (tratado de Direitos Humanos ou tratado comum). Para isso,
mister se faz a definicdo de Direitos Humanos.

Segundo Ramos (2014, p. 37-38), ha trés tipos de definicdo sobre o que
seriam os Direitos Humanos, a saber: i) a primeira seria a definicdo dita tautoldgica, a
que nao traz nenhum elemento novo a caracterizar os Direitos Humanos, assim, a
conceituagcado de Direitos Humanos seria todo aquele que corresponde ao homem,
pelo fato de ser homem, entretanto, de se observar que o todo direito € titularizado
pelo homem, mesmo quando tratamos de pessoa juridica; ii) uma segunda definicdo
seria a dita formal, que, ao nao especificar o conteudo dos Direitos Humanos, limita-
se a alguma indicagao sobre o seu regime juridico especial, tal como firma Jorge
Miranda, quando afirma “toda posi¢do juridica subjectiva das pessoas enquanto
consagrada na Lei Fundamental”s?; iii) Por fim, temos a definigdo finalistica ou
teleologica, na qual se utiliza o objetivo ou a finalidade para definir o conjunto de
Direitos Humanos, como na definigdo que declara ser os Direitos Humanos aqueles
essenciais para o desenvolvimento digno da pessoa humana.

Neste mesmo sentido, Dallari (1998, p. 07) define Direitos Humanos como

sendo:

“uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa
humana. Esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a
pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e de
participar plenamente da vida”

Ainda neste sentido, podemos mencionar a definicio de PECES-BARBA,

citado por Ramos (2014, p. 38), onde o autor define Direitos Humanos como sendo:

“faculdades que o Direito atribui a pessoas e aos grupos sociais, expressao
de suas necessidades relativas a vida, liberdade, igualdade, participagéo
politica, ou social ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete o
desenvolvimento integral das pessoas em uma comunidade de homens
livres, exigindo o respeito ou a atuagcdo dos demais homens, dos grupos
sociais e do Estado, e com garantia dos poderes publicos para restabelecer
seu exercicio em caso de violagdo ou para realizar sua prestagéo”. (grifo
Nosso)

38 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, v. IV, p.
9.
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Assim, conforme ja discutido no decorrer deste trabalho, as terras para os
povos indigenas vao muito além da mera propriedade trazida pelo Direito Civil,
estendendo para sua cultura, devendo ser tido como seu habitat.

Por isso, nitido que a Convengéo n° 169 da OIT trata-se na verdade de um
tratado sobre Direitos Humanos, vez que destinada a um grupo social, visando a
expressdo de suas necessidades relativas a vida, aqui entendidas como direitos
fundamentais, sem as quais referido grupo social ndo conseguiria existir ou ndo seria
capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida social.

Superada esta primeira parte, cumpre agora verificar o status de referida
convengao dentro de nosso ordenamento juridico. Em uma visdo meramente formal,
podemos concluir, pelas posigbes ja trazidas a este trabalho pelo STF, que a
Convencao n° 169 da OIT, por se referir a matéria de Direitos Humanos, e ter sido
promulgada pelo Brasil no dia 20 de abril de 2004, ou seja, anterior a EC n° 45
(promulgada em 30 de dezembro de 2004 ), possui status de norma supralegal.

Nao obstante a posicdo acima citada por parte do STF, entendemos
equivocada referido posicionamento. No entendimento de Mazzuoli (2014b, parte V,
cap. 2, item 2.3), a tese da supralegalidade dos tratados de Direitos Humanos
defendida pelo Min. Gilmar Mendes, no RE 466.343-1/SP, peca por desigualar
tratados de Direitos Humanos internalizados pelo Brasil, a depender exclusivamente
do procedimento de aprovacéo, criando o que o autor chama de “duplicidade de
regimes juridicos” imprépria ao atual sistema de Direito Internacional, vez que
estabelece “categorias” de tratados que tém o mesmo fundamento ético, o qual nao é
atribuido pelo direito interno, mas pela ordem internacional da qual referidos tratados
nascem.

A discordar do posicionamento do STF, Dallari (2003, p. 111-112) dispde que:

“nao € um problema menor, eivado de excesso de formalismo, pois remete
ao plano da afericdo do respaldo social minimo exigido para aprovagao de
cada tipo de norma juridica — que, na democracia representativa, tem no
quorum parlamentar o seu indicador mais utilizado”.

De acordo com Flavia Piovesan (2005, p. 72):

“desde logo, ha que se afastar o entendimento de que, em face do § 30 do
art. 50, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quérum qualificado
de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se que, por forga
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do art. 50, § 20, todos os tratados de direitos humanos, independentemente
do quérum de sua aprovagao, sdo materialmente constitucionais. O quérum
qualificado esta tdo somente a reforgar tal natureza constitucional, ao
adicionar um lastro formalmente constitucional”

Assim, nos filiamos a ideia de que os tratados internacionais comuns
ratificados pelo nosso ordenamento se situam num nivel hierarquico intermediario,
estando abaixo da Constituicdo, mas acima da legislagdo infraconstitucional (carater
supralegal), porém, nao podendo ser revogados por lei posterior; ja quanto aos
tratados de Direitos Humanos, os mesmos ostentam o status de norma constitucional,
independentemente do seu eventual quérum de aprovagdo, em especial pelo
principio da supremacia do Direito Internacional e da prevaléncia de suas normas em
relacdo a toda a normatividade interna, seja ela anterior ou posterior.

Portanto, a nosso ver a Convengdo n° 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho, mesmo que ratificada pelo Brasil no més de abril de 2004, ou seja, antes da
aprovacao da Emenda Constitucional n°® 45, possui status de norma constitucional,

mesmo que aprovada com quérum diferenciado.
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4. CAPITULO QUARTO: Os subsidios a justificar a propriedade indigena

41. A Convencgao n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre

Direitos Indigenas e sua (in)aplicabilidade dentro do territério nacional

Inicialmente cumpre observar que o termo “tratado” ou “convengao” sao
utilizados como sindnimos (MIRANDA, 2012, p. 59) e, designam acordo regido entre
dois ou mais sujeitos de Direito Internacional, qualquer que seja sua denominagao
(HILDEBRANDO, 2011, p, 156).

Desde a sua criagédo no ano de 1919, a Organizacgéao Internacional do Trabalho
tem se mostrado preocupada com a situagdo dos chamados povos indigenas que
representavam parte da forga de trabalho nos Estados colonizados (OIT, 2011, p.
05%).

Prova disso foram as Convengdes a) n° 29, sobre trabalho forgado, a qual,
embora n&o dirigida diretamente aos povos indigenas, em muito contribui para a
proibicdo desta pratica; b) a de n°® 104, referente a abolicdo das san¢des penais no
trabalho indigena e; c) a de n° 107, a qual tratava das populagdes indigenas e tribais,
sobretudo de seus direitos a terra e de suas condi¢cdes de trabalho, saude e educacao,
o qual foi “denunciada” pelo Brasil com o advento da Convengéo n°® 1694,

Assim como nossa legislagcdo anterior a Constituicdo Federal de 1988, a
Convencao n° 107 da OIT também possuia uma caracteristica integracionista, fato
este reconhecido inclusive pelo préprio Comité de Peritos da OIT, o que acabou por
iniciar nova discussao acerca do tema, tendo sido adotada na 76® Conferéncia
Internacional do Trabalho em 1989 a Convengao n° 169 sobre Povos Indigenas e
Tribais (OIT, 2011, p. 07).

Interessante observar a mudanga de paradigma onde substituiu-se o termo
“‘populagdes”, que denota transitoriedade e contingencialidade, pelo termo “povos”,
que caracteriza segmentos nacionais com identidade e organizagao proprias e relagéo

especial com a terra que habitam (OIT, 2011, p. 08).

39 Disponivel em: < http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Convencao_169_OIT.pdf>.
Acesso em 07 de ago. 2016.

40 Vide informagdo constante no sitio eletrénico da OIT Brasil. Disponivel em:<
http://www.oitbrasil.org.br/convention>. Acesso em 14 de ago. 2016.
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O Decreto n°® 5.051 de 19 de abril de 2004 promulgou a Convengao n°® 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, dedicando
especial atencéo destes povos com a terra ou territorio que ocupam ou utilizam. E
nesse contexto que a Convengao reconhece o direito de posse e propriedade desses
povos e preceitua medidas a serem tomadas para salvaguardar esses direitos,
inclusive sobre terras que ndo sejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais
tenham, tradicionalmente, tido acesso para suas atividades e subsisténcia.

Com o advento de referida Convencéo, verifica-se que a compreensao de
questdes afetas aos indigenas exige atencao ao Direito Internacional, em especial
aqueles de protecdo aos Direitos Humanos por intermédio de normas gerais
(SANTOS FILHO, 2006, p. 17).

A Convengéao n°® 169 da OIT dispde em seu artigo 14, item 1: “Dever-se-a
reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as
terras que tradicionalmente ocupam [...]", posse esta também reconhecida em nossa
Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 231, § 2° “As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.”.

Aqui podemos verificar que a questao “posse” é tratada em ambos os
dispositivos, néo restando duvidas acerca de referido direito aos povos indigenas.
Entretanto, duvida surge quando passamos a tratar da questdo da propriedade das
terras aos povos indigenas, posto que, conforme ja tratado neste trabalho (item 6.1)
posse e propriedade sao institutos diversos.

Diante do fato que a Constituicdo Federal garante o direito a posse
permanente (aqui entendida como diferente da posse civilista, tema este ja tratado no
item 6.1), enquanto que a Convengao n° 169 da OIT garante, além da posse, a
propriedade sobre as terras que tradicionalmente ocupam, surge um dilema, estaria a
Convencgao n° 169 em desacordo com o Constituicdo Federal de 19887 Se sim, qual
deveria prevalecer ante a posigao adotada pelo Brasil sobre o status dos tratados
internacionais?

Para responder referida indagacgdes, é preciso inicialmente nos remetermos
ao item 7.5 deste trabalho onde discutimos o status, ndao s6 da Convengao n°® 169
dentro do ordenamento juridico brasileiro, bem como dos tratados de uma forma geral.

Assim, nos filiamos a ideia na qual possuem os tratados comuns (todos

aqueles que néo tratam de Direitos Humanos), status em nosso ordenamento de
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norma supralegal (abaixo da Constituigdo Federal, mas acima das normas
infraconstitucionais), nao podendo assim serem revogados por norma interna
posterior; ja aos tratados de Direitos Humanos, ostentam o status de norma
constitucional, independentemente do seu eventual quérum de aprovagdo, em
especial pelo principio da supremacia do Direito Internacional e da prevaléncia de
suas normas em relagdo a toda a normatividade interna, seja ela anterior ou posterior
a emenda Constitucional n° 45 de 2004.

Referido entendimento pode ser facilmente observado quando da leitura do
art. 5°, § 2° da CF:

“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 Republica Federativa do

Brasil seja parte”. (grifo nosso)

Aqui podemos observar que o § 2° é claro ao afirmar que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicado”, a teor da posse permanente consagrada aos
povos indigenas, ndo exclui os direitos e garantias adotados nos “tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, v.g., o direito a
propriedade descrita no art. 14, item 1, da Convencéo n°® 169 da OIT.

Assim, a nosso ver a Convencédo n° 169 da OIT encontra-se em plena
compatibilidade com nossa Constituicao Federal, pelo que caberia ao governo
brasileiro efetivar medidas a aquisi¢gao, ndo s6 da posse aos povos indigenas, como
se faz com as demarcagdes de terras*!, mas também a propriedade.

Entretanto, devemos também ter a ideia de que esta posi¢cédo sobre o status
dos tratados internacionais € contraria ao entendimento trazido pelo STF, pelo que o
mesmo ja se posicionou no sentido de que a) os tratados comuns, em regra entram
em nosso ordenamento juridico com status de lei ordinaria; b) os tratados sobre
Direitos Humanos, anteriores a emenda constitucional n® 45 de 2004 possuem carater

supralegal e; c) tratados sobre Direitos Humanos, aprovados apdés a emenda

41 “0 processo de demarcacéo, regulamentado pelo Decreto n° 1775/96, é o meio administrativo para
identificar e sinalizar os limites do territério tradicionalmente ocupado pelos povos indigenas. Nos
termos do mesmo Decreto, a regularizagédo fundiaria de terras indigenas tradicionalmente ocupadas
compreende as seguintes etapas, de competéncia do Poder Executivo”. Texto extraido do sitio
eletronico da  Fundagdo  Nacional do Indio —  FUNAIL  Disponivel em: <
http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-24-53>. Acesso em: 14 de jul. 2016.
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constitucional n° 45 de 2004, desde que “aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros™?,
possuem status de norma constitucional.

Deste modo, segundo posicionamento do STF, a Convencgéo n° 169 da OIT
seria uma norma supralegal*®, ndo podendo assim contrariar a Constituigdo Federal,
pelo que necessario seria o Brasil ter recepcionado referida Convengao com “reserva”
ao art. 14, item 1, vez que o mesmo impde ao Brasil o dever de reconhecer aos povos
indigenas os direitos de propriedade.

Se a Convengao n° 169 da OIT diverge da Constituicdo Federal de 1988,
simples seria sua denuncia, como ja ocorrera outras vezes, a exemplo da denuncia
da Convencédo n°® 158 da OIT pelo Brasil através do Decreto n° 2.100, de 20 de
dezembro de 1996, a qual tratava do término da relacéo de trabalho por iniciativa do
empregador.

Entretanto, a Convengao n° 169 da OIT, possui algumas peculiaridades no
tocante a denuncia, sendo vejamos. A mesma foi recepcionada pelo Brasil sem
nenhuma reserva e entrou em vigor em nosso ordenamento na data de 25 de julho de
20034,

Assim, dispbe o art. 39, item 1 da Convenc¢ao 169 da OIT que:

“Todo Membro que tenha ratificado a presente Convengao podera denuncia-
la apés a expiracao de um periodo de dez anos contados da entrada em
vigor mediante ato comunicado ao Diretor-Geral da Reparti¢cdo Internacional
do Trabalho e por ele registrado. A dentncia s6 surtira efeito um ano apés
o registro”. (grifo nosso)

Tendo o Brasil recepcionada a Convencéo n° 169 da OIT, sem reservas, no
ano de 2003, a mesma soO poderia ser objeto de denuncia no ano de 2013 e, ainda

assim, referida denuncia somente surtiria efeitos no ano de 2014.

42 Art. 5° § 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 de abr.
2016.

43 Aqui de se observar que o STF nunca se manifestou acerca do status da Convengéo 169 da OIT,
pelo que o entendimento que a mesma se enquadraria em norma supralegal é baseado no julgamento
do RE 466.343-1/SP, onde o Min. Gilmar Mendes, em novembro de 2006, onde se discutia a questao
da prisao civil por divida nos contratos de alienagéo fiduciaria em garantia, entendeu ser o Pacto de
San José da Costa Rica e, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos anteriores a
emenda constitucional n® 45 de 2004, normas supralegais.

44 Vide informagdo constante no sitio eletrdbnico da OIT Brasil. Disponivel em:<
http://www.oitbrasil.org.br/node/513>. Acesso em 12 de ago. 2016.
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Nao bastasse o prazo acima descrito, o qual expirou no ano de 2013, o art.
39, item 2 da Convengao 169 da OIT ainda dispée:

“Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencao e nao fizer uso
da faculdade de dentncia prevista pelo paragrafo precedente dentro do
prazo de um ano apés a expiragao do periodo de dez anos previsto pelo
presente Artigo, ficara obrigado por um novo periodo de dez anos e,
posteriormente, podera denunciar a presente Convengao ao expirar cada
periodo de dez anos, nas condi¢cdes previstas no presente Artigo”. (grifo
Nosso)

Ou seja, o Brasil, quando da recepgao da Convencgéao 169 da OIT poderia ter
se valido da clausula de reserva para nao se ver obrigado a proporcionar aos povos
indigenas o direito de propriedade, vez que, segundo posicionamento do STF,
podemos concluir que Convencédo n° 169 da OIT nao possui carater de norma
constitucional.

De se observar ainda que, ndo obstante esta primeira etapa de recepcgao da
Convencgao n° 169 pelo Brasil no ano de 2003, passados os dez anos a que se refere
o art. 39, item 1 da Convengao, o Brasil ndo fez valer o direito de denuncia, pelo que
forgcoso reconhecer que o mesmo s6 podera denunciar o tratado no ano de 2023,
ficando desde sua recepgao obrigado a garantir aos povos indigenas n&o so o direito
a posse permanente, mas também a propriedade.

Do exposto acima, podemos extrair duas hipdteses: i) a primeira que o Brasil,
em se tratando da Convengao n° 169 da OIT, teria adotado para esta o status de
norma constitucional, garantindo assim para os povos indigenas que aqui residam, o
direito de propriedade sobre as terras que ocupam ou ii) o Brasil, segundo
entendimento do STF, teria recepcionado a Convencéao n° 169 da OIT com carater de
norma supralegal, ou seja, inferior a Constituicdo e, por conseguinte, nao teria
validade os artigos que estivessem em desacordo com nossa Carta Magna, pelo que
estaria entdo o Brasil a descumprir um tratado internacional frente a Organizagao
Internacional do Trabalho e demais paises que ratificaram referida Convencgao.

Como vimos, em qualquer das duas hipoteses, o Brasil ndo estaria em uma
posicdo confortavel, pois, se adotassemos a primeira, poderiamos concluir que o
Brasil, desde 2003 n&o tem demonstrado uma politica eficiente a proporcionar
propriedade aos povos indigenas e, caso optemos pela segunda hipétese, estaria o

Brasil em desacordo com as normas de Direito Internacional, onde a Convengao de
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Viena sobre Direitos dos Tratados dispde em seu art. 26 que “Todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.

4.2. O Estatuto do indio e sua constitucionalidade parcial

Como visto no capitulo anterior, o Brasil, ao recepcionar a Convengao n° 169
da OIT se comprometeu a garantir aos povos indigenas em nosso territério o direito
de propriedade, o qual sera debatido neste segmento.

Entretanto, antes de adentrarmos nesta questdo, nos cabe aqui uma breve
andlise acerca da constitucionalidade do Estatuto do indio, promulgado pela Lei n°
6.001 de 19 de dezembro de 1973.

Em uma primeira analise, podemos observar que referida legislagao teve seu
surgimento ainda sob a vigéncia da Constituicao Federal de 1967, onde ainda pairava
sobre o Brasil um carater integracionista sobre os povos indigenas, a teor do que
dispunha o art. 1° do Estatuto do indio: “Esta Lei regula a situacéo juridica dos indios
ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o proposito de preservar a sua cultura
e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”. (grifo
Nosso).

Referida legislacdo, como visto vai de confronto a Constituicdo Federal de
1988, onde o art. 231 reconhece o direito a alteridade, ou seja, direito do indigena em
ser diferente (MAZUR, 2009, p. 186-188), a teor do que ja fora discutido no capitulo 5
deste trabalho.

Assim, sendo a Constituicao Federal lei superior e posterior ao Estatuto do
indio, a teor do art. 2°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual
disp6e que “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior’, podemos afirmar que partes do Estatuto do indio foram derrogadas
(revogacao parcial da lei), a exemplo do art. 1°, quando este impde a necessidade de
integragéo dos povos indigenas a comunhao nacional.

Outro exemplo de derrogagéo por parte da Constituicao Federal para com o
Estatuto Indigenista esta no capitulo Il, onde referido estatuto dispbe as comunidades

indigenas um regime tutelar, confrontando-se com o art. 232 da CF, o qual dispde:
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“os indios, suas comunidades e organizagbes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo” (grifo nosso).

Nem toda a Lei n° 6.001 de 1973 é incompativel com a nova ordem
constitucional, a teor do art. 32: “S&0 de propriedade plena do indio ou da comunidade
indigena, conforme o caso, as terras havidas por qualquer das formas de aquisi¢ao
do dominio, nos termos da legislagao civil”.

Entretanto, o artigo que cabe a nds discutir neste capitulo é justamente o art.
32 do Estatuto do indio, o qual dispde: “o indio, integrado ou ndo, que ocupe como
proprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a cinqlienta hectares,
adquirir-lhe-a a propriedade plena (grifo nosso).

Aqui podemos observar que a legislacado infraconstitucional assegura aos
indios o direito a aquisicdo da propriedade de terras, através da chamada usucapiao
indigena, a qual pressupbes alguns requisitos: a) o instituto € destinado
exclusivamente aos indios, integrados a comunhao nacional ou ndo, b) ocupagao da
terra pelo prazo minimo de dez anos consecutivos e, ¢) imovel seja inferior a cinquenta
hectares.

Como visto, a propriedade neste caso é destinada ao indio, aqui entendido
como individuo, ao contrario do que ocorre nas demarcagdes de terras indigenas*,
onde a posse permanente € dada a comunidade indigena que habita naquele local.

Diante da constitucionalidade parcial do Estatuto do indio, podemos concluir
que, independentemente da posicdo adota acerca do status dos tratados sobre
Direitos Humanos recepcionados pelo Brasil (hormas supralegais ou constitucionais),
nosso pais esta a cumprir o art. 14 da Convengao n° 169 da OIT, mesmo que em
nosso entendimento referida atribuicdo de propriedade esteja em desconformidade
com as tradi¢coes e costumes que os povos indigenas possuem sobre seu habitat.

45 Atualmente existem 462 terras indigenas regularizadas que representam cerca de 12,2% do territério
nacional, localizadas em todos os biomas, com concentracdo na Amazonia Legal. Tal concentracéo é
resultado do processo de reconhecimento dessas terras indigenas, iniciadas pela Funai,
principalmente, durante a década de 1980, no ambito da politica de integragdo nacional e consolida¢do
da fronteira econdmica do Norte e Noroeste do Pais. Informacdo extraida do sitio eletrbnico da
Fundagdo Nacional do indio — FUNAI. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/nossas-
acoes/demarcacao-de-terras-indigenas>. Acesso em: 14 de ago. 2016.
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CONCLUSAO

Como podemos observar, o tratamento dado aos povos indigenas, desde a
época da colonizacgdo até os dias atuais ainda é precario no sentido de ofertar a estes
uma politica efetiva para seus direitos. Nao se pode simplesmente crer que uma
politica integracionista seja a solugdo, pois a mesma nao busca a preservagao da
cultura indigena, pelo contrario, visa a adaptagdo destes povos a cultura da
comunidade local.

A Constituicdo Federal de 1988 ao reconhecer o direito originario dos povos
indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, nao atestou para a existéncia
de um Estado indigenista no Brasil anterior a colonizagéo conforme pode se acreditar
a partir do termo “originario”, mas reconheceu a estes oficialmente, fato que ja era de
conhecimento popular, ou seja, que 0s mesmos ja se encontravam em nosso territorio
antes da chegada dos europeus.

Referido conhecimento, de inicio pode parecer supérfluo e sem importancia,
mas representou grandes avangos no tocante ao reconhecimento dos direitos
indigenas as suas terras, reconhecendo assim que para aos povos indigenas, a
concepgao de terras vai muito além daquela trazida pelo nosso Direito Civil,
consubstanciando-se em verdadeira ligagao, por vezes até mesmo espiritual como o
local onde residem, pelo que imperioso foi a diferenciagcédo entre posse e propriedade
trazida no corpo deste trabalho e, em especial a definicdo da nova concepgéo de
posse permanente destinada aos povos indigenas, a qual difere da posse civilista,
ante o fato de se estender as meras concepgoes tradicionais oriundas do Direito Civil.

Assim, devemos nos ater que o Direito, em especial quando tratamos de
assunto sobre Direitos Humanos, devam ser compreendidos sobre uma otima
humanista (doutrina jus-humanista), onde o Direito € composto pelo texto normativo
(positivismo), o qual deve conter valores éticos e morais (metatexto), mais o chamado
intratexto, que seria justamente a inclusdo dos Direitos Humanos culturalmente
integrados ao patriménio da humanidade, quando da criagao do Direito.

Deste modo, quando tratamos das terras aos povos indigenas em nossa Carta
Magna, sua interpretacdo deve fugir aquela tradicional, devendo para tanto,
considerar que a propriedade para estes povos nao esta inserida apenas em seu
aspecto civil mas sim como um habitat, dentro de um aspecto social e cultural, fato

este corroborado pela Convengéao n°® 169 da OIT.
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Longe de se alcangar uma solugao pacifica acerca do assunto, a Constituicao
Federal, ao dispor sobre referido direito originario, inovou, fortalecendo o direito de
alteridade, quebrando o velho paradigma da politica integracionista, passando entao
a reconhecer no povo indigena o seu direito a ser diferente.

Entretanto, ndo obstante o avango em matéria indigenista no Brasil, em
especial pela nova Constituicdo, devemos observar que o Brasil ndo € um pais isolado
e que as comunidades internacionais cada vez mais tratam de trabalhar normas a fim
de obtencdo de uma maior coesao de direitos por todo o planeta, em especial sobre
Direitos Humanos.

Neste ponto € que surge a problematica, referidas normas poderiam se
sobrepor ao nosso ordenamento juridico, inclusive alterando texto constitucional?
Como vimos, o STF & bem claro ao entender que os tratados internacionais precisam
ser internalizados para que somente apds isso produzam efeitos em nosso
ordenamento (doutrina dualista) e, que em se tratando de tratados comuns, os
mesmos ingressam em nosso ordenamento com status de lei ordinaria, sendo que os
tratados sobre Direitos Humanos possuem uma linha diviséria, ou seja, os tratados
sobre Direitos Humanos aprovados pelo Brasil antes da EC n°® 45 de 2004 possuem
status de norma supralegal e, os tratados aprovados apos referida emenda,
respeitados 0 quérum necessario, possuem status de norma constitucional.

Nao obstante nossa discordancia acerca deste entendimento do STF, vez que
acreditamos que qualquer tratado sobre Direitos Humanos seja anterior ou posterior
a EC n° 45 de 2004 possui status de norma constitucional, precisamos justificar o
ingresso e validade da Convengéo n° 169 da OIT sob as duas dticas.

Deste modo, evidente que, se adotarmos a posi¢cao que declara que todos os
tratados sobre Direitos Humanos possuem hierarquia constitucional, podemos
concluir que a Convencdo n° 169 da OIT ingressou em nosso ordenamento,
concedendo o direito de propriedade aos povos indigenas, mesmo que nossa
Constituicao Federal conceda apenas a posse.

Outrossim, se adotarmos a posi¢cao do STF, evidente que a Convengao n° 169
estaria em desconformidade com nossa Carta Magna e, por isso padeceria de algum
vicio de inconstitucionalidade ante seu status de norma supralegal, pelo que o art. 14
de referida convencéo néo poderia ser recepcionado pelo Brasil ante seu conflito com

a ordem constitucional.
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Entretanto, devemos nos ater que, enquanto a ordem constitucional néo
garante a propriedade aos povos indigenas, mas somente seu direito a posse
permanente, nossa legislacéo infraconstitucional, através do Estatuto do indio garante
o direito a propriedade através do chamado usucapiao indigena.

Assim, mesmo que referido instrumento limite a propriedade indigena em até
cinquenta hectares, concedendo referida propriedade ao indio individualmente e nao
coletivamente como a demarcacgao de terras, mister se faz reconhecer que o Brasil
esta a cumprir, ndo em sua plenitude, os direitos descritos na Convencao n° 169 da
OIT, pelo que a aplicabilidade desta dentro de nosso ordenamento sé vem a contribuir
com o reconhecimento por parte da Constituicdo Federal de 1988 ao direito de
alteridade dos povos indigenas em nosso territério, servindo como base para que
outros direitos possam ser plenamente efetivados, tais como organizagéo social,

costumes, linguas, crengas e tradigoes.
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Anexo |

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

[...]
CAPITULO VIII
DOS INDIOS

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacgao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participagao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remoc&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"”
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagéo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Séo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a exting&do direito a indenizagao ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacgao
de boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sado partes legitimas para

ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.
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Anexo Il
DECRETO N° 5.051, DE 19 DE ABRIL DE 2004.

Promulga a Convengao no 169 da Organizagéao Internacional do Trabalho - OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigéo que lhe confere o art. 84,
inciso 1V, da Constituicao,

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto
Legislativo no 143, de 20 de junho de 2002, o texto da Convencédo no 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989;

Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificacéo
junto ao Diretor Executivo da OIT em 25 de julho de 2002;

Considerando que a Convengao entrou em vigor internacional, em 5 de setembro
de 1991, e, para o Brasil, em 25 de julho de 2003, nos termos de seu art. 38;

DECRETA:

Art. 10 A Convengao no 169 da Organizacgao Internacional do Trabalho - OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989,
apensa por copia ao presente Decreto, sera executada e cumprida tao inteiramente
como nela se contém.

Art. 20 S&o sujeitos a aprovagao do Congresso Nacional quaisquer atos que
possam resultar em revisdo da referida Convencéao ou que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimoénio nacional, nos termos do art. 49, inciso |, da
Constituicao Federal.

Art. 30 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao

Brasilia, 19 de abril de 2004; 1830 da Independéncia e 1160 da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Celso Luiz Nunes Amorim

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 20.4.2004
CONVENCAO No 169 DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS E TRIBAIS
A Conferéncia Geral da Organizagéao Internacional do Trabalho,
Convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparticao

Internacional do Trabalho e tendo ali se reunido a 7 de junho de 1989, em sua
septuagésima sexta sessao;
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Observando as normas internacionais enunciadas na Convengao e na
Recomendacao sobre populagdes indigenas e tribais, 1957;

Lembrando os termos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre a
prevencéo da discriminagao;

Considerando que a evolugao do direito internacional desde 1957 e as mudancgas
sobrevindas na situagédo dos povos indigenas e tribais em todas as regides do mundo
fazem com que seja aconselhavel adotar novas normas internacionais nesse assunto,
a fim de se eliminar a orientagédo para a assimilagdo das normas anteriores;

Reconhecendo as aspiracbes desses povos a assumir o controle de suas
proprias instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, e manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde
moram;

Observando que em diversas partes do mundo esses povos nédo podem gozar
dos direitos humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da populagao dos
Estados onde moram e que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido
erosao freqientemente;

Lembrando a particular contribuicdo dos povos indigenas e tribais a diversidade
cultural, @ harmonia social e ecoldgica da humanidade e a cooperagédo e compreensao
internacionais;

Observando que as disposi¢des a seguir foram estabelecidas com a colaboragéo
das Nagbdes Unidas, da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Agricultura e a
Alimentacdo, da Organizagdo das Nacgdes Unidas para a Educacgéo, a Ciéncia e a
Cultura e da Organizagdo Mundial da Saude, bem como do Instituto Indigenista
Interamericano, nos niveis apropriados e nas suas respectivas esferas, e que existe o
propésito de continuar essa colaboragao a fim de promover e assegurar a aplicagao
destas disposigdes;

Apos ter decidido adotar diversas propostas sobre a revisdo parcial da
Convencgao sobre populagbes Indigenas e Tribais, 1957 (n.o 107) , o assunto que
constitui o quarto item da agenda da sesséo, e

Apos ter decidido que essas propostas deveriam tomar a forma de uma
Convencgao Internacional que revise a Convengao Sobre Populagdes Indigenas e
Tribais, 1957, adota, neste vigésimo sétimo dia de junho de mil novecentos e oitenta
e nove, a seguinte Convengao, que sera denominada Convengdo Sobre os Povos
Indigenas e Tribais, 1989:

PARTE 1 - POLITICA GERAL
Artigo 10

1. A presente convencgao aplica-se:
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a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condigdes sociais, culturais
e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam
regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradicdes ou por
legislagéo especial,

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagbes que habitavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagao ou do estabelecimento
das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagéo juridica, conservam
todas as suas proéprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte
delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposi¢cdes da presente Convengao.

3. A utilizagdo do termo "povos" na presente Convengdo ndo devera ser
interpretada no sentido de ter implicagado alguma no que se refere aos direitos que
possam ser conferidos a esse termo no direito internacional.

Artigo 20

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacado dos povos interessados, uma acio coordenada e sistematica com vistas
a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade.

2. Essa agédo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condigbes de
igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos demais
membros da populagao;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais
desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradicdes, e as suas instituigdes;

c) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferengas sécio
- econdbmicas que possam existir entre os membros indigenas e os demais membros
da comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiragoes e formas de
vida.

Artigo 30

1. Os povos indigenas e tribais deverao gozar plenamente dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, sem obstaculos nem discriminacéo. As disposi¢cdes desta
Convencgao serao aplicadas sem discriminacdo aos homens e mulheres desses
povos.
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2. Nao devera ser empregada nenhuma forma de for¢a ou de coergao que viole
os direitos humanos e as liberdades fundamentais dos povos interessados, inclusive
os direitos contidos na presente Convengéao.

Artigo 40

1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituigcdes, os bens, as culturas e 0 meio ambiente dos
povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdao ser contrarias aos desejos expressos
livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminacao dos direitos gerais da cidadania nao devera sofrer
nenhuma deterioragdo como consequéncia dessas medidas especiais.

Artigo 50
Ao se aplicar as disposicdes da presente Convencgao:

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

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes desses
povos;

c) deverdo ser adotadas, com a participacdo e cooperagdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos
experimentam ao enfrentarem novas condi¢des de vida e de trabalho.

Artigo 60
1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengao, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicdes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populagao
e em todos os niveis, na adogao de decisdes em instituicdes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes
sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para
esse fim.
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2. As consultas realizadas na aplicagao desta Convencgao deverao ser efetuadas
com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a
um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas.

Artigo 70

1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas, proprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que
ele afete as suas vidas, crencgas, instituicdes e bem-estar espiritual, bem como as
terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do possivel,
0 seu proprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso, esses povos
deverao participar da formulagao, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.

2. A melhoria das condi¢des de vida e de trabalho e do nivel de saude e educagao
dos povos interessados, com a sua participagao e cooperagao, devera ser prioritaria
nos planos de desenvolvimento econdmico global das regides onde eles moram. Os
projetos especiais de desenvolvimento para essas regides também deverao ser
elaborados de forma a promoverem essa melhoria.

3. Os governos deverdo zelar para que, sempre que for possivel, sejam
efetuados estudos junto aos povos interessados com o objetivo de se avaliar a
incidéncia social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente que as atividades de
desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos. Os resultados desses
estudos deverdo ser considerados como critérios fundamentais para a execugao das
atividades mencionadas.

4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperagdo com OS pPoOvos
interessados para proteger e preservar o meio ambiente dos territorios que eles
habitam.

Artigo 8o

1. Ao aplicar a legislagao nacional aos povos interessados deverao ser levados
na devida consideragao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituigdes
préprias, desde que eles ndao sejam incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser
estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na
aplicagao deste principio.

3. A aplicagédo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que os
membros desses povos exergam os direitos reconhecidos para todos os cidadaos do
pais e assumam as obrigacdes correspondentes.

Artigo 90
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1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os
meétodos aos quais os povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressao
dos delitos cometidos pelos seus membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes
penais deverao levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do
assunto.

Artigo 10

1. Quando sangdes penais sejam impostas pela legislagao geral a membros dos
povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas
econbmicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de puni¢ao outros que o encarceramento.
Artigo 11

A lei devera proibir a imposi¢cdo, a membros dos povo interessados, de servigos
pessoais obrigatorios de qualquer natureza, remunerados ou nao, exceto nos casos
previstos pela lei para todos os cidaddos.

Artigo 12

Os povos interessados deverao ter protegao contra a violagao de seus direitos,
e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante os seus
organismos representativos, para assegurar o respeito efetivo desses direitos.
Deveréao ser adotadas medidas para garantir que os membros desses povos possam
compreender e se fazer compreender em procedimentos legais, facilitando para eles,
se for necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.

PARTE Il - TERRAS
Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposigbes desta parte da Convengao, os governos deverao
respeitar a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos
interessados possui a sua relagdo com as terras ou territdérios, ou com ambos,
segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.

2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de
territérios, o0 que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos
interessados 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
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apropriados, deverao ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que nao 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 atengao a situagao dos
povos ndmades e dos agricultores itinerantes.

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

3. Deverao ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema
juridico nacional para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas pelos povos
interessados.

Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas
terras deverdao ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o direito
desses povos a participarem da utilizagédo, administragdo e conservagao dos recursos
mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos
do subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, os governos
deverédo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a consultar os povos
interessados, a fim de se determinar se os interesses desses povos seriam
prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer
programa de prospecg¢ao ou exploracdo dos recursos existentes nas suas terras. Os
povos interessados deverao participar sempre que for possivel dos beneficios que
essas atividades produzam, e receber indenizagao equitativa por qualquer dano que
possam sofrer como resultado dessas atividades.

Artigo 16

1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente Artigo, os povos
interessados néo deverao ser transladados das terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos
sejam considerados necessarios, so poderéo ser efetuados com o consentimento dos
mesmos, concedido livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando nao for
possivel obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento sé poderao ser
realizados apdés a conclusdao de procedimentos adequados estabelecidos pela
legislagdo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais os
povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverao ter o direito de voltar a suas
terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que motivaram seu
translado e reassentamento.

4. Quando o retorno nao for possivel, conforme for determinado por acordo ou,
na auséncia de tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos deverao
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receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto
juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e
que Ihes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro.
Quando os povos interessados prefiram receber indenizagao em dinheiro ou em bens,
essa indenizagao devera ser concedida com as garantias apropriadas.

5. Deveréo ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas e reassentadas
por qualquer perda ou dano que tenham sofrido como consequéncia do seu
deslocamento.

Artigo 17

1. Deverao ser respeitadas as modalidades de transmissao dos direitos sobre a
terra entre os membros dos povos interessados estabelecidas por esses povos.

2. Os povos interessados deverao ser consultados sempre que for considerada
sua capacidade para alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os seus
direitos sobre essas terras para fora de sua comunidade.

3. Dever-se-a impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar
dos costumes dos mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus
membros para se arrogarem a propriedade, a posse ou o uso das terras a eles
pertencentes.

Artigo 18

A lei devera prever sangdes apropriadas contra toda intrusdo ndo autorizada nas
terras dos povos interessados ou contra todo uso nao autorizado das mesmas por
pessoas alheias a eles, e 0os governos deverao adotar medidas para impedirem tais
infracdes.

Artigo 19

Os programas agrarios nacionais deverao garantir aos povos interessados
condigdes equivalentes as desfrutadas por outros setores da populagao, para fins de:

a) a alocagao de terras para esses povos quando as terras das que dispunham

sejam insuficientes para lhes garantir os elementos de uma existéncia normal ou para
enfrentarem o seu possivel crescimento numérico;

b) a concessado dos meios necessarios para o desenvolvimento das terras que
€sses povos ja possuam.

PARTE Ill - CONTRATACAO E CONDICOES DE EMPREGO
Artigo 20
1. Os governos deverdo adotar, no ambito da legislacdo nacional e em

cooperagao com 0s povos interessados, medidas especiais para garantir aos
trabalhadores pertencentes a esses povos uma protecdo eficaz em matéria de
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contratagdo e condigcbes de emprego, na medida em que nao estejam protegidas
eficazmente pela legislagao aplicavel aos trabalhadores em geral.

2. Os governos deverao fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer
discriminagao entre os trabalhadores pertencentes ao povos interessados e os demais
trabalhadores, especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados e as medidas de
promogao e ascensao;

b) remuneragao igual por trabalho de igual valor;

c) assisténcia médica e social, seguranca e higiene no trabalho, todos os
beneficios da seguridade social e demais beneficios derivados do emprego, bem
como a habitacao;

d) direito de associagéo, direito a se dedicar livremente a todas as atividades
sindicais para fins licitos, e direito a celebrar convénios coletivos com empregadores
ou com organizagdes patronais.

3. As medidas adotadas deverdo garantir, particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos interessados, inclusive os
trabalhadores sazonais, eventuais e migrantes empregados na agricultura ou em
outras atividades, bem como os empregados por empreiteiros de mao-de-obra, gozem
da protegcdo conferida pela legislagdo e a pratica nacionais a outros trabalhadores
dessas categorias nos mesmos setores, e sejam plenamente informados dos seus
direitos de acordo com a legislagao trabalhista e dos recursos de que dispdem,;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos nao estejam submetidos a
condigdes de trabalho perigosas para sua saude, em particular como consequéncia
de sua exposic¢ao a pesticidas ou a outras substancias toxicas;

c) os trabalhadores pertencentes a esses povos nao sejam submetidos a
sistemas de contratacdo coercitivos, incluindo-se todas as formas de servidao por
dividas;

d) os trabalhadores pertencentes a esses povos gozem da igualdade de
oportunidade e de tratamento para homens e mulheres no emprego e de protegéao
contra o acossamento sexual.

4. Dever-se-a dar especial atengao a criagao de servigos adequados de inspegao
do trabalho nas regides donde trabalhadores pertencentes aos povos interessados
exergam atividades assalariadas, a fim de garantir o cumprimento das disposi¢des
desta parte da presente Convengéo.

INDUSTRIAS RURAIS

Artigo 21
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Os membros dos povos interessados deverao poder dispor de meios de
formacgao profissional pelo menos iguais aqueles dos demais cidadaos.

Artigo 22

1. Deverao ser adotadas medidas para promover a participagao voluntaria de
membros dos povos interessados em programas de formacdo profissional de
aplicagao geral.

2. Quando os programas de formacgéo profissional de aplicagao geral existentes
nao atendam as necessidades especiais dos povos interessados, 0s governos
deverdo assegurar, com a participacdo desses povos, que sejam colocados a
disposi¢cao dos mesmos programas e meios especiais de formacgao.

3. Esses programas especiais de formagao deverao estar baseado no entorno
econdmico, nas condigdes sociais e culturais e nas necessidades concretas dos povos
interessados. Todo levantamento neste particular devera ser realizado em cooperagao
com esses povos, 0s quais deverdao ser consultados sobre a organizacdo e o
funcionamento de tais programas. Quando for possivel, esses povos deverdao assumir
progressivamente a responsabilidade pela organizagdo e o funcionamento de tais
programas especiais de formagao, se assim decidirem.

Artigo 23

1. O artesanato, as industrias rurais e comunitarias e as atividades tradicionais e
relacionadas com a economia de subsisténcia dos povos interessados, tais como a
caga, a pesca com armadilhas e a colheita, deveréo ser reconhecidas como fatores
importantes da manutengdo de sua cultura e da sua autosuficiéncia e
desenvolvimento econémico. Com a participacao desses povos, € sempre que for
adequado, os governos deverao zelar para que sejam fortalecidas e fomentadas
essas atividades.

2. A pedido dos povos interessados, devera facilitar-se aos mesmos, quando for
possivel, assisténcia técnica e financeira apropriada que leve em conta as técnicas
tradicionais e as caracteristicas culturais desses povos e a importancia do
desenvolvimento sustentado e equitativo.

PARTE V - SEGURIDADE SOCIAL E SAUDE
Artigo 24

Os regimes de seguridade social deverao ser estendidos progressivamente aos
povos interessados e aplicados aos mesmos sem discriminagdo alguma.

Artigo 25
1. Os governos deverao zelar para que sejam colocados a disposi¢ao dos povos

interessados servigos de saude adequados ou proporcionar a esses povos 0S meios
que lhes permitam organizar e prestar tais servicos sob a sua prépria responsabilidade
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e controle, a fim de que possam gozar do nivel maximo possivel de saude fisica e
mental.

2. Os servigos de saude deverao ser organizados, na medida do possivel, em
nivel comunitario. Esses servigos deverdo ser planejados e administrados em
cooperagdo com 0s povos interessados e levar em conta as suas condicboes
econbmicas, geograficas, sociais e culturais, bem como os seus métodos de
prevencao, praticas curativas e medicamentos tradicionais.

3. O sistema de assisténcia sanitaria devera dar preferéncia a formacao e ao
emprego de pessoal sanitario da comunidade local e se centrar no atendimento
primario a saude, mantendo ao mesmo tempo estreitos vinculos com os demais niveis
de assisténcia sanitaria.

4. A prestacao desses servigos de saude devera ser coordenada com as demais
medidas econdmicas e culturais que sejam adotadas no pais.

PARTE VI - EDUCACAO E MEIOS DE COMUNICACAO
Artigo 26

Deverao ser adotadas medidas para garantir aos membros dos povos
interessados a possibilidade de adquirirem educagao em todos os niveis, pelo menos
em condi¢des de igualdade com o restante da comunidade nacional.

Artigo 27

1. Os programas e os servigos de educagao destinados aos povos interessados
deverao ser desenvolvidos e aplicados em cooperagao com eles a fim de responder
as suas necessidades particulares, e deverdao abranger a sua historia, seus
conhecimentos e técnicas, seus sistemas de valores e todas suas demais aspiracoes
sociais, econémicas e culturais.

2. A autoridade competente devera assegurar a formagao de membros destes
povos e a sua participagao na formulagao e execugao de programas de educacéo,
com vistas a transferir progressivamente para esses povos a responsabilidade de
realizagdo desses programas, quando for adequado.

3. Além disso, os governos deverao reconhecer o direito desses povos de
criarem suas proprias instituicdbes e meios de educagao, desde que tais instituicbes
satisfagam as normas minimas estabelecidas pela autoridade competente em
consulta com esses povos. Deverdo ser facilitados para eles recursos apropriados
para essa finalidade.

Artigo 28
1. Sempre que for viavel, dever-se-a ensinar as criangas dos povos interessados

a ler e escrever na sua propria lingua indigena ou na lingua mais comumente falada
no grupo a que pertencam. Quando isso nao for viavel, as autoridades competentes
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deverao efetuar consultas com esses povos com vistas a se adotar medidas que
permitam atingir esse objetivo.

2. Deverao ser adotadas medidas adequadas para assegurar que esses povos
tenham a oportunidade de chegarem a dominar a lingua nacional ou uma das linguas
oficiais do pais.

3. Deverao ser adotadas disposigdes para se preservar as linguas indigenas dos
povos interessados e promover o desenvolvimento e pratica das mesmas.

Artigo 29

Um objetivo da educagao das criangas dos povos interessados devera ser o de
Ihes ministrar conhecimentos gerais e aptiddes que lhes permitam participar
plenamente e em condi¢des de igualdade na vida de sua propria comunidade e na da
comunidade nacional.

Artigo 30

1. Os governos deverao adotar medidas de acordo com as tradigdes e culturas
dos povos interessados, a fim de |lhes dar a conhecer seus direitos e obrigagdes
especialmente no referente ao trabalho e as possibilidades econémicas, as questdes
de educacido e saude, aos servigos sociais e aos direitos derivados da presente
Convencao.

2. Para esse fim, dever-se-a recorrer, se for necessario, a tradugdes escritas e a
utilizagao dos meios de comunicagao de massa nas linguas desses povos.

Artigo 31

Deverao ser adotadas medidas de carater educativo em todos os setores da
comunidade nacional, e especialmente naqueles que estejam em contato mais direto
com os povos interessados, com o objetivo de se eliminar os preconceitos que
poderiam ter com relagédo a esses povos. Para esse fim, deverdo ser realizados
esforgos para assegurar que os livros de Histéria e demais materiais didaticos
oferegam uma descrigao equitativa, exata e instrutiva das sociedades e culturas dos
povos interessados.

PARTE VIl - CONTATOS E COOPERACAO ATRAVES DAS FRONTEIRAS
Artigo 32
Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante acordos
internacionais, para facilitar os contatos e a cooperagédo entre povos indigenas e
tribais através das fronteiras, inclusive as atividades nas areas econémica, social,
cultural, espiritual e do meio ambiente.

PARTE VIIl — ADMINISTRAGCAO

Artigo 33
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1. A autoridade governamental responsavel pelas questdes que a presente
Convencao abrange devera se assegurar de que existem instituigdes ou outros
mecanismos apropriados para administrar os programas que afetam os povos
interessados, e de que tais instituicbes ou mecanismos dispdem dos meios
necessarios para o pleno desempenho de suas fungdes.

2. Tais programas deveréo incluir:

a) o planejamento, coordenagéao, execugao e avaliagdo, em cooperagao com 0s
povos interessados, das medidas previstas na presente Convengéo;

b) a proposta de medidas legislativas e de outra natureza as autoridades
competentes e o controle da aplicagdo das medidas adotadas em cooperagao com 0s
povos interessados.

PARTE IX - DISPOSICOES GERAIS
Artigo 34
A natureza e o alcance das medidas que sejam adotadas para por em efeito a
presente Convengao deverao ser determinadas com flexibilidade, levando em conta
as condig¢des proprias de cada pais.
Artigo 35
A aplicagao das disposi¢cdes da presente Convengdo nao devera prejudicar os
direitos e as vantagens garantidos aos povos interessados em virtude de outras
convengdes e recomendagdes, instrumentos internacionais, tratados, ou leis, laudos,
costumes ou acordos nacionais.
PARTE X - DISPOSICOES FINAIS
Artigo 36

Esta Convencéo revisa a Convengao Sobre Populagbes Indigenas e Tribais,
1957.

Artigo 37

As ratificacbes formais da presente Convengao serdo transmitidas ao Diretor-
Geral da Reparticao Internacional do Trabalho e por ele registradas.

Artigo 38
1. A presente Convengado somente vinculara os Membros da Organizagéo

Internacional do Trabalho cujas ratificacbes tenham sido registradas pelo Diretor-
Geral.
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2. Esta Convencao entrara em vigor doze meses apos o registro das ratificagdes
de dois Membros por parte do Diretor-Geral.

3. Posteriormente, esta Convengao entrara em vigor, para cada Membro, doze
meses apos o registro da sua ratificagéo.

Artigo 39

1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Conven¢ao podera denuncia-la
apos a expiragao de um periodo de dez anos contados da entrada em vigor mediante
ato comunicado ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho e por ele
registrado. A denuncia s6 surtira efeito um ano apds o registro.

2. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencéao e nao fizer uso da
faculdade de denuncia prevista pelo paragrafo precedente dentro do prazo de um ano
apos a expiragao do periodo de dez anos previsto pelo presente Artigo, ficara obrigado
por um novo periodo de dez anos e, posteriormente, podera denunciar a presente
Convencao ao expirar cada periodo de dez anos, nas condigdes previstas no presente
Artigo.

Artigo 40

1. O Diretor-Geral da Repartigao Internacional do Trabalho notificara a todos os
Membros da Organizagcdo Internacional do Trabalho o registro de todas as
ratificagdes, declaragbes e denuncias que Ihe sejam comunicadas pelos Membros da
Organizagéo.

2. Ao notificar aos Membros da Organizagao o registro da segundo ratificagdo
que |Ihe tenha sido comunicada, o Diretor-Geral chamara aten¢gdo dos Membros da
Organizacgao para a data de entrada em vigor da presente Convencgao.

Artigo 41

O Diretor-Geral da Reparticdao Internacional do Trabalho comunicara ao
Secretario - Geral das Nag¢des Unidas, para fins de registro, conforme o Artigo 102 da
Carta das Nacbes Unidas, as informagbes completas referentes a quaisquer
ratificagdes, declaragdes e atos de denuncia que tenha registrado de acordo com os
Artigos anteriores.

Artigo 42

Sempre que julgar necessario, o Conselho de Administragcdo da Reparticao
Internacional do Trabalho devera apresentar a Conferéncia Geral um relatorio sobre
a aplicacéo da presente Convencao e decidira sobre a oportunidade de inscrever na
agenda da Conferéncia a questao de sua revisao total ou parcial.

Artigo 43
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1. Se a Conferéncia adotar uma nova Convencdo que revise total ou
parcialmente a presente Convengao, e a menos que a nova Convengao disponha
contrariamente:

a) a ratificagédo, por um Membro, da nova Convengéo revista implicara de pleno
direito, n&o obstante o disposto pelo Artigo 39, supra, a denuncia imediata da presente
Convencgao, desde que a nova Convengao revista tenha entrado em vigor;

b) a partir da entrada em vigor da Convencao revista, a presente Convengcao
deixara de estar aberta a ratificagdo dos Membros.

2. A presente Convencgéao continuara em vigor, em qualquer caso em sua forma
e teor atuais, para os Membros que a tiverem ratificado e que nao ratificarem a
Convencao revista.

Artigo 44

As versoes inglesa e francesa do texto da presente Convengao sao igualmente
auténticas.
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Anexo Il
LEI N° 6.001, DE 19 DE DEZEMBRO DE 1973.
Disp&e sobre o Estatuto do indio.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

TITULO |
Dos Principios e Definigbes

Art. 1° Esta Lei regula a situagédo juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los,
progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.

Paragrafo unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a protecao
das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros,
resguardados os usos, costumes e tradi¢gdes indigenas, bem como as condi¢des
peculiares reconhecidas nesta Lei.

Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgaos
das respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a
protecdo das comunidades indigenas e a preservagao dos seus direitos:

| - estender aos indios os beneficios da legislagdo comum, sempre que possivel
a sua aplicagao;

Il - prestar assisténcia aos indios e as comunidades indigenas ainda né&o
integrados a comunhao nacional,;

Ill - respeitar, ao proporcionar aos indios meios para o seu desenvolvimento, as
peculiaridades inerentes a sua condigéao;

IV - assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus meios de vida
e subsisténcia;

V - garantir aos indios a permanéncia voluntaria no seu habitat, proporcionando-
Ihes ali recursos para seu desenvolvimento e progresso;

VI - respeitar, no processo de integragao do indio a comunh&o nacional, a coeséo
das comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradigbes, usos e costumes;

VIl - executar, sempre que possivel mediante a colaboracdo dos indios, os
programas e projetos tendentes a beneficiar as comunidades indigenas;

VIII - utilizar a cooperacao, o espirito de iniciativa e as qualidades pessoais do
indio, tendo em vista a melhoria de suas condi¢gdes de vida e a sua integracdo no
processo de desenvolvimento;
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IX - garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos da Constituigéo, a
posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras existentes;

X - garantir aos indios o pleno exercicio dos direitos civis e politicos que em face
da legislagéo Ihes couberem.

Paragrafo unico. (Vetado).

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a seguir
discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagéo aos
outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Art 4° Os indios sao considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunh&o
nacional;

Il - Em vias de integracéo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢gdes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento;

[l - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢oes
caracteristicos da sua cultura.

TITULO I
Dos Direitos Civis e Politicos
CAPITULO |

Dos Principios

Art. 5° Aplicam-se aos indios ou silvicolas as normas dos artigos 145 e 146, da
Constituicao Federal, relativas a nacionalidade e a cidadania.
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Paragrafo unico. O exercicio dos direitos civis e politicos pelo indio depende da
verificagdo das condigdes especiais estabelecidas nesta Lei e na legislagao
pertinente.

Art. 6° Serao respeitados os usos, costumes e tradicbes das comunidades
indigenas e seus efeitos, nas relagdes de familia, na ordem de sucessao, no regime
de propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela
aplicagao do direito comum.

Paragrafo unico. Aplicam-se as normas de direito comum as relagdes entre
indios ndo integrados e pessoas estranhas a comunidade indigena, excetuados os
que forem menos favoraveis a eles e ressalvado o disposto nesta Lei.

CAPITULO Il

Da Assisténcia ou Tutela

Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nao integrados a comunhao
nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, os
principios e normas da tutela de direito comum, independendo, todavia, o exercicio da
tutela da especializagdo de bens imoveis em hipoteca legal, bem como da prestagéo
de caucéo real ou fidejussoria.

§ 2° Incumbe a tutela a Unido, que a exercera através do competente 6rgao
federal de assisténcia aos silvicolas.

Art. 8° Sdo nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando nao tenha havido assisténcia do
orgao tutelar competente.

Paragrafo unico. Nao se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio revele
consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que nao |he seja prejudicial, e da
extensao dos seus efeitos.

Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberagao do
regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde
que preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

Il - conhecimento da lingua portuguesa;

[Il - habilitagcao para o exercicio de atividade util, na comunhao nacional;

IV - razoavel compreensao dos usos e costumes da comunhao nacional.
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Paragrafo unico. O Juiz decidira apds instrugdo sumaria, ouvidos o 6rgao de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentengca concessiva no
registro civil.

Art. 10. Satisfeitos os requisitos do artigo anterior e a pedido escrito do
interessado, o 6rgao de assisténcia podera reconhecer ao indio, mediante declaragéo
formal, a condicado de integrado, cessando toda restricdo a capacidade, desde que,
homologado judicialmente o ato, seja inscrito no registro civil.

Art. 11. Mediante decreto do Presidente da Republica, podera ser declarada a
emancipag¢ao da comunidade indigena e de seus membros, quanto ao regime tutelar
estabelecido em lei, desde que requerida pela maioria dos membros do grupo e
comprovada, em inquérito realizado pelo 6rgao federal competente, a sua plena
integracdo na comunhao nacional.

Paragrafo unico. Para os efeitos do disposto neste artigo, exigir-se-a o
preenchimento, pelos requerentes, dos requisitos estabelecidos no artigo 9°.

CAPITULO Il
Do Registro Civil

Art. 12. Os nascimentos e Obitos, e os casamentos civis dos indios n&o
integrados, serdo registrados de acordo com a legislagdo comum, atendidas as
peculiaridades de sua condicdo quanto a qualificacdo do nome, prenome e filiagao.

Paragrafo unico. O registro civil sera feito a pedido do interessado ou da
autoridade administrativa competente.

Art. 13. Havera livros proprios, no orgao competente de assisténcia, para o
registro administrativo de nascimentos e o6bitos dos indios, da cessacdo de sua
incapacidade e dos casamentos contraidos segundo os costumes tribais.

Paragrafo unico. O registro administrativo constituira, quando couber documento
habil para proceder ao registro civil do ato correspondente, admitido, na falta deste,
como meio subsidiario de prova.

CAPITULO IV
Das Condicoes de Trabalho

Art. 14. N&ao havera discriminagédo entre trabalhadores indigenas e os demais
trabalhadores, aplicando-se-lhes todos os direitos e garantias das leis trabalhistas e
de previdéncia social.

Paragrafo Unico. E permitida a adaptagdo de condigdes de trabalho aos usos e
costumes da comunidade a que pertencer o indio.

Art. 15. Sera nulo o contrato de trabalho ou de locacéo de servigos realizado com
os indios de que trata o artigo 4°, |.
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Art. 16. Os contratos de trabalho ou de locagdo de servicos realizados com
indigenas em processo de integragédo ou habitantes de parques ou col6nias agricolas
dependeréo de prévia aprovagao do orgao de protegao ao indio, obedecendo, quando
necessario, a normas proprias.

§ 1° Sera estimulada a realizagao de contratos por equipe, ou a domicilio, sob a
orientacdo do orgdo competente, de modo a favorecer a continuidade da via
comunitaria.

§ 2° Em qualquer caso de prestagao de servigos por indigenas néao integrados, o
orgao de protegdo ao indio exercera permanente fiscalizagdo das condigdes de
trabalho, denunciando os abusos e providenciando a aplicacdo das sangdes cabiveis.

§ 3° O 6rgao de assisténcia ao indigena propiciara o acesso, aos seus quadros,
de indios integrados, estimulando a sua especializagao indigenista.

TiTULO NI
Das Terras dos indios
CAPITULO |
Das Disposigdes Gerais
Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos
4° 1V, e 198, da Constituigao;

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo Ill deste Titulo;
Ill - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.

Art. 18. As terras indigenas nao poderdao ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos silvicolas.

§ 1° Nessas areas, é vedada a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutos, assim como de
atividade agropecuaria ou extrativa.

§ 2° (Vetado).
Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do érgao federal de

assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.
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§ 1° A demarcagdao promovida nos termos deste artigo, homologada pelo
Presidente da Republica, sera registrada em livro préprio do Servigo do Patrimbnio da
Uniao (SPU) e do registro imobiliario da comarca da situagao das terras.

§ 2° Contra a demarcagao processada nos termos deste artigo ndo cabera a
concessao de interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela recorrer a
acgao petitéria ou a demarcatoria.

Art. 20. Em carater excepcional e por qualquer dos motivos adiante enumerados,
podera a Unido intervir, se ndo houver solugdo alternativa, em area indigena,
determinada a providéncia por decreto do Presidente da Republica.

1° A intervencgao podera ser decretada:

a) para por termo a luta entre grupos tribais;

b) para combater graves surtos epidémicos, que possam acarretar o exterminio
da comunidade indigena, ou qualquer mal que ponha em risco a integridade do
silvicola ou do grupo tribal,

Cc) por imposigao da seguranga nacional;

d) para a realizagdo de obras publicas que interessem ao desenvolvimento
nacional;

e) para reprimir a turbacao ou esbulho em larga escala;

f) para a exploragdo de riquezas do subsolo de relevante interesse para a
seguranga e o desenvolvimento nacional.

2° A intervencao executar-se-a nas condicdes estipuladas no decreto e sempre
por meios suasorios, dela podendo resultar, segundo a gravidade do fato, uma ou
algumas das medidas seguintes:

a) contengao de hostilidades, evitando-se o emprego de forga contra os indios;

b) deslocamento temporario de grupos tribais de uma para outra area;

c) remogao de grupos tribais de uma para outra area.

3° Somente cabera a remogao de grupo tribal quando de todo impossivel ou
desaconselhavel a sua permanéncia na area sob intervencdo, destinando-se a
comunidade indigena removida area equivalente a anterior, inclusive quanto as

condigdes ecoldgicas.

4° A comunidade indigena removida sera integralmente ressarcida dos prejuizos
decorrentes da remocéo.

5° O ato de intervencgéo tera a assisténcia direta do 6rgao federal que exercita a
tutela do indio.
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Art. 21. As terras espontanea e definitivamente abandonadas por comunidade
indigena ou grupo tribal reverterdo, por proposta do 6rgao federal de assisténcia ao
indio e mediante ato declaratorio do Poder Executivo, a posse e ao dominio pleno da
Uniao.

CAPITULO Il
Das Terras Ocupadas

Art. 22. Cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras que habitam
e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades
naquelas terras existentes.

Paragrafo unico. As terras ocupadas pelos indios, nos termos deste artigo, serao
bens inalienaveis da Uniao (artigo 4°, IV, e 198, da Constituicdo Federal).

Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacao efetiva da terra que,
de acordo com os usos, costumes e tradi¢coes tribais, detém e onde habita ou exerce
atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente util.

Art. 24. O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o direito a
posse, uso e percepgao das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes nas
terras ocupadas, bem assim ao produto da exploragdo econémica de tais riquezas
naturais e utilidades.

§ 1° Incluem-se, no usufruto, que se estende aos acessorios e seus acrescidos,
0 uso dos mananciais e das aguas dos trechos das vias fluviais compreendidos nas
terras ocupadas.

§ 2° E garantido ao indio o exclusivo exercicio da caga e pesca nas areas por ele
ocupadas, devendo ser executadas por forma suaséria as medidas de policia que em
relacédo a ele eventualmente tiverem de ser aplicadas.

Art. 25. O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constituicéo
Federal, independera de sua demarcagéao, e sera assegurado pelo 6rgao federal de
assisténcia aos silvicolas, atendendo a situacao atual e ao consenso historico sobre
a antiglidade da ocupacgdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissao ou
erro do referido 6rgao, tomar qualquer dos Poderes da Republica.

CAPITULO Il
Das Areas Reservadas
Art. 26. A Unido podera estabelecer, em qualquer parte do territério nacional,
areas destinadas a posse e ocupagao pelos indios, onde possam viver e obter meios

de subsisténcia, com direito ao usufruto e utilizacdo das riquezas naturais e dos bens
nelas existentes, respeitadas as restrigoes legais.
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Paragrafo unico. As areas reservadas na forma deste artigo ndo se confundem
com as de posse imemorial das tribos indigenas, podendo organizar-se sob uma das
seguintes modalidades:

a) reserva indigena;
b) parque indigena;
c) coldnia agricola indigena.

Art. 27. Reserva indigena € uma area destinada a servidor de habitat a grupo
indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia.

Art. 28. Parque indigena é a area contida em terra na posse de indios, cujo grau
de integragcao permita assisténcia econémica, educacional e sanitaria dos 6rgéos da
Unidao, em que se preservem as reservas de flora e fauna e as belezas naturais da
regiao.

§ 1° Na administragdo dos parques serao respeitados a liberdade, usos,
costumes e tradigdes dos indios.

§ 2° As medidas de policia, necessarias a ordem interna e a preservagao das
riguezas existentes na area do parque, deverado ser tomadas por meios suasorios e
de acordo com o interesse dos indios que nela habitem.

§ 3° O loteamento das terras dos parques indigenas obedecera ao regime de
propriedade, usos e costumes tribais, bem como as normas administrativas nacionais,
que deverao ajustar-se aos interesses das comunidades indigenas.

Art. 29. Colbnia agricola indigena é a area destinada a exploragao agropecuaria,
administrada pelo 6rgdo de assisténcia ao indio, onde convivam tribos aculturadas e
membros da comunidade nacional.

Art. 30. Territério federal indigena é a unidade administrativa subordinada a
Unido, instituida em regiao na qual pelo menos um tergo da populagao seja formado
por indios.

Art. 31. As disposigdes deste Capitulo serao aplicadas, no que couber, as areas
em que a posse decorra da aplicagao do artigo 198, da Constituicdo Federal.

CAPITULO IV
Das Terras de Dominio Indigena
Art. 32. Sao de propriedade plena do indio ou da comunidade indigena, conforme

0 caso, as terras havidas por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos
termos da legislacao civil.
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Art. 33. O indio, integrado ou n&o, que ocupe como préprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a cinqluienta hectares, adquirir-lhe-a a
propriedade plena.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica as terras do dominio da
Unido, ocupadas por grupos tribais, as areas reservadas de que trata esta Lei, nem
as terras de propriedade coletiva de grupo tribal.

CAPITULO V
Da Defesa das Terras Indigenas

Art. 34. O 6rgao federal de assisténcia ao indio podera solicitar a colaboragao
das Forgas Armadas e Auxiliares e da Policia Federal, para assegurar a protegao das
terras ocupadas pelos indios e pelas comunidades indigenas.

Art. 35. Cabe ao 6rgéo federal de assisténcia ao indio a defesa judicial ou
extrajudicial dos direitos dos silvicolas e das comunidades indigenas.

Art. 36. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, compete a Unido adotar as
medidas administrativas ou propor, por intermédio do Ministério Publico Federal, as
medidas judiciais adequadas a proteg&do da posse dos silvicolas sobre as terras que
habitem.

Paragrafo unico. Quando as medidas judiciais previstas neste artigo forem
propostas pelo 6rgao federal de assisténcia, ou contra ele, a Unido sera litisconsorte
ativa ou passiva.

Art. 37. Os grupos tribais ou comunidades indigenas s&o partes legitimas para a
defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério
Publico Federal ou do 6rgéao de protegéo ao indio.

Art. 38. As terras indigenas s&o inusucapiveis e sobre elas ndo podera recair
desapropriagéo, salvo o previsto no artigo 20.

TITULO IV
Dos Bens e Renda do Patrimdnio Indigena
Art 39. Constituem bens do Patriménio Indigena:

| - as terras pertencentes ao dominio dos grupos tribais ou comunidades
indigenas;

Il - o usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes
nas terras ocupadas por grupos tribais ou comunidades indigenas e nas areas a eles
reservadas;

Ill - os bens méveis ou imdveis, adquiridos a qualquer titulo.
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Art. 40. Sao titulares do Patrimdnio Indigena:

| - a populagéo indigena do Pais, no tocante a bens ou rendas pertencentes ou
destinadas aos silvicolas, sem discriminagéo de pessoas ou grupos tribais;

Il - o grupo tribal ou comunidade indigena determinada, quanto a posse e usufruto
das terras por ele exclusivamente ocupadas, ou a ele reservadas;

lll - a comunidade indigena ou grupo tribal nomeado no titulo aquisitivo da
propriedade, em relagcao aos respectivos imdveis ou moéveis.

Art. 41. N&o integram o Patriménio Indigena:

| - as terras de exclusiva posse ou dominio do indio ou silvicola, individualmente
considerado, e o usufruto das respectivas riquezas naturais e utilidades;

Il - a habitagdo, os moveis e utensilios domésticos, os objetos de uso pessoal,
os instrumentos de trabalho e os produtos da lavoura, caga, pesca e coleta ou do
trabalho em geral dos silvicolas.

Art. 42. Cabe ao 6rgdo de assisténcia a gestdo do Patrimdnio Indigena,
propiciando-se, porém, a participagdo dos silvicolas e dos grupos tribais na
administragdo dos proprios bens, sendo-lhes totalmente confiado o encargo, quando
demonstrem capacidade efetiva para o seu exercicio.

Paragrafo unico. O arrolamento dos bens do Patriménio Indigena sera
permanentemente atualizado, procedendo-se a fiscalizagao rigorosa de sua gestéao,
mediante controle interno e externo, a fim de tornar efetiva a responsabilidade dos
seus administradores.

Art. 43. A renda indigena é a resultante da aplicagdo de bens e utilidades
integrantes do Patrimdnio Indigena, sob a responsabilidade do 6rgao de assisténcia
ao indio.

§ 1° A renda indigena sera preferencialmente reaplicada em atividades rentaveis
ou utilizada em programas de assisténcia ao indio.

§ 2° A reaplicagéo prevista no paragrafo anterior revertera principalmente em
beneficio da comunidade que produziu os primeiros resultados econémicos.

Art. 44. As riquezas do solo, nas areas indigenas, somente pelos silvicolas
podem ser exploradas, cabendo-lhes com exclusividade o exercicio da garimpagem,
faiscacao e cata das areas referidas.

Art. 45, A exploragao das riquezas do subsolo nas areas pertencentes aos indios,
ou do dominio da Unido, mas na posse de comunidades indigenas, far-se-a nos
termos da legislacao vigente, observado o disposto nesta Lei.

§ 1° O Ministério do Interior, através do 6rgao competente de assisténcia aos
indios, representara os interesses da Unido, como proprietaria do solo, mas a
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participagdo no resultado da exploragdo, as indenizagdes e a renda devida pela
ocupacao do terreno, reverterao em beneficio dos indios e constituirdo fontes de renda
indigena.

§ 2° Na salvaguarda dos interesses do Patriménio Indigena e do bem-estar dos
silvicolas, a autorizagao de pesquisa ou lavra, a terceiros, nas posses tribais, estara
condicionada a prévio entendimento com o 6rgao de assisténcia ao indio.

Art. 46. O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em regime de
preservacao permanente, de acordo com a letra g e § 2° do artigo 3°, do Cddigo
Florestal, estd condicionado a existéncia de programas ou projetos para o
aproveitamento das terras respectivas na exploragao agropecuaria, na industria ou no

reflorestamento.
TiTULO V
Da Educacgao, Cultura e Saude

Art. 47. E assegurado o respeito ao patriménio cultural das comunidades
indigenas, seus valores artisticos e meios de expressao.

Art. 48. Estende-se a populagédo indigena, com as necessarias adaptagodes, o
sistema de ensino em vigor no Pais.

Art. 49. A alfabetizacdo dos indios far-se-a na lingua do grupo a que pertengam,
e em portugués, salvaguardado o uso da primeira.

Art. 50. A educacdo do indio sera orientada para a integragdo na comunh&o
nacional mediante processo de gradativa compreensdo dos problemas gerais e
valores da sociedade nacional, bem como do aproveitamento das suas aptidoes
individuais.

Art. 51. A assisténcia aos menores, para fins educacionais, sera prestada, quanto
possivel, sem afasta-los do convivio familiar ou tribal.

Art. 52. Sera proporcionada ao indio a formagao profissional adequada, de
acordo com o seu grau de aculturagao.

Art. 53. O artesanato e as industrias rurais serdo estimulados, no sentido de
elevar o padrao de vida do indio com a conveniente adaptagéo as condigdes técnicas
modernas.

Art. 54. Os indios tém direito aos meios de prote¢cdao a saude facultados a
comunhao nacional.

Paragrafo unico. Na infancia, na maternidade, na doenga e na velhice, deve ser
assegurada ao silvicola, especial assisténcia dos poderes publicos, em
estabelecimentos a esse fim destinados.
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Art. 55. O regime geral da previdéncia social sera extensivo aos indios, atendidas
as condicdes sociais, econdmicas e culturais das comunidades beneficiadas.

TiTULO VI
Das Normas Penais
CAPITULO |
Dos Principios

Art. 56. No caso de condenacao de indio por infragdo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integragdo do
silvicola.

Paragrafo unico. As penas de reclusdo e de detengdo serdao cumpridas, se
possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgao
federal de assisténcia aos indios mais préximos da habitagdo do condenado.

Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituicbes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros,
desde que néo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena
de morte.

CAPITULO Il
Dos Crimes Contra os indios
Art. 58. Constituem crimes contra os indios e a cultura indigena:

| - escarnecer de cerimdnia, rito, uso, costume ou tradigdo culturais indigenas,
vilipendia-los ou perturbar, de qualquer modo, a sua pratica. Pena - detengdo de um
a trés meses;

Il - utilizar o indio ou comunidade indigena como objeto de propaganda turistica
ou de exibicdo para fins lucrativos. Pena - detengao de dois a seis meses;

[l - propiciar, por qualquer meio, a aquisi¢ao, o uso e a disseminagao de bebidas
alcodlicas, nos grupos tribais ou entre indios ndo integrados. Pena - detencgéo de seis
meses a dois anos.

Paragrafo unico. As penas estatuidas neste artigo sdo agravadas de um tercgo,
quando o crime for praticado por funcionario ou empregado do 6rgéo de assisténcia
ao indio.

Art. 59. No caso de crime contra a pessoa, o patriménio ou os costumes, em que
o ofendido seja indio n&o integrado ou comunidade indigena, a pena sera agravada
de um tergo.

TiTULO VII
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Disposigoes Gerais

Art. 60. Os bens e rendas do Patriménio Indigena gozam de plena isengao
tributaria.

Art. 61. Sdo extensivos aos interesses do Patriménio Indigena os privilégios da
Fazenda Publica, quanto a impenhorabilidade de bens, rendas e servigos, agdes
especiais, prazos processuais, juros e custas.

Art. 62. Ficam declaradas a nulidade e a extingao dos efeitos juridicos dos atos
de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao das
terras habitadas pelos indios ou comunidades indigenas.

§ 1° Aplica-se o disposto deste artigo as terras que tenham sido desocupadas
pelos indios ou comunidades indigenas em virtude de ato ilegitimo de autoridade e
particular.

§ 2° Ninguém tera direito a acao ou indenizagao contra a Uniao, o 6rgao de
assisténcia ao indio ou os silvicolas em virtude da nulidade e extingdo de que trata
este artigo, ou de suas consequéncias econdmicas.

§ 3° Em carater excepcional e a juizo exclusivo do dirigente do 6rgado de
assisténcia ao indio, sera permitida a continuagao, por prazo razoavel dos efeitos dos
contratos de arrendamento em vigor na data desta Lei, desde que a sua extingédo
acarrete graves consequéncias sociais.

Art. 63. Nenhuma medida judicial sera concedida liminarmente em causas que
envolvam interesse de silvicolas ou do Patrimdnio Indigena, sem prévia audiéncia da
Uniao e do érgéo de protegao ao indio.

Art. 64 (Vetado).

Paragrafo unico. (Vetado).

Art. 65. O Poder Executivo fara, no prazo de cinco anos, a demarcacgao das terras
indigenas, ainda ndo demarcadas.

Art. 66. O 6rgao de protegao ao silvicola fara divulgar e respeitar as normas da
Convengao 107, promulgada pelo Decreto n° 58.824, de 14 julho de 1966.

Art. 67. E mantida a Lei n° 5.371, de 5 de dezembro de 1967.

Art. 68. Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as
disposi¢cdes em contrario.



