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Resumo:

O artigo tem o escopo de apresentar, de modo panoramico, o desenvolvimento das diversas formas de
protecéo juridica aos direitos das comunidades indigenas do Brasil. Para tanto, apresenta as mudangas
legislativas em dois &mbitos: nacional e internacional. No &mbito nacional, sdo indicados, brevemente,
desde as legislagdes referentes ao periodo colonial até a conjuntura atual pos Constituicdo de 1988; no
internacional, discorre-se sobre os esforcos multilaterais de regulamentagdo na matéria. Nesse ponto,
sdo apresentados tanto o sistema universal de protecdo de direitos, via Organizacdo das Nag¢des Unidas,
guanto de sistema regional via Organizacdo dos Estados Americanos, mediante a atuacdo de sua Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que ja se manifestou a respeito de casos envolvendo povos
indigenas. Outrossim, o artigo analisa o quadro atual a respeito dos direitos indigenas no contexto da
pandemia de COVID-19. Finalmente, aponta perspectivas para o direito indigena no Brasil.
Palavras-chave: Direito indigena. Povos Indigenas. Direito Internacional.

Abstract:

The article has the scope to present, in a panoramic way, the development of the various forms of legal
protection, regarding the indigenous communities” rights in Brazil. To this end, it shows the legislative
changes in the national and in the international spheres. At national level, the Brazilian legislation from
its colonial period to post-1988°s Constitution are briefly explored. At international level, multilateral
regulatory efforts are discussed through universal and regional protective systems. At universal level,
through the United States, while at regional level, through the Organization of American States, with
special regard to the Inter-American Court of Human Rights which has already examined cases
involving Indigenous peoples rights. Furthermore, the article analyzes the current context on the
indigenous peoples’ rights during the COVID-19 pandemic. Finally it points out perspectives for
Indigenous Law in Brazil.
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INTRODUCAO

O tratamento juridico das comunidades indigenas no Brasil sempre foi um tema
importante, em grande medida, devido a quantidade de etnias presentes no pais, porém, muitas
vezes relegado pelos governantes, a segundo plano, na histdria da formagao nacional. E possivel
apontar desde o periodo colonial preocupagdo com a matéria®, porém, é com a instauragio do

regime republicano que a chamada ‘legislagdo indigenista’ ganha contornos de protecdo e

! Doutorando em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP). Email:
felipenic@gmail.com
2 Mestre em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Email:mario.pires@alumni.usp.br
3 Para aprofundamento sobre a situacéo legal dos indigenas no periodo colonial, vide PERRONE-MOISES, 1992,
p. 115-132.
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garantia dos direitos aos povos indigenas. Iniciativas como a criagdo do Servi¢co de Protecdo
aos Indios (SPI, 1910) e, posteriormente, durante a ditadura militar, a criacio da Fundacio
Nacional do indio (FUNAI, 1967) e finalmente, na redemocratizacdo do pais, a presenca no
texto da Constituicdo (BRASIL, 1988) de um capitulo proprio a respeito da protecdo aos
direitos dos povos indigenas séo evidéncias que sustentam essa leitura.

O presente trabalho pretende demonstrar como a matéria da protecdo dos direitos dos
povos indigenas é tratada no Brasil. Em um primeiro momento, abordada desde um ponto de
vista nacional, partindo-se da legislacao indigenista do seculo XIX, dada maior énfase, contudo,
na producdo normativa sobre o tema do século XX. Assim, as leis do periodo pombalino e
anteriores, desde os primdrdios da colonizacdo, ndo sao enfoque principal, analisa-se apenas as
que teriam impacto direto no Brasil independente.

Em um segundo momento, porém, dar-se-a destaque, as diretrizes internacionais
sobre o tema, com o estudo acerca do conceito de povos indigenas e sobre o combate a
discriminacdo elaborado para a Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) pelo relator especial
José Martinez Cobo, na década de 1980, mas ndo se basta em matérias universais, também
explora 0 que as organizagdes regionais e, neste caso, a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) traz sobre o tema, bem como alguns julgados da Corte Interamericana sobre Direitos
Humanos (CIDH), especificamente sobre direitos de pessoas membros de povos indigenas.

Destaca-se, por fim, que o ano de 2019 foi escolhido pela ONU para ser o Ano
Internacional das Linguas Indigenas, assim, o presente trabalho procura ilustrar um pouco 0s
arcaboucos juridicos que tutelam essa importante riqueza cultural, quais sejam, os idiomas

indigenas.

1 A LEGISLACAO BRASILEIRA COM RELACAO AOS POVOS INDIGENAS

O contato entre 0s povos indigenas e os colonizadores de origem europeia deu-se
desde a chegada destes Gltimos na terra que seria, posteriormente, denominada Brasil. Ainda
no periodo colonial, havia legislacio indigenista®, sobretudo com relagéo as povoacdes do Norte

das possessdes portuguesas na Ameérica.

4 Sobre a legislacio indigenista e a questdo da liberdade e escravizagdo dos indios, cabe registrar que o
tratamento era diferente a depender dos diferentes povos. Tomar os povos indigenas, dadas as centenas de etnias
presentes no territorio, por ‘indios’ simplifica em demasia o quadro. Sobre isso, vide. PERRONE-MOISES,
1992, p. 117.
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Leis tratando da liberdade dos indigenas, a ‘questdo abrasadora’ do Brasil coldnia,
também se sucediam nesta por¢do colonial portuguesa. Considera-se que a Lei sobre
Casamentos, de 1755, também legislasse sobre os povos indigenas, uma vez que incentivava
casamento de europeus ou seus descendentes com indigenas, dando beneficios aos que assim
procedesse, sobretudo em regides periféricas, com poucos homens brancos (ALMEIDA, 2010,
p.110).

O século X1X marca uma inflexdo na politica indigenista no Brasil, o que se reflete
na abordagem juridica da condi¢do dos povos indigenas e, portanto, no modo como a legislacdo
fora pensada e elaborada®.

Outra caracteristica importante do século XIX é a diminuicdo dos espacos de
discussdo sobre a politica indigenista. Se durante o periodo colonial, isto é, quase trés séculos,
0s rumos da politica e da legislacdo indigenista oscilavam de acordo com os interesses basicos
de trés camadas sociais do Brasil, a saber, 0 dos moradores (colonos), o da Coroa e o dos
jesuitas, com a vinda da corte portuguesa para o Brasil, em 1808, a dindmica ¢ alterada: as
disparidades ideologicas entre os poderes central e local diminuem na medida em que se
encurtam as distancias fisicas entre eles (CARNEIRO CUNHA, 1992, p.133).

Expulsos os jesuitas por ordem do marqués de Pombal, desde 1759 ndo havia
nenhum projeto alternativo que se interpusesse na questéo indigenista. Mesmo com a volta dos
missionarios no Brasil, na década de 1840, estes ndo faziam sendo seguir a politica do Império.
Os grupos indigenas, nesse contexto, viviam sem qualquer espécie de representacdo politica
perante o Estado, manifestando-se por meio de hostilidades, rebelies, peticGes ao imperador
ou eventualmente por meio de processos judiciais. A ‘questdo indigena’, portanto, acaba por se
desenvolver em funcdo da maior ou menor centralizagdo politica do momento (CARNEIRO
CUNHA, 1992, p.133).

Desde a transferéncia da familia real ao Brasil, durante o assédio napolednico,
normas foram editadas, em territorio patrio, relativas aos contatos entre europeus e nativos
americanos.

Em 1808, por exemplo, a Carta Régia de 13 de maio, editada quase quatro meses
depois da instalacdo das Cortes no Brasil, manda fazer guerra contra os indios Botocudos que
ameacavam as povoacdes da Capitania de Minas Gerais, proximas ao Rio Doce, com especial

preocupacao demonstrada pelo Principe Regente ao fato de os “atacantes” serem antrop6fagos.

> A questdo indigenista, no século XIX, foi fortemente marcada pela questdo fundiaria. (CARNEIRO da CUNHA.
1992, p. 133).
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Aguele momento, a monarquia ndo demonstra interesse real de convivéncia com os nativos,
apenas advoga por seu exterminio®, fazendo-se uso de guerras ofensivas, seguidas de, pelos
menos, outras duas Cartas Régias, uma de 05 de novembro de 1808, conclamando guerra aos
indigenas denominados “bugres”, na Capitania de Sao Paulo ¢ a de 02 de dezembro de 1808,
que trata sobre a civilizagdo’ dos indigenas, mediante conquista, além de, assim como a Carta
Régia de maio do mesmo ano, instituir a servidao dos indigenas capturados na guerra contra 0s
lusitanos na Capitania de Minas Gerais.

Sob Dom Pedro I, houve uma tentativa de pacificar as relac6es entre indios e ndo-
indios. Inspirado no projeto pombalino, José Bonifacio faz defesa publica do uso de ‘meios
brandos e persuasivos’ no trato com os indios, recomendagdo que passa a se tornar parte do
discurso oficial a respeito. Tratava-se, entdo, de incluir os indios na sociedade civil, inclui-los
a populacédo livre a fim de se estabelecer as condi¢Ges de erigir um s6 povo (CARNEIRO
CUNHA, 1992, p. 137).

O projeto, porém, fora derrotado pelas oligarquias locais. Diante da abdicacdo de
Pedro I, e diante da edicdo do Ato Adicional de 1834, passou a ser de competéncia das
Assembleias Legislativas Provinciais, cumulativamente com a Assembleia e 0 Governo Geral,
sobre catequese e civilizacdo de indigenas. E a alteracdo de competéncias legislativas teve
consequéncias significativas, pois diversas provincias passaram a editar regras com carater anti-
indigena (CARNEIRO CUNHA, 1992, p. 138).

Apbs este periodo inicial e, embora com a independéncia do Brasil e sua
Constituicio de 1824 tenha havido um siléncio® acerca da tutela das relag@es entre os povos
indigenas e a populagdo de origem europeia, dita “civilizada”, em 1831, apenas no periodo das
Regéncias, com a menoridade de Dom Pedro Il que durou de 1831 a 1840, uma nova Lei
(BRASIL, 1831) é promulgada, em outubro, revogando as Cartas Régias do periodo colonial
que declaravam guerra aos indios e possibilitavam sua escravizacéo por captura. Esta Lei é um
marco na historia da legislacdo indigena, pelo artigo 3°, 4° e 5° libertava os indigenas que
outrora haviam sido capturados e os considerava, daquele ponto em diante, 6rfios® a serem

tutelados pelos respectivos juizes que, mediante provisdes do Tesouro Nacional, seriam

® A violéncia era vista como medida legitima, em especial para os colonos, pois refletia um conflito por terras.
Nesse sentido, vide CARNEIRO DA CUNHA, 1992, p. 134.
7 Obviamente partindo de um conceito etnocéntrico em que a sociedade de base europeia era civilizada enquanto
as demais eram atrasadas e barbaras.
8 Ha um hiato de quase 50 anos entre o final da vigéncia do Diret6rio Pombalino e do Regulamento das Missdes.
(CARNEIRO DA CUNHA, 1992, p.138).
9 Adotando explicita posicdo paternalista, portanto.
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sustentados até que tivessem aprendido uma profissao, portanto, tinha a funcéo de, por um lado,
liberta-los do jugo escravocrata, por outro, acultura-los.

A legislacdo indigena no pais continuaria a florescer durante o periodo Imperial,
porém, seguindo a posicao paternalista do Estado com relagdo aos povos indigenas. O Decreto
426 de 1845, por exemplo, instituiu um Diretor Geral de indios para cada provincia do Império,
cuja competéncia (art. 1°) cabia examinar as aldeias e averiguar o desenvolvimento (incluindo
industria, lavoura e comércio), gozando de amplos poderes para administrar todos os fatos da
vida dos indigenas, seus, entdo, subordinados, inclusive com relacdo a matéria religiosa, ja que
o instrumento legal também cuidava da catequese dos indigenas, além de ja tratar do direito as
terras ocupadas por indigenas, bem como por eles abandonadas™®.

Com a proclamacao da Republica, em 1889, a situacdo mudaria, embora mais uma
vez, a preocupacdo com a populacao indigena ndo fosse tema da Constituicdo promulgada em
1891 e com em boa parte do periodo republicano sejam vistas politicas nacionais que, embora
tenham o interesse em proteger, em muitos momentos, possuem forte carater assimilacionista*?,
como se pode notar pelas leis editadas que serdo analisadas aqui. Ainda que o antropdlogo
Darcy Ribeiro afirme que mesmo com as pressdes pelo desaparecimento e pela assimilacdo ndo
surtiram efeito, pois aqueles que ndo foram exterminados continuam a se autoidentificar como
indigenas, ndo havendo, portanto a assimilacdo plena, mas transfiguracdes étnicas'? destes
grupos que se mantém distintos do brasileiro, vitimas da dominagdo (RIBEIRO, 1996, p 20).

No ano de 1910, com a presidéncia de Nilo Pecanha (1909-1910), foi criado o

Servico de Protecdo dos indios (SP1)*, cujo primeiro diretor fora Marechal Candido Rondon®?,

10 Os direitos indigenas no Brasil sempre tiveram como contraponto os interesses de diversos grupos econdémicos
com relagdo as suas terras ancestrais, como forma de expanséo da fronteira agricola e econémica, conforme seréa
visto de forma mais clara, a partir do século XX.
110 conceito socioldgico de assimilagio pode ser considerado como a expectativa de fusdo de novos contingentes
dentro das etnias nacionais como partes delas indiferenciadas. Tal conceito difere da integracéo, que seriam modos
de acomodacdo reciproca e de coexisténcia entre populagfes etnicamente distintas que, no caso dos grupos
indigenas, podem ser medidas pelos graus de interagdo e de dependéncia que mantém com respeito a sociedade
nacional, quais sejam: isolados, contato intermitente, contato permanente e integrados (RIBEIRO, 1996, p. 27,28),
estes graus serdo posteriormente resgatados pelo art. 4° do Estatuto do indio (Lei 6.001/73).
12 Transfiguracio étnica corresponde ao processo através do qual as populagfes indigenas que se defrontam com
sociedades nacionais preenchem 0s requisitos necessarios a sua persisténcia como entidades étnicas, mediante
sucessivas alteragdes em seu substrato biolégico, em sua cultura e em suas formas de relagdo com a sociedade
envolvente, fazendo parte do processo de formacéo e transformacéo das etnias (RIBEIRO, 1996, p. 26).
13 para uma andlise mais detida tanto da criacdo quanto das diversas fases por que passou o SP1 ver LIMA, Antonio
Carlos de Souza, O governo dos indios sob o SPI. In;: CARNEIRO DA CUNHA, Manuela (org.). Hist6ria dos
indios no Brasil. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1992, pp. 155-172.
14 Ficaria na diretoria do SPI até 1915, embora, boa parte do tempo em que exerceu o cargo, encontrava-se ausente,
uma vez que permanecia em missao, no noroeste do pais, na construcdo de linha telegrafica (DIACON, 2006, p.
128).

180

Diké — XVIIl — Publicagcdo Semestral—2021.1 [ 176-203 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



em um momento em que as missdes de demarcacao do territdrio brasileiro e a expansdo agricola
aumentavam rumo ao interior do pais, com confrontos entre o Brasil dito civilizado e os
indigenas, além de conflitos ideoldgicos entre Rondon e padres catélicos, como 0s missionarios
salesianos em uma rede de trabalhos em missdes indigenas no Mato Grosso, que gerou
discussdes no Congresso com relacdes a subsidios a serem repassados aos dois projetos, com
disputas entre os partidarios dos militares positivistas de Rondon*® e os missionarios catélicos
salesianos (DIACON, 2006, p. 116-117).

O Decreto 8.072 (BRASIL, 1910) criou a SPI com o intuito de prestar assisténcia
aos indios independente do local onde vivam, se em aldeias ou junto aos “civilizados”. Seu
objetivo foi cuidar dos direitos dos indigenas, garantir a posse dos territorios por estes ocupados,
evitar que o contato com os “civilizados” contribuisse com a alienacdo da posse das terras
indigenas, com a frustracdo de seus direitos e prejudicasse sua sobrevivéncia, além de tutelar a
relagdo juridica dos indigenas com relacdo aos demais e punir crimes cometidos contra eles,
buscando sempre melhorar as condi¢des de vida destes, além de fazer levantamentos estatisticos
(arts. 1° e 29), ainda que sempre mantendo uma visdo paternalista sobre eles, buscando uma
integracdo pacifica dos indigenas a sociedade brasileira.

Interessa destacar que este Decreto, embora tenha sido revogado, trazia a
preocupacao, também, acerca das terras ocupadas pelos indigenas, correspondendo ao Governo
Federal, pelo artigo 4°, a medicdo e demarcacédo dos terrenos, garantido, depois da demarcacao,
o usufruto aos indios, que ndo podiam arrendar, nem alienar estas terras (art.s 5° e 6°), prova de
que estas terras, ocupadas pelos indigenas, sdo de propriedade da Federacéo.

Finalmente, o Decreto destaca que os indios em aldeias poderiam fixar-se nestas
novas terras demarcadas, caso houvesse interesse (art. 10°), estabelecendo-se escolas para
ensino primario, bem como oficinas, maquinas e utensilios agricolas destinados & producéo no
campo, entre outras benfeitorias, resguardado que aos indigenas ndo deveria ser feita nenhum
tipo de coacdo, embora coubesse aos inspetores e seus auxiliares no local o dever de procurar
convencé-los a estudar e trabalhar a terra (art. 15°), porém ao menos existe a garantia de que
seus trabalhos seréo livres e que terdo integral direito ao produto dele (art. 21°). Estas medidas,

todavia, sob o manto da modernidade e o desenvolvimento do pais, tratam-se de exemplos de

5 Importa destacar que Rondon advogava pela prote¢io dos povos indigenas junto com a promogéo do
desenvolvimento do territorio por eles habitado (DIACON, 2006, p. 122), o que pode ser visto como uma
contradigdo, pela incapacidade de comportar as duas vontades, sobretudo para os padrdes da época.
181
Diké — XVIIl — Publicagcdo Semestral—2021.1 [ 176-203 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



aculturacdo, podendo levar, se ndo houver o cuidado necessario, a extin¢cdo completa de suas
culturas.

No mesmo periodo o Codigo Civil*® anterior, promulgado pela Lei n° 3.701
(BRASIL, 1916), no titulo I, capitulo I, o artigo 6° garante aos “silvicolas™!’ a capacidade civil
relativa, ficando sujeitos ao regime tutelar, a ser estabelecido por leis especiais, passando,
portanto a serem tutelados, uma vez que possuiam incapacidade juridica relativa, pelo SPI, o
que era estabelecido sem um critério objetivo estudado caso a caso, pelo fato de ser indigena,
automaticamente se enquadraria no caso do artigo 6° e, portanto, decretada sua incapacidade
relativa.

Com estas alteracGes legislativas, considerando o indigena como alguém que nao
tem suas faculdades plenas, devendo ser tutelado pelo Estado, ao final da década de 1930, cria-
se, via Decreto-Lei n° 1.794 (BRASIL, 1939), o Conselho Nacional de Protecio aos indios,
competente para realizar estudos sobre todas as questdes relativas a assisténcia e protecdo dos
indigenas, assim como relativas aos seus costumes e aos seus idiomas, podendo sugerir ao
Governo Federal medidas necessarias para a consecucao de seus servigos, com o direto trabalho
de antropdlogos, desenvolvendo-se assim o tema da protecdo aos direitos indigenas, embora
ndo tenha acompanhado os esforcos internacionais, sobretudo referentes a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) ndo tendo o Brasil, no primeiro momento ratificado
Convencdes sobre o tema trabalhista relacionado com o direito indigena®®.

Neste interim, durante a presidéncia de Janio Quadros (1961), criou-se, depois de
uma campanha de quase dez anos (VILLAS BOAS; VILLAS BOAS, 2012, p. 627), via Decreto
n® 50.455 (BRASIL,1961), o Parque Nacional do Xingu, que atualmente é habitado por
dezesseis etnias diferentes, surgido com a expansdo para o0 oeste do pais, em um projeto de
levantamento de riquezas e desenvolvimento do Brasil, iniciado ainda na década de 1940, com
a Expedicgéo Roncador-Xingu (OLIVEIRA, 2012, p. 19), seguindo, em certa medida, 0s passos
da expedicéo que levou o Marechal Rondon ao noroeste do Brasil e fez diversas etnias entrarem
em contato com o Estado brasileiro, ao se ligar linhas telegraficas entre Cuiaba, no atual Mato

Grosso e Santo Antonio do Madeira, atual Porto Velho em Rondénia?®, por meio da Comisso

16 Revogado pela Lei 10.406 (BRASIL, 2002), novo Cddigo Civil.
17 Forma atualmente considerada pejorativa, uma vez que seu significado remete a viver na selva, ser selvagem,
portanto, ndo mais sendo usado.
18 O Brasil so ratificaria a Convengao n° 107 no ano de 1966, conforme seré visto mais adiante no presente
trabalho na parte de legislacdo internacional sobre o tema indigena.
19 Estado brasileiro que leva o nome em homenagem ao Marechal Candido Rondon, o primeiro a expandir a
presenca do Estado nacional neste territério brasileiro.
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de Linhas Telegraficas Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas, a CLTEMTA (DIACON,
2006, p.11; 204).

A partir do golpe militar de 1964, a situacdo dos povos indigenas comecaria a se
alterar no pais. Em 1967, surge a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) por meio da Lei n°
5.471 (BRASIL, 1967), que extinguia o Servico de Protecdo dos indios e seu Conselho
Nacional. A FUNAI é estabelecida com personalidade juridica propria, tendo por objetivos
além do respeito dos direitos e garantia a posse permanente das terras ocupadas pelos indigenas,
devera tratar dos temas referentes a educacao, a assisténcia médica e a assisténcia sanitaria, bem
como exercer o poder de policia, fiscalizando as areas reservadas aos indigenas e nas matérias
atinentes a protecéo (art.1).

A extincdo do Servico de Protecdo ao indio foi cercada de escandalos e crimes cuja
gravidade veio a lume em abril de 2013. Depois de quase 45 anos, foi encontrado no Museu do
indio, no Rio de Janeiro, com mais de sete mil paginas preservadas e contendo 29 dos 30 tomos
originais, o Relatdrio Figueiredo. Trata-se de relatdrio redigido pelo entdo procurador Jader de
Figueiredo Correia que apurou matancas de comunidades inteiras, torturas e toda sorte de
crueldades praticadas contra indigenas em todo o pais — principalmente por latifundiarios e
funcionarios do Servico de Protecio ao indio.

Dentre as principais denuncias, encontram-se ‘cacadas humanas’ mediante uso de
metralhadoras, ataques com dinamites atiradas de avides, propagacdo de variola em povoados
isolados e doagOes de aclcar misturado a estricnina. O relatério foi analisado pela Comisséo
Nacional da Verdade (2014) e integrou o seu relatdrio final sobre as violacdes de direitos
humanos ocorridas na ditadura militar.

A FUNAI? (1967) passou, a partir de sua criagdo, a ser o 6rgdo indigenista oficial
do Estado brasileiro, assim como sua antecessora, SPI, promovendo estudos de identificagdo e
delimitacdo, além de trabalhar com a demarcacao e regularizacao do territorio indigena do pais,
uma atividade pari passu com o desenvolvimento sustentavel, com a prote¢cdo ambiental.

Finalmente, em 1973, o Brasil elaborou o que ficou conhecido como Estatuto do
indio, a Lei 6.001 (BRASIL, 1973), que, embora continuar a tratar o indigena como
relativamente capaz, reconhece e procura preservar sua cultura, com a existéncia de tradicoes,
usos e costumes proprios dos indigenas, mas, logo em seu artigo 1° traz ressalvas,

estabelecendo que sua funcéo passa ser a de tutelar a situagéo juridica destes até que passem a

20 Na ultima parte do trabalho, veremos a situagdo atual do direito indigena no Brasil, bem como a analise de um
estudo desenvolvido pela FUNAI em parceria com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.
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ser integrados, mantendo, portanto um carater assimilacionista, porém, trazendo marcos, como
a definicdo do que seria considerado indio, ou silvicola?!, ou seja, aquele que tenha 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 (art. 3°, 1), 0 que traz
a substancial relacdo da autoidentificacdo e da identificacdo do grupo do pertencimento de
determinado individuo aquele meio?. Outro ponto de destaque no documento é a divisio,
trazida no artigo 4°, dos trés estagios em que se encontrariam os indigenas, isolados, em vias
de integracdo e integrados, estabelecendo as diferencas do grau de contato com a sociedade
brasileira, assim considerada.

Com o fim da ditadura militar, em 1985, a redemocratizacdo e promulgacéo de nova
Constituicao, em 1988, forma-se novo quadro para os indigenas no pais. A Constituicdo traz
como bem da Unido as terras indigenas (art. 20, XI), cabendo apenas a ela legislar sobre o tema
indigena (art. 22, XI1V), com um capitulo destinado ao assunto, dentro do titulo IV, capitulo
VII.

Este capitulo VII do titulo IV reconhece aos indigenas sua organizagdo social,
costumes, crencas e tradi¢es, bem como seus direitos originarios sobre a terra que ocupam, o
que pode ser considerado um marco nos direitos indigenas, garantindo a eles a protecdo das
suas terras tradicionalmente ocupadas de forma permanente, terras necessarias para suas
atividades produtivas, imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios ao
seu bem estar e a reproducao fisica e cultural, seguindo seus costumes, usos e tradi¢oes, além
de garantir-lhes a posse e o usufruto exclusivo das riquezas contidas no territorio por eles
habitado, em qualquer forma, seja o potencial elétrico, sejam 0s minérios ou mesmo a
biodiversidade (art. 231, 8§ 1°-3°).

Resguarda-se também, aos indigenas, a legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, com intervencao do Ministério Pablico (art. 232), somado
aos esforcos da Lei 13.146 (BRASIL, 2015) que altera a redacédo do artigo 4° da Lei 10.406, o
novo Codigo Civil (BRASIL, 2002), que regula a capacidade juridica por forca de legislacéo
especial, retira-os da classificacdo de relativamente incapazes, 0 que constitui uma alteragéo

enorme nos direitos dos membros destas etnias, uma vez que, em teoria, podem peticionar

21 Assim como no Codigo Civil de 1916, este documento também repete o termo pejorativo.
22 Darcy Ribeiro confirma essa condicao trazida na Lei 6.001/73 como uma caracteristica marcante dos povos
indigenas, qual seja, 0 autorreconhecimento como indio e a aceitagdo de como membro por sua comunidade que
remonta a origens antiquissimas (RIBEIRO, 1996, p.13).
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diretamente em causa propria pelos seus direitos, inclusive com relagdo a impossibilidade de
usufruto das terras indigenas que deverdo ser demarcadas pelo Estado brasileiro, uma mudanca
bastante positiva no quadro geral da defesa dos direitos indigenas, ao menos em teoria.

Né&o obstante a importante mudanca juridica da capacidade do individuo indigena,
a FUNAI continuou a cargo da tutela dos povos autéctones, o que faz diminuir na pratica a sua
capacidade, permitindo apenas aos aculturados, estas garantias. N&o obstante, o Decreto
presidencial que trata da efetiva demarcacéo das terras indigenas no Brasil s6 fora expedido em
1996, enquanto o Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, ja em 1988, no art. 67,
garantisse que a Unido demarcaria as terras indigenas em um prazo de cinco anos a partir da
Constituicdo, o que mostra a morosidade do Estado brasileiro em cuidar da tematica indigena.

Desta forma, o tratamento do indigena no direito interno, sempre teve um viés mais
paternalista, carregado de positivismo, no primeiro momento, com a criacdo da SPI (DIACON,
2006, p.122), colocando os individuos pertencentes as etnias originarias do territério brasileiro
sob tutela direta deste 6rgdo e, posteriormente de seu sucessor, a FUNAI, ainda que pudessem,
com o advento do chamado Estatuto do indio, em 1973, pleitear, pelo artigo 9°, a liberacéo
desta tutela, uma vez que tivessem conhecimento do idioma portugués, ao menos 21 anos,
compreensdo razodvel dos usos e costumes do pais e habilitacdo para alguma atividade
produtiva, 0 que representa a incapacidade civil relativa destes individuos. Apenas com a
redemocratizacdo e a nova Constituicdo é que os individuos indigenas se veriam livres das
amarras paternalistas do Estado, passando a ser considerados como plenamente capazes, sendo,
portanto necessaria uma revisao da Lei 6.001/732%, para que houvesse maior harmonizagao com
a Constituicdo atual (ROESLER, 2010).

N&o obstante os avancgos democraticos e em termos de protecdo juridica dos direitos
dos povos indigenas, deve-se mencionar um episddio em que tais direitos foram extensamente
violados: o caso Belo Monte?.

A constru¢do da Usina Hidrelétrica de Belo Monte implicou, dentre outras
violacdes, na remocdo forcada de pessoas, na tomada de decisdes sem prévia consulta

informada, na auséncia de medidas para evitar impactos decorrentes do represamento do Rio

23 Estatuto do indio.
24 para maiores detalhes a respeito do caso, vide PROGRAMA XINGU — INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL.
Dossié Belo Monte: ndo ha condig@es para a Licenga de Operacao. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/dossie-belo-monte-site.pdf>. Acesso em 29
de jul. 2020.
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Xingu. O caso foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos e ocasionou a vinda de
uma comisséao da Corte ao Brasil com a finalidade de inspecionar a situagao.

2 A LEGISLACAO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS INDIGENAS

A preocupacdo do direito internacional com a protecdo aos indigenas®® pode ser
tracada desde a expansao europeia as Américas, com os religiosos Francisco de Vitoria (14867?-
1546) discutindo dentre outros termos se os indigenas eram os verdadeiros titulares das terras
conquistadas pelos espanhois (VITORIA, 2016, p. 105-106) e Bartolomé de las Casas (1474-
1566) ao criticar o dominio europeu sobre as populagdes amerindias, carregadas de orgulho e
de preconceito (CASELLA, 2017, p. 287), o que demonstra que desde a conquista da América,
os teoricos do direito internacional se debrucavam sobre o tema.

O tema da protecdo dos direitos indigenas em direito internacional, porém,
desenvolve-se melhor apenas apds a criacdo da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) no final
da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), mas, sobretudo, com o trabalho regional, com a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), criada em 1948.

E importante, todavia, que seja dividida em duas esferas de mesmo valor, mas que
tratam de areas diferentes em matéria geografica, a protecdo em nivel internacional, seja ela
organizada pela ONU ou por suas agéncias, como no caso da Organizacgdo Internacional do
Trabalho (OIT) e em matéria regional, no caso brasileiro, sobretudo com base no arcabouco
juridico da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e de sua Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) localizada em Sdo José na Costa Rica, que ja teve a oportunidade de
julgar diversos casos acerca dos direitos dos povos indigenas, inclusive com o Brasil como um
dos perpetradores de violagdes, como, por exemplo, o caso do povo indigena Xucuru e seus

membros, cuja sentenca foi proferida no comeco de 2018.
2.1 A protecdo em nivel universal
A preocupacgdo com os direitos indigenas especificamente, em nivel universal,

apenas comegou a despontar na década de 1980, até entdo, a preocupac¢ao com os direitos das

populacgdes indigenas nédo era dissociada dos direitos humanos em nivel geral, teoricamente,

%5 Dar-se-4 destaque aos documentos internacionais os quais o Brasil faz parte.
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sendo os direitos indigenas abarcados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ainda
que este documento, embora relevante, ndo trouxesse preocupacdo especifica que refletisse as
caracteristicas préprias da situacdo dos povos autoctones e o respeito a vida destes em suas
sociedades diferentes das entdo consideradas “civilizadas”.

Na década de 1980, todavia, as Nagdes Unidas, gracas aos trabalhos do relator
especial José Martinez Cobo, publicou estudos sobre a situacdo indigena, fazendo um
levantamento acerca dos principais esfor¢os nacionais e internacionais, até 0 momento, para
garantir direitos a populacdo indigena, disponibilizados em um extenso documento chamado
Estudos sobre o problema da discriminagdo contra as populag¢fes indigenas, em que traz as
definicBes internas de cada Estado para o conceito de populacdo indigena dentro de suas
fronteiras e na protecdo aos direitos destes, ainda que se baseando em documentos, para este
fim, gerais, ndo especificos a causa indigena, o que o levaria a concluir que até aquele momento,
dentro do escopo das Nag6es Unidas, ndo havia nenhuma mencéo especifica, sendo importante
alterar o paradigma até entdo utilizado.

Esta situacdo seria alterada a partir do final da década de 1980, especificamente
em 1987, com a Declaracéo de Principios adotados pelos povos indigenas, documento formado
por um grupo de estudos sobre as popula¢des indigenas, dentro das Na¢des Unidas, no qual se
garantia a autodeterminacédo aos indigenas, permitindo grau de autonomia para que decidissem
0 autogoverno que escolhessem, garantindo direitos como a autodefesa com relacdo as medidas
do Estado.

Outra medida internacional de destaque, desta vez proveniente da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e incorporada pelo Brasil, foi a Convengéo n° 169, de 1989,
ratificada pelo Congresso Nacional em 2002 e em vigor, em nivel internacional, desde 1991,
no Brasil desde 2003.

Esta importante Convencao, todavia, retomaria alguns pontos ja salientados pela
OIT, em 1957, tanto com a Recomendacdo 104, sobre Populagdes indigenas, tribais e semi
tribais, cuidando da integragéo destas populagdes na sociedade de seus paises de origem, além
de cuidar do uso dos idiomas autoctones, da salde destas populacdes, sendo organizada nas
proprias comunidades locais, do uso do territério, com relagdo a seguranca ao cultivo de
subsisténcia, aléem de tratar das possibilidades de arrendamento, em casos especificos e,
finalmente, versar também sobre salvaguardas com relagdo ao emprego de trabalhadores destas
populacdes indigenas, tribais e semi tribais, que ndo estejam protegidos pelas leis trabalhistas
do pais ao qual fazem parte — assuntos que seriam revisados de forma parcial (CASELLA, 2017,
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p.293), pela Convengéo 107 da OIT, do mesmo ano, que fora ratificada pelo Brasil em 1965,
que ndo mais se encontra mais em vigor em virtude da dendncia relativa a ratificacdo da
Convencéo 169.

Como afirmado, a Convencdo 169 € um novo marco internacional relativo ao
trabalho e as populacdes indigenas e tribais. Além dos esforcos pertinentes as fungdes ligadas
as relacdes trabalhistas, esta Convengdo traz mudancas interessantes ao caracterizar 0S povos

indigenas, em seu artigo 1°, 1, b, como:

[...] 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
colonizagdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for
sua situacdo juridica, conservam todas as suas proprias instituicBes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas (OIT, 1989).

Estas alteragdes no entendimento, ou melhor, esta definicdo do conceito de povo
indigena pela Organizacdo Internacional do Trabalho passou a ser um marco no direito
internacional com respeito ao direito indigena, ainda que fosse feita ressalva, no mesmo artigo
1°, 3, com relacdo ao uso do termo povos, resguardando o sentido que é dado a esta palavra,
para que ndo fossem conferidos no contexto da Convencdo 169 a mesma acepc¢do que é dada
ao termo no direito internacional, como por exemplo com relacdo a autodeterminacdo dos
povos, que da garantias tanto em nivel interno aos Estados, quanto externo, junto a comunidade
internacional (CASSESE, 2008, p.5).

A abordagem do conceito de povo contém duas perspectivas, uma de matriz
territorial, isto é, a ligacdo de um determinado grupo humano a um territério especifico e outra
de matriz relativa as caracteristicas, isto é, povo seria um grupo de pessoas gque possuem
determinadas caracteristicas comuns entre si (BARTEN, 2015, p.3-5), o que difere dos povos
indigenas, por terem caracteristicas mais especificas.

A falta de caracterizagdo especial e fechada do conceito de povos indigenas seria
alterada definitivamente apenas no século XXI pela Declaragdo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, em que sdo apontados dois componentes cruciais (BARTEN,
2015, p. 8) para diferenciacdo deste grupo frente a outros conceitos como nagdo, minoria ou
povo, por exemplo. Todavia, ainda antes desta alteragdo na Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em 1992, conhecida
na historia pelo nome de ECO 92, em seu documento conhecido como Agenda 21, no capitulo

26, acerca do reconhecimento e fortalecimento do papel das populagdes indigenas e suas
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comunidades, séo trazidos alguns conceitos que dariam base de sustentagédo desta evolucao que
seria concluida na Declaragdo ocorrida em 2007.

Ainda que o documento produzido no contexto da Conferéncia da ECO 92 vise ao
desenvolvimento e a protecdo ambiental, permite-se alguma caracterizacdo diferenciada dos
povos indigenas ao reconhecer a relacdo historica com suas terras e sejam o0s habitantes
originais destas, tendo produzido conhecimento cientifico tradicional holistico com relacéo a
terra, aos recursos naturais e a0 meio ambiente, atribuindo aos Estados que contenham
populacdes indigenas a responsabilidade de implementar medidas (sejam elas provenientes de
esforcos internacionais ou nacionais) capazes de fornecer um desenvolvimento ambientalmente
saudavel e sustentavel, possivel de acomodar, reconhecer, promover e fortalecer o papel das
populacdes indigenas e de suas comunidades.

Como afirmado, apenas em 2007 os esforcos internacionais em nivel universal
alcancariam a elaboracdo da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Este documento, revolucionario em certas medidas, reconhece as populacbes
indigenas direitos humanos em niveis individuais e coletivos, impedindo a elas qualquer tipo
de discriminacdo, sobretudo ao exercer direitos com base em suas identidades caracteristicas.

Outro ponto de destaque do referido documento é o tratamento referente a
autodeterminacgdo. Embora inicialmente, na Convengéo 169 da Organizagéo Internacional do
Trabalho, a comunidade internacional tenha optado por afastar dos povos indigenas o direito de
autodeterminacdo, a Declaracdo das Nacgdes Unidas garante este direito, porém apenas com
relacdo a forma interna.

A modalidade interna de autodeterminacgdo é baseada no direito de autonomia ou
autogoverno, determinando seu estatuto politico, perseguindo desenvolvimento econémico,
cultural e social proprios, em suas funcfes autbnomas, sendo-lhes garantidos tanto o direito de
manutencdo e fortalecimento destas caracteristicas locais, como, caso assim escolham, o total
envolvimento, como qualquer outro cidaddo do Estado ao qual facam parte, das estruturas
politicas, econémicas, sociais e da vida cultural deste Estado que, devera garantir a todos 0s
indigenas nativos de seu territdrio o direito a possuirem uma nacionalidade.

E de importante destaque o esforco da Assembleia Geral da ONU, 6rgdo de origem
da Declaracao dos Direitos dos Povos Indigenas, com relacdo a estes povos. Em 1992, pela

resolugdo 47/75%, declararia o ano de 1993 como o Ano Internacional dos Povos Indigenas no

26 Resolucgdo que retoma sua resolugio 45/164 de 1990.
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Mundo, que deu destaque e notoriedade ao problema indigena, mas, até mesmo pelas
caracteristicas juridicas das resolugbes da Assembleia Geral, ndo inovaram nas garantias
internacionais aos indigenas.

Né&o obstante, destaca-se o trabalho da Relatora Especial das Nagdes Unidas sobre
os Direitos Indigenas, Victoria Tauli-Corpuz, que, em seu trabalho, visitou o Brasil em 2016,
ainda que por um periodo curto de onze dias, levantando dados sobre as condic¢Oes das
populacgdes indigenas no pais e da legislacdo nacional sobre o tema. Embora seja pontual, este
esforco internacional é importante, pois aponta necessidades do Estado brasileiro em melhorar
medidas relativas ao direito a vida e aos territorios indigenas, bem como tomar medidas mais
severas, voltadas a eliminacdo de discriminacéo racial e violéncia contra estes grupos, assim
como, em matéria juridica, o Judiciario, Legislativo e o Executivo brasileiros devem procurar
eliminar barreiras que impecam o direito a justica.

Com esta breve exposicdo dos principais documentos internacionais, em nivel
universal, relativos aos direitos indigenas, passa-se a preocupagdo tematica em nivel regional,
no caso das Américas, com os esforcos da Organizacdo dos Estados Americanos e sua Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

2.2 A protecdo em nivel regional

Com a criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos, em 1948, e, sobretudo,
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sdo José da
Costa Rica, em 1969, estabeleceram-se garantias de protecdo aos direitos humanos em nivel
regional e possibilidade de serem julgados casos em que estes fossem violados, com o advento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos, que analisara cada caso, fazendo julgamento de admissibilidade a Corte, embora
estes documentos fundadores, quais sejam, Carta da OEA e Pacto de Sao José, ndo tenham
trazido provisdes especificas sobre os povos indigenas.

Apenas na década de 1990, surgiram os primeiros movimentos dentro desta
organizacao regional com vistas a se criar um documento sobre o tema, de carater puramente
americano, formando-se um grupo de trabalho para estudar o tdpico e elaborar as fundacoes
dos direitos destes povos a partir de uma perspectiva regional.

Apesar de a proposta para a criagdo de uma Declaracdo relativa aos direitos dos
povos indigenas ter surgido em 1997, na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
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apenas apdés 17 anos seus efeitos seriam logrados com a efetiva adogdo do documento
(CASELLA, 2017, p. 295).

Dessa forma, em 2016, a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos aprovou a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, cujo
corpo legal reconhece a autoidentificacdo como principal critério, segundo o artigo 1° do
documento, para determinar a quem se aplicam as normas presentes no diploma legal, além de
afirmar que cabera aos Estados signatarios do documento respeitar o direito da aplicacao deste
critério de forma individual ou coletiva, conforme as praticas de cada povo indigena em seu
territorio.

Outros pontos de destaque do mesmo documento encontram-se na reafirmacao da
plena vigéncia dos direitos humanos e de direitos coletivos aos povos indigenas, aléem da
garantia (art. 3°) da autodeterminacdo dos povos indigenas referente a sua condicgéo politica e
relativa a seu desenvolvimento econdmico, social e cultural, além de garantir o direito de ndo
ser assimilado pela cultura dominante (art. 10), impedindo o Estado de desenvolver, ou mesmo
favorecer, politicas que visem a esse objetivo.

E um importante documento de protecdo indigena nas mais diversas provas, aborda
além destes pontos destacados, garantias a educagdo e ao uso e respeito de seus idiomas
originarios e seus costumes, mas também regula, em grande medida retomando conceitos
presentes na Convencdo 169 da OIT, os direitos laborais destes povos e trazendo também regras
pelos quais 0s Estados devem respeitar povos que ainda se encontrem, e queiram se manter, em
estado de isolamento da civilizagdo dominante.

A Organizagdo dos Estados Americanos também é referéncia e destaque em matéria
indigena, sobretudo para o Brasil, com relacdo aos julgamentos em que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos pode se manifestar com relagéo aos direitos indigenas.

A Corte Interamericana teve a oportunidade de julgar diversos casos relativos a
direitos indigenas, sendo o precursor o caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
contra a Nicaragua, cuja sentenca é datada de 2001, tendo julgado posteriormente diversos
outros casos envolvendo muitos paises latino-americanos. Mais recentemente, porém, o Brasil,
também, passou a ser réu, sendo julgado no Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros,
cuja sentenca fora prolatada em 2018. Este caso fora submetido a Corte em 2016, enviado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, baseando-se na dentncia de violagdo do direito
a propriedade coletiva e a integridade pessoal do Povo Indigena Xucuru, devido a demora de
mais de 16 anos (entre 1989 e 2005) no processo administrativo de reconhecimento, titulacgao,
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demarcacdo e delimitagdo dos territorios indigenas, na regido do municipio de Pesqueira, no
estado de Pernambuco.

Né&o obstante, junto com a dendncia de demora na demarcacdo e impedimento do
exercicio dos direitos deste Povo Indigena com relacdo as garantias judiciais e a protecédo
judicial, relativa & demora em resolver agdes civis iniciadas por pessoas ndo indigenas com
relacdo a porcGes do territdrio considerado ancestral pelo Povo Indigena Xucuru.

Na sentenca final, a Corte decidiu que o Estado brasileiro era responsavel pela
violacdo do direito a garantia judicial de prazo razoavel e pela violacdo do direito a protecédo
judicial, devendo garantir de maneira imediata e efetiva o direito de propriedade coletiva do
Povo Xucuru sobre o territorio, com vistas a ndo sofrer invasoes, interferéncias ou danos, por
parte de terceiros ou por agentes do Estado, devendo a Republica Federativa do Brasil efetuar,
com diligéncia, os pagamentos das indenizacdes por benfeitorias de boa-fé, removendo todos
o0s obstaculos ou interferéncias sobre o territorio Xucuru em até 18 meses, além de constituir
um fundo com o montante de um milhdo de délares americanos, que devera ser usado para
beneficiar o territorio indigena e seus integrantes.

Esta sentenca é a primeira manifestacdo da Corte Interamericana com relacdo ao
Brasil em matéria de direito indigena. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por
sua vez, ja condenara o assassinato do lider indigena Guarani-Kaiowa, em 2016, no Estado do
Mato Grosso do Sul (CIDH, 2016), embora até julho de 2020, ndo tenha sido levado a Corte
nenhum outro caso envolvendo o Brasil relativo aos direitos indigenas e as Comunidades

Indigenas no pais.

3 SITUACAO ATUAL DOS DIREITOS INDIGENAS NO BRASIL

A atual conjectura do direito indigena no pais aponta mudanc¢as que podem ser
preocupantes. Embora tanto os tratados internacionais, 0s quais o Brasil € signatario, estejam
vigentes e os institutos nacionais, como a FUNAI, continuem em funcionamento, projetos que
alteram algumas condicdes de vida dos povos indigenas estdo em vias de discussdo no cenario
politico atual.

Uma das principais propostas de mudancas era aquela contida na Medida Provisoria
n°® 886 (BRASIL, 2019): passaria a competéncia sobre a regularizacdo fundiaria de terras
indigenas - 0 que compreende a identifica¢do, o reconhecimento, a delimitacdo, a demarcagédo
e a titulagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas do Brasil - que
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atualmente é de competéncia da FUNALI, vinculada ao Ministério da Justica, ao Ministério da
Agricultura, Pecuaria e Abastecimento.

Caso se passasse a competéncia para este Ministério, corria-se o risco de conflito
de interesses, uma vez que as areas a serem demarcadas tém, costumeiramente, riquezas
minerais, vegetais e hidricas, cobicadas por setores da sociedade interessados em afastar os
indigenas destas regides para poderem explorar o territério (ROMANO, 2019).

No dia 24 de junho do ano de 2019, esta Medida Provisoria fora suspensa pelo
ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, em carater provisério. A razao
da decis@o do ministro seria a inconstitucionalidade da reedi¢do de medida na mesma sessdo
legislativa, quando anteriormente for rejeitada ou tenha perdido sua eficacia?’, todavia, cabera
ao Plenério do STF decidir sobre o caso.

No dia 26 de junho de 2019, o presidente do Senado, Davi Alcolumbre, declarou a
perda da eficacia do trecho MP 886 (BRASIL, 2019) que transferiu para o Ministério da
Agricultura a competéncia para demarcar terras indigenas. Diante disso, retornou a FUNAI a
competéncia para demarcar terras indigenas.

N&o obstante o caso da Medida Provisdria 866, hodiernamente, no STF, tramita
também o Recurso Extraordinario (RE) 1.017.365, um pedido de reintegracdo de posse movido
pela Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina, contra a FUNAI e indigenas
Xokleng que ocupam a &rea identificada e reivindicada como &rea indigena, formando parte do
territorio Ibirama-Lakl&nd.

O Plenério do STF reconheceu que o RE 1.017.365 tem repercussdo geral
(BRASIL, 2019), ou seja, podera fixar a tese que servira de referéncia a todos os casos
envolvendo terras indigenas que sejam levadas ao judiciario nacional. Sob relatoria do Min.
Edson Fachin, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu o seu posicionamento a respeito do
Tema 1031, a saber, a discussdo sobre a definicdo do estatuto juridico-constitucional das
relacOes de posse das areas de tradicional ocupacéo indigena a luz das regras dispostas no artigo
231 do texto constitucional.

No dia 07 de maio de 2020, o ministro Fachin deferiu pedido de tutela provisoria
incidental formulado pela Comunidade Indigena Xokleng da Terra Indigena Ibirama Laklafio e
outros para suspender todos os efeitos do Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU até o final

27 Antes da MP 886, a Medida Provisdria 870, de janeiro de 2019 ja trazia esta transferéncia ministerial e o
Congresso havia rejeitado a parte da medida que trazia a transferéncia ministerial.
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julgamento de mérito do RE 1.017.365 (Tema 1031) ja submetido a sistematica da repercussao
geral pelo STF. Segundo os requerentes, o referido Parecer a pagina 3:

“(...) possui efeitos vinculantes a toda Administragdo Publica Federal, e ainda que
“desbordou” de seu carater meramente interpretativo para inovar na ordem juridica,
bem como inseriu novos pressupostos de mérito para fins de conceituacdo do que é
uma terra indigena, 0s quais ndo estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, na
Lei n.° 6.001/1973, no Decreto n.° 1.775/1996 e na Convencdo 196 da Organiza¢do
Internacional do Trabalho - OIT”.

O atual presidente da FUNALI, porém, tem se manifestado publicamente afirmando
que o Governo Federal adotard medidas com intuito a respeito da questdo indigena: revogar o
Decreto 1775 (BRASIL, 1996), que regulamenta o procedimento de demarcacao atualmente
em vigor no pais e, no seu lugar, adotar os mesmos regramentos contidos no Parecer 001/AGU.

Interessante destacar que a Comunidade Indigena Xokleng Lakland da Terra
Indigena Ibirama- La Kland como litisconsorte passiva necessaria a0 mesmo tempo em que 0
Conselho Nacional dos Direitos Humanos protocolou um pedido, em 19 de junho de 2019, para
atuar como amicus curiae, todavia, tanto este pedido, quanto o Recurso Extraordinario, ainda
esta por ser julgado.

Como medidas positivas, 0 Conselho Nacional de Justica, considerando o Relatério
Especial da Missdo no Brasil sobre direito dos povos indigenas da ONU, de 2016, aprovou
Resolucao que estabelece procedimentos do Poder Judiciario especificamente para o tratamento
de pessoas indigenas. Estas, quando na posicao de acusadas, rés, condenadas ou privadas de
sua liberdade poderdo ter acesso de servico de intérprete — caso ndo dominem o idioma
portugués — além de receberem o auxilio de pericia antropoldgica para elucidacdo dos fatos,
respeitando, na responsabilizacdo dos atos das pessoas indigenas 0s mecanismos proprios das
comunidades as quais fazem parte.

Outra medida que pode ser positiva no cenario atual do Brasil é o Projeto de Lei do
Senado n° 188, de 2016, aprovada pela Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa do Senado - CDH, da mudanca do nome da FUNAI, atualmente Fundagéo
Nacional do indio, para Fundag&o Nacional dos Povos Indigenas. Esta mudanca, ainda que a
primeira vista, de pouca alteracdo, reconhece, ao incluir o conceito de povo, questdes como
identidade e cultura proprias, garantindo, ao menos na letra da lei, estas considera¢fes que 0s
garantem como entidades prdprias, muito mais antigas do que a propria criacdo do Estado

brasileiro.
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3.1 Direitos dos povos indigenas sob a pandemia da COVID-19%

A irrupcdo da pandemia do novo coronavirus aprofunda as preocupacdes a respeito
da garantia dos direitos dos povos indigenas no Brasil. Seja pela necessidade de se oferecer
insumos médicos, equipamentos de salde e medidas sanitarias para conter o avan¢o da doenca
— principalmente entre as etnias ainda isoladas no territorio nacional, seja pela ado¢do de
politicas publicas que, embora sobre temas diversos, ameacam de modo direto a vida de
diversos povos indigenas no pais.

O Congresso Nacional, diante desse cenario, editou o Projeto de Lei n.° 1142
(BRASIL, 2020) que dispde sobre medidas para prevenir a disseminagdo do coronavirus, no
contexto da pandemia atual, aos povos indigenas, assim como aos quilombolas e as
comunidades tradicionais, auxiliando os indigenas tanto nas aldeias como em areas urbanas e
rurais e, até mesmo, provenientes de outros paises que estejam no Estado brasileiro, no
enfrentamento da doenca.

O presidente do Brasil vetou, contudo, dezesseis dispositivos dentre 0s quais se
destaca: a exigéncia de fornecimento de acesso a agua potavel e distribuicdo gratuita de
materiais de higiene, limpeza e de desinfeccdo para as aldeias indigenas. O chefe do Poder
Executivo também vetou a obrigatoriedade de liberacdo de verba emergencial para a salde
indigena, para instalar internet nas aldeias e distribuir cestas basicas.

Dispositivos que exigiam que o governo facilitasse acesso dos indigenas e
quilombolas ao auxilio emergencial e executasse acGes para garantir a instalacdo de leitos
hospitalares e de terapia intensiva, aléem de fornecimento de ventiladores e de maquinas de
oxigenacdao sanguinea também foram objeto de veto presidencial.

Em razéo disso, na manha do dia 09 de julho de 2020, durante sessdo do Conselho
de Direitos Humanos das Nag6es Unidas (ONU), organizagdes de defesa de direitos humanos
brasileiras manifestaram-se e denunciaram ao Conselho os vetos do chefe do Poder Executivo
brasileiro as medidas de apoio aos povos indigenas.

Cumpre destacar que, finalmente, a discussao a respeito de medidas sanitarias em
favor dos povos indigenas foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF 709
julgada no dia 05 de agosto de 2020. Nessa decisdo, o tribunal determinou, entre outras

obrigacdes ao Poder Executivo Federal, a adogédo de criacdo de barreiras sanitarias; da incluséo

28 Sjtuacio observada até o dia 29 de julho de 2020.
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dos povos indigenas no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da COVID-19, sem prejuizo
das acOes ja adotadas no combate & pandemia.

Em resumo, o contexto politico atual e a politica indigenista do governo federal
brasileiro apontam, até aqui, para uma tendéncia de enfraquecimento das garantias dos direitos
dos povos indigenas, em que pese os esforgos do Poder Legislativo e Judiciario para fazer valer
os dispositivos da Constituicdo Federal e dos tratados internacionais assinados pelo pais

relativamente a matéria.

CONCLUSAO

A legislacdo acerca dos povos indigenas no Brasil foi, desde o periodo colonial,
constante. Inicialmente de forma agressiva, fundamentando, em boa medida, guerras contra as
populacbes originarias das Américas, porém, ao longo do processo de formacgdo do Estado
brasileiro essas medidas acabaram sendo atenuadas, reconhecendo direitos aos povos indigenas,
ainda gque de maneira assimilacionista.

Esta realidade mudaria apenas com o advento da Republica e a criacdo inicialmente
do SPI, mas, sobretudo com a formacdo da FUNAI. A legislacdo nacional também foi
continuamente alterada, inicialmente tratando o indigena como relativamente capaz, situacdo
que sO se alteraria em tempo relativamente recente, apds a redemocratizacdo do Estado
brasileiro.

Sob a perspectiva internacional, o direito indigena € muito dinamico, sendo
trabalhado tanto de forma universal, sobretudo pela ONU, quanto de forma regional, no caso
brasileiro, com a OEA. Por outro lado, a ONU desenvolveu grandes avangos recentes, como a
Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Relatoria Especial
sobre Direitos Indigenas, que realiza missdes periddicas nos Estados signatarios avaliando
avancos e retrocessos com relacdo a protecdo dos povos originarios, tendo levado a cabo a
missao no Brasil em 2016. A OEA, por sua vez, apresenta caracteristicas especiais, inclusive
com a atuacao de sua Corte de Direitos Humanos, que ja teve a oportunidade de julgar diversos
casos envolvendo os Estados-parte e populagdes indigenas em seus territorios, destacando-se,
sobretudo, para o Brasil o relativamente recente caso dos indios Xucuru, relativo a propriedade
coletiva de terras por aquele povo indigena.

A situacdo atual no Brasil, porém, desperta interesse para que sejam acompanhadas
as movimentagdes politicas de forma mais acentuada. Embora o direito indigena sempre seja
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motivo de atencdo, devido aos histdricos conflitos de interesses entre os grupos associados a
agricultura e os povos indigenas, por disputarem, em grande medida, 0s mesmaos territorios, 0s
primeiros para expandir seus negécios, enquanto os indigenas para proteger e garantir a
ocupacdo de suas terras ancestrais.

Desta forma, o futuro julgamento do Recurso Extraordinério 1.017.365 pode trazer
grandes mudancas no futuro das demarcagGes de terras indigenas no Brasil. A maneira como o
Governo Federal brasileiro tem manejado a crise da COVID-19 é a principal fonte de
preocupac0es a respeito dos direitos dos povos indigenas.

Todavia, além destes pontos que levantam preocupacao ou, a0 menos, atencdo, ha
também movimentagdes favoraveis, ainda que incipientes, dado o contexto, como a possivel
mudanca do nome da FUNAI, passando a ser Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas,
reconhecimento das diversas etnias originarias presentes no Brasil como povos, com cultura e

costumes proprios.
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