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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

Mesmo antes do final da Segunda Guerra Mundial muitos j& procuravam os culpados pelo
seu inicio. Uns apontavam dedos para paises ou para lideres especificos, enquanto outros
entendiam que certas institui¢coes e determinadas ideias teriam tanta responsabilidade quanto
0s primeiros. Junto com a Liga das Nagbes e tratados como o Pacto Briand-Kellogg, a
propria linguagem do direito internacional foi acusada de n&o ter conseguido ser um 6bice
para as intengdes humanas mais belicosas. Alguns chegaram a afirmar que a nova ordem
apos a guerra ndo deveria ser obra de juristas e de normas, e defendiam abertamente um
retorno ao equilibrio de poder das poténcias e a Realpolitik.

Dentre os que sairam em defesa do direito internacional, temos o internacionalista brasileiro
Hildebrando Accioly. Em um artigo de 1947 publicado no entdo Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional, Accioly escreveu: “Se ha crimes, na vida interna dos
Estados, ndo € por fatadale penal; se as violagBes das leis da guerra foram t&o enormes, na
recente conflagracdo mundial, foi devido principalmente as desmesuradas propor¢oes que
esta assumiu, subvertendo principios e, em certos campos, eliminando todas as consideracdes
de respeito a quaisquer direitos’l . N&o haveria porque se desesperar sobre o futuro do
direito das gentes. O otimismo de Accioly se dava na sua confianca de que o direito
internacional aindatinha muito a oferecer nanova ordem que se construia.

Algumas décadas depois, a disciplina que Accioly defendia continua movimentando textos,

debates e ideias. De discussdes herméticas em salas de presidentes e ministros de Estado a
manchetes de jornais e discussdes rotineiras, o direito internacional persiste no imaginario e
nas préticas das pessoas e institui¢cdes neste inicio de seculo XXI. Seu ensino nas faculdades
de direito no Brasil, ja ameagcado em um passado autoritario ndo muito distante, faz-se cada
vez mais crucia ndo apenas para compreender o0 mundo, mas para nos engajarmos em muda-
lo para melhor. Temas como a protecdo do meio ambiente, 0 combate a desigualdade, a

efetivacdo das promessas de justica e de direitos humanos persistem, e os internacionalistas
tém o que dizer. Erigidos ndo apenas em um passado nostalgico ou em um futuro utopico, os
projetos do direito internacional se dedicam a questdes do presente.

A Ultima década do milénio passado foi intitulada como a “Década do Direito Internacional”
pela ONU.2 Um chamado a promocgéo e aos principios do direito internacional, a ONU
avancou o apelo a resolucdo pacifica de controvérsias, implementacdo de tribunais



internacionais, adocdo de normas multilaterais e troca de informacdes e conhecimentos entre
Estados ricos e aguel es que ainda lutam contra a pobreza. Ainda ha década de 1990 assistiu a
institucionalizacdo da Organizacdo Mundial do Comércio e, finalmente, a construcéo do
Tribunal Penal Internacional.

Neste CONPEDI de 2019, o Grupo de Trabalho sobre Direito Internacional recepcionou
trabalhos com recortes distintos e interesses multiplos. Ainda que os temas, metodologias e
recursos tedricos tenham sido variados, os trabalhos podem ser entendidos dentro de uma
mesma orientacdo politico-epistemol 6gica de que o direito internacional continua a pulsar,
firme e continuamente. Claro, ha complexidade e nuances nos entendimentos sobre o que € o
proprio direito internacional nestes trabalhos. Alguns textos se aproximam de concepcoes
tradicionais e entendem este ramo do direito a partir de suas normas e instituicbes que
regulam o comportamento de Estados, organizacfes internacionais e individuos. Outros se
acercam mais da virada linguistica e o entendem como um discurso de tomadores de
decisbes, académicos ou burocratas que empregam uma linguagem técnica para abordar
determinados assuntos. No nosso entendimento, a variedade de assuntos ndo demonstra uma
temida fragmentacdo da érea, pelo contrério: é uma evidéncia que esta € uma linguagem para
aqual académicos ainda se voltam em busca de perguntas e respostas.

Outra caracteristica transversal dos trabalhos foi sua proximidade com o que um autor
chamou de normatividade e concretude.3 Alguns trabal hos trataram de assuntos rel acionados
a préticas estatais, como responsabilidade estatal e efetividade de normas e instituicoes.
Outros buscaram tematicas mais tedricas, com discussdes mais normativas de principios e
ideias. A disciplina comporta ambas as tendéncias. Sua estrutura argumentativa foi projetada
de forma a incluir discussdes que permeiam ambicdes de justica ao lado de vontades
soberanas de efetividade.

Como coordenadores, nosso trabalho foi primeiro o de reunido dessa gama variada de textos
em um evento marcado por um didlogo académico produtivo. Procuramos incorporar visdes
diversas, de trabalhos mais tedricos a outros mais empiricos, de autores preocupados com a
eficdcia de normas a outros mais interessados em discussdes normativas. Com essa
publicacdo, esperamos que um publico maior possa se beneficiar desses pensamentos e
intencdes, e que continue o debate critico e engajado com o direito internacional.
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A DISPUTA DE VALLADOLID E A CONTEMPORANEIDADE NAS DISCUSSOES
SOBRE A ILEGITIMIDADE DA VIOLENCIA CONTRA O INDIGENA
BRASILEIRO

THE DISPUTE OF VALLADOLID AND CONTEMPORANEITY IN DISCUSSIONS
ONTHEILLEGITIMACY OF VIOLENCE AGAINST THE BRAZILIAN
INDIGENOUS

Graziele Lopes Ribeiro
Graziela Tavares de Souza Reis

Resumo

O estudo desdobra-se nas discussdes quanto a legitimidade das conquistas da América. O
embate conhecido como a “Controvérsia de Valladolid” contou Las Casas que defendeu
duramente o direito dos indigenas como povo manso, organizado e evoluido e Sepulveda que
acastelou a posi¢cdo de inumanos dos indios e sua submissdo aos europeus CoOmo escravos
naturais, com uso da forga, se necessario, numa guerra legitima. Embora a contenda tenha-se
desenvolvido na Idade Média o estudo mostra-se contemporéneo na perspectiva de que
apesar dos seculos da evolucdo, a sociedade atual ainda reconhece o indio como passivel de
exploragdo e violéncia.

Palavras-chave: Escraviddo, Direito constitucional, Direito indigena, Violéncialegitimada

Abstract/Resumen/Résumé

The study unfolds in the discussions on legitimacy of Americas achievements. The clash
known as "Controversy of Valladolid" counted Las Casas which strongly defended the right
of the Indians as a tame, organized and evolved people and Sepulveda who brownish the
position of inhuman of the Indians and their submission to Europeans as natural slaves, using
force, if necessary, in alegitimate war. Although the contention has developed in the Middle
Ages the study is contemporary in the perspective that despite the centuries of evolution, the
current society still recognizes the Indian as liable to Exploitation and violence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Slavery, Congtitutional law, Indigenous law,
Legitimated violence
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INTRODUCAO.

O presente trabalho destina-se a contextualizar os processos historicos coloniais e
a realidade dos direitos indigenas no Brasil, passando pelas regras de protecédo
internacional desses mesmos direitos. Adotou-se as referéncias bibliogréficas em
destaque, priorizando-as como um passeio cronolégico e historico acerca da discusséo
central do texto: a protecdo dos aspectos multiculturais e pluriétnicos dos indigenas,
ligados ao direito ao solo ou o direito a terra. Parte-se de uma analise destacada no século
XV, descrevendo 0s avangos constitucionais internos, recentes retrocessos em normativas
que definem a demarcacao de terras indigenas até chegar as normativas internacionais,
claramente descumpridas ha tempos no territorio brasileiro (o que foi comprovado com
discussGes na Corte Interamericana de Direitos Humanos junto a Organizacdo dos

Estados Americanos).

Objetivamente, baseia-se em noticias politicas, da camara e senado brasileiros;
novas normativas internas, como a Medida Provisoria 870/2019 e o Decreto 9.667/2019
que transferiram a competéncia para a demarcacdo de terras indigenas da Fundagédo
Nacional do Indio (Funai) para o Ministério da Agricultura, e as consequentes discussdes
de constitucionalidade e convencionalidade e as reacdes junto ao sistema de justica

brasileiro.
A CONTROVERSIA DE VALLADOLID

No contexto dos descobrimentos promovidos pelos portugueses e espanhois a
partir do século XV e as novas correntes de pensamento trazidas pela idade moderna, uma
questdo comecou a ser debatida, tanto por tedlogos quanto por juristas europeus, a

respeito da justica e da licitude da dominagdo no novo mundo.

Os questionamentos faziam sentido na Espanha que acabara de se libertar da
conquista moura e rechagado 0s sarracenos apos oito seculos de dominacéo. Durante esse
periodo, construiu-se um aparato doutrinario no sentido de repudiar a presenca de
invasores em solo ibérico, que tomaram terras, saquearam propriedades e subjugaram 0s
individuos. Baseados no repudio desenvolvido pela violéncia das invasdes, a conquista e

dominacdo das novas terras tornou-se uma inquietagéo.
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Inicialmente, considerou-se suficiente o proprio titulo da descoberta baseado no
texto de Alfonso X, todavia a declaracéo perdeu legitimidade ao se constatar que as terras
eram habitadas por naturais. Na sequéncia, buscou-se justificativa na autorizacdo
concedida por Alexandre VI, que legitimado por seus poderes papais, Dominus Orbis,
outorgou aos reis catdlicos a colonizacdo sobre as américas. Nesse contexto, as
fundamentacOes para as exploragdes foram justificadas pelas Bulas Alexandrinas (1493),
que outorgaram ao reino de Castilha o senhorio das terras e ilhas, descobertas e a
descobrir, obrigando a todos os que habitassem os territdrios a acatar suas determinacdes.
(DUMONT, 2017)

Todavia, a justificativa apoiada em argumentos teologicos ndo teve forca para se
sustentar e ressurgiram 0s questionamentos sobre a legitimidade das conquistas aliada a
validez da Bula Papal quando os dominicanos, que tinham sido enviados para o territorio
americano, denunciaram abusos contra os indios locais e exigiram a abertura de debates

sobre 0s justos titulos da conquista.

Uma caracteristica marcante da filosofia medieval diz respeito ao método em que
0s conceitos eram construidos. O processo desenvolvido consistia em alguém apresentar
uma tese que na sequéncia seria refutada ou confirmada, e numa explicita subordinagédo
ao principio da autoridade, toda a fundamentacéo era centrada em argumentos biblicos,
teses aristotélicas ou estudos de padres da Igreja. A tese era considerada verdadeira ou
falsa com base na forca e qualidade dos argumentos num sistema de tese — refutacdo —
defesa — resposta — conclusdo. A esse procedimento deu-se 0 nome de disputa. (CHAUI,
2000)

Assim, seguindo os procedimentos da época, foi composta em Valladolid, uma
junta consultiva com juristas e te6logos da época para discutir a legitimidade das
conquistas, num evento que ficou conhecido como a Disputa de Valladolid, e no futuro
foi reconhecido como a primeira vez na humanidade que um impeério preocupou-se em

discutir a legitimidade das terras conquistadas e os atos nelas praticados.*

! A cidade de Valladolid foi escolhida por ser a sede da Corte Real na época. As sessdes
ocorreram entre agosto de 1550 e abril de 1551, no antigo Colégio Universitario, hoje, sede da
Reitoria da Universidade de Valladolid.



A controvérsia centrou-se no debate entre Juan Ginés de SepUlveda e Bartolomé
de Las Casas, considerados dois grandes intelectuais da época, que defendiam posi¢oes
antagbnicas na concepg¢do das conquistas americanas devido as diferentes formas com
que entendiam e classificavam os indigenas, ainda que ambos defendessem suas teorias

com base nos preceitos de Aristoteles.

Na segunda metade do século XVI a Europa desenvolvia profundos estudos na
doutrina aristotélica. Dentre os escritos objeto de estudo estava a obra "Politica”, trabalho
em que 0 autor trata explicitamente do problema da legitimidade da escravidéo.
Aristoteles defendeu em seus escritos a existéncia de escravos naturais. Para ele os
homens diferenciavam-se em categorias segundo a sua natureza e posicionou-se
contrariamente a ideia de que escravidao era mero desdobramento da violéncia a despeito

do defendido por muitos autores antigos. (TOSI, 2003)

Em Avristoteles (1985), os Estados eram formados por familias onde uma familia
completamente organizada compunha-se de escravos e pessoas livres. Ele contextualiza
a existéncia de dois tipos de homens, um que pertence a si mesmo e outro que por sua

natureza equipara-se a um instrumento animado, que age sob as ordens do seu senhor.

Para o filosofo grego a escravidao é um fato que decorre da prépria natureza. Ele
descreve 0 homem como um ser composto de alma e corpo, sendo que a alma por ser
mais perfeita deve comandar o corpo. Entretanto ressalta que alguns tem a alma téo fraca
que precisam oferecer 0 uso de seus corpos a alma de outros, numa sujeicao natural de
escraviddo. Toda a sua teoria embasa-se na ideia de que para esses seres, desprovidos ou
fracos de alma, € melhor a servidao que viver entregues a si mesmos, adjudicados somente

as sensacoes.

Para corroborar suas deducfes, Aristoteles analisa a composigdo corporal dos
homens e constata que os senhores sO servem para a vida politica; uma vez que
desprovidos de forca fisica, esguios e disciplinados ndo servem para o trabalho. Por outro
lado, observa os escravos como robustos e talhados para o carregamento de fardos, mas
desprovidos de astucia para a agdo. Em sua concluséo, observa que existem homens feitos
para a liberdade e homens destinados a servidao, numa razdo em que assim como cada

parte do corpo tem uma funcdo, mas a alma comanda todos 0os membros, também na
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sociedade cada membro ocupa um lugar, tanto por justica como por interesse, mas age

sob o comando de um senhor.

A filosofia de Aristdteles inspirou Sepuldeva a escrever Democrates alter sive de
justisbelli causis apud indios, obra que culminou nos debates travados na disputa e teve
como tese principal provar a licitude da guerra contra os indios, considerados pelo ele

como barbaros e escravos por natureza. (GUTIERREZ, 2007)

Em Democrates Alter, Sepulveda (1987) considera a legitimidade da guerra
fundamentado num direito de tutela, onde os espanhdis tinham o dever de subjugar os
indigenas ao considera-los incapazes de se autogovernarem. Considerava obrigacdo dos
colonizadores eliminar as condutas antinaturais (canibalismo) com a salvacdo dos
inocentes imolados e a pacificacao os indios preparando-os para a pregacdo do evangelho.
Nessa senda, defendeu a legitimidade dos atos praticados contra os indios americanos por

defender que a guerra tinha como finalidade trazer barbaros e inumanos a virtude.

Em relacdo ao despojamento forcado dos bens pelos europeus, Sepullveda
explanou que 0s vencidos em uma guerra justa devem entregar suas posses aos
vencedores, numa razdo de escravidao civil e que mesmo os gque aceitasse pacificamente
a conversdo cristd deveriam se tornar escravos ante a impossibilidade de tratar indios
cristianizados e europeus como iguais. Para ele, a supremacia europeia era indiscutivel e
ndo era licito duvidar da justica dessa guerra, cujas regras haviam sido confirmadas pelo
direito das gentes. (GUTIERREZ, 2007.)

Da mesma forma que Sepulveda tinha obras publicadas anteriormente a instalacéo
da disputa em Valladolid, que fundamentavam a tese por ele defendida, Bartolomé de Las
Casas colecionava publicaces que antecediam 0 seu posicionamento. Apontado como
pioneiro na luta pelos direitos humanos, Las Casas publicou Brevisima relacion de la
destruccion de las Indias e Apologética historia sumaria onde delineou a ilicitude das

conquistas e descreveu a situacio dos indios americanos.?

Durante certo periodo, Las Casas viveu como escolastico da ordem dos

Dominicanos na America, lucrando com a escravidao indigena e participando dos

2 Mais informag@es disponiveis em: http://spainillustrated.blogspot.com/2016/01/controversia-
de-valladolid-el-primer.html



projetos de conquista. Entretanto, ao ouvir um serméo do padre Antonio de Montesinos
converteu-se, na defesa dos indios. Devolveu publicamente seus escravos, como bispo
negava-se a dar sacramentos aqueles que ofendessem indigenas, dedicou-se a desenvolver
planos que contemplasse os interesses dos colonizadores com respeito aos direitos
naturais dos indios e lutou incansavelmente para que as obras de Sepulveda, que
defendiam a guerra justa com os indios, ndo fossem publicadas. (GOMES, 2006)

As disputas entre Las Casas e Sepulveda se tornaram tdo acirradas, que o Rei
Carlos V convocou ambos para expor suas doutrinas em debate publico, na tentativa de
unificar o entendimento sobre as conquistas, num contexto em que preocupava mais a

consciéncia real pelos atos cometidos, que os proprios fins académicos da controvérsia.

Desse modo, teve inicio a Disputa de Valladolid. Os debates foram iniciados por
Sepulveda que replicou as ideias escritas em Democrates alter. Em resposta, Las Casas
confirmou a existéncia de escravos como descritos por Aristételes, todavia negou o
carater de escravos por natureza dos indios ao descrever suas qualidades: “O
conhecimento erudito que Sepulveda tinha da filosofia aristotélica contrastava com seu
desconhecimento de como eram feitas de fato as guerras no novo mundo. (GUTIERREZ,
2007. p. 80.)

Las Casas procurou demonstrar a junta que 0s nativos eram povos gregarios, que
habitavam em casas, produziam artes, possuiam suas préprias normas, subordinavam-se
a um poder soberanos e desenvolviam um sistema justica. Enfim, regiam-se bem e por
isso ndo podiam ser considerados naturalmente escravo e qualquer forma de subjuga-los
poderia ser considerada ilicita. (SALGUEIRO, 2015)

Em resposta aos questionamentos de como deveria ocorrer a evangelizacdo, Las
Casas respondeu que a unica maneira seria atraves do envio de predicadores que
alastrassem a fe pacificamente, capazes de evangelizar através da educacao e transformar
os hébitos dos infiéis levando os a abandonar a idolatria e as supersti¢fes. Ressaltou ainda
que a genuina intencdo das bulas papais certamente ndo repousava na apropriacdo de

coisas particulares, escraviddo e violéncia. (SALGUEIRO, 2015)

Las Casas seguia a doutrina de Francisco de Vitoria e juntos pregavam o
Jusnaturalismo, corrente juridica e teoldgica que defendia que as todas as pessoas do
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mundo compartilham os mesmos direitos e liberdades por sua propria natureza humana.
Defendia a existéncia de leis universais para todos 0s povos e paises num sistema de
relacBes internacionais, por isso sdo considerados os pioneiros do Direito Internacional
das Gentes e dos Direitos Humanos. (DUMONT, 2017)

Todas as na¢Ges do mundo sdo homens, e cada um delas s6 pode ser
definido de uma forma: todos tem entendimento e vontade, todos tem
cinco sentidos exteriores e quatro interiores, € se movimentam por meio
deles, todos se alegram com o bem e sentem prazer com o saboroso e o
alegre, e todos rejeitam e se aborrecem com o mal e se alteram com o
gue ndo tem sabor e com o que lhes faz mal. (LAS CASAS, 1965, II,
LVII, n.p.)

Apds as argumentacGes de ambos os debatedores, o procedimento da disputa
determinava que a junta enviaria parecer por escrito sobre o vencedor da tese. Todavia,
ndo existem relatos da existéncia de tais documentos o que impede de estabelecer um
veredito sobre a controvérsia. (GUTIERREZ, 2007)

Restou a certeza de que a referida controvérsia travada configurou uma luta
intertemporal pela justica (HANKE, 1958) centrada na batalha por um mundo mais justo
e digno. Resta também a incompreensdo e indignacdo de que mesmo “tantos anos
depoisde Las Casas, a famosa ‘questdo indigena’, ao invés de estar esclarecida, tomara

outras dimensdes, a bem dizer inextricaveis”. (LOURENCO, 2005, p. 66)

A IMAGEM DO INDIO BRASILEIRO, OS CONFLITOS QUE ENFRENTAE A
PROXIMIDADE COM AS PROBLEMATICAS DA IDADE MEDIA

O indio brasileiro ainda ndo conta com uma imagem real. Vive miseravelmente a
margem de direitos, assim denuncia a obra “O indio brasileiro e a Revolugéo Francesa:
as origens brasileiras da Teoria da Bondade Natural”, de Afonso Arinos de Melo Franco
(1976), que analisa o impacto da imagem do indio brasileiro na literatura e no pensamento
europeus dos séculos XVI, XVII e XVIII.

Atribui-se a essa teoria a compreensdo de que o indigena deva ser bom e cordato,
tendo impactado a regulacdo da propriedade indigena no Brasil, de modo a trazer

impactos significativos no avango dos direitos dos indigenas.

Por essa teoria, 0 indigena era visto como um ingénuo, em destaque:
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O tratamento conferido ao indio pelo Governo brasileiro sempre se
ligou a ideia da ingenuidade infantil do selvagem, esquecendo do fato
de que o indio sobreviveu sozinho, por séculos, antes da chegada dos
colonizadores, e nunca necessitou de sua protecao.

De inicio para salvar a alma do bom selvagem, era promovida a sua
catequizacdo; depois, para salvd-lo da “primitividade” e da vida
rudimentar que levava em seu estado de natureza, promovia-se a sua
“civilizagd0” quando, entdo, deixava de ser indio, como se um sujeito
por ser indio ndo pudesse ser cidaddo. Por fim, promovia-se a
integracdo do indigena & comunidade dominante, em um processo de
aculturago. (FENO, 2016, p. 108)

O pensamento de que o indigena seja atrasado por sua opcao de vida em sintonia
com a natureza é um obstaculo a compreensdo do que seja a multiculturalidade, sendo

absolutamente arbitraria a ideia de impor ao indigena um modo de vida diferente daquele

escolhido por ele.

Arrimada na ideia do selvagem inocente e ingénuo, vivendo em um
estilo de vida bucélico e primitivo, a regulacdo brasileira acerca da
questdo indigena ligava-se ao chamado ‘paradigma da integragdo
cultural’ (também chamado de ‘paradigma da assimila¢do’), que
intentava integrar o indigena a0 modo de vida da comunidade
envolvente, em um progressivo abandono de sua identidade cultural.
Ou o individuo era um auténtico cidaddo brasileiro, perfeitamente
integrado e pleno de seus direitos civis e politicos, ou era um indigena,
selvagem, sem capacidade civil ou participacdo politica. Cidadania e
ser indigena consistiam em situagdes antagbnicas e auto-excludentes.
(FENO, 2016, p. 106)°

Contudo, a construcdo de usinas hidrelétricas, a expansdo do cultivo de
monoculturas em suas terras, o cultivo da soja e o interesse de cultivo em suas areas, tém
alertado e demonstrado os impactos na vida e cultura indigenas brasileiras. Nesse
contexto tem-se a ideia de integracao que se contrapde a ideia de reconhecimento de seus
valores, modos de vida, estilo de vida e de desenvolvimento. A ideia colonizadora, de
determinar aos povos indigenas como devem ser, contrapde-se ao que estabelecem as
normativas internacionais vigentes e distante se torna a aplicagédo do direito interno, que

muitas vezes, merece ser revisto, como € o Caso do Povo Indigena Xucuru e seus

® Nota do artigo: Sem negligenciar as diferencas conceituais existentes entre os termos indios,
silvicolas, amerindios, aborigenes, autdctones, incolas dentre outras expressdes, utilizaremos
todas elas como sindnimas a fim de designar o indigena, apenas para fins didaticos.
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membros vs. Brasil, sentenciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
(BRASIL, 2018), e tantos outros.

Essa visdo integracionista mostra-se perigosa e ameagadora aos direitos indigenas,

sendo vejamos:

O discurso da integracao e da assimilagéo da ditadura militar serviu para
legitimar, nos campos juridico e teérico, a usurpagdo das terras
indigenas sob o pretexto da perda da identidade desses povos. Vale
ainda lembrar que foi justamente esse discurso integracionista que
justificou a ideia de “emancipacdo”, defendida pelos militares no final
dos anos 1970, o que motivou forte resisténcia dos povos indigenas e
da sociedade civil. (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, 2017, n.p.)

Essas concepcoes refletem-se na legislacdo indigenista brasileira, e por mais que
a Constituicdo Federal no seu art. 231 tenha normatizado pela protecdo dos aspectos
multiculturais dos indigenas, observa-se, nos discursos politicos e no senso comum, a
severa intolerancia com a diversidade. Uma demonstracdo disso, foi o recente debate
(11.04.2019) travado na Camara de Direitos Humanos, onde Sonia Guajajara participou
de uma audiéncia publica da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa
(CDH) do Senado Federal para debater a situacdo da satde indigena e fez uma série de
esclarecimentos e correcOes ao discurso da senadora Soraya Thronicke, que cometeu
equivocos em seu discurso sobre os povos indigenas, revelando preconceito e

desconhecimento. Em destaque, trecho do discurso de Sonia Guajajara:

Né&o da para vocé olhar para nés, povos indigenas, e pensar que a gente
tem o mesmo entendimento de territério como o seu, que é de
exploragéo, destruicdo, pensando em lucro e pensando em dinheiro.
Néo é esse o0 entendimento nosso. Para nds, o territdrio é sagrado e nés
precisamos deles para existir. E vocés olham para a terra indigena e
chamam de terra improdutiva, nés chamamos isso de vida. (PAIM,
2019, n.p.)

E evidente que, para o Brasil compreender e atender a questdo indigena, deveria
se sensibilizar para a historia de resisténcia desses povos e considera-los em sua cultura
e em suas vontades, bem como, aliar acdo do Poder Executivo por meio de seu 6rgédo

regulador, a FUNAI (Fundag&o Nacional do indio), e busca de politicas pablicas que os

contemplem.
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Exatamente trés décadas ap6s a promulgacdo da atual Constituicdo e todas as
inovacOes regulatorias que trouxe ao universo do direito indigenista, a legislacdo de
regéncia se mantém totalmente atrelada ao paradigma anterior, integracionista. Do
Estatuto do Indio (El) a lei instituidora da FUNAI, toda a legislacéo indigenista brasileira

precede a Ordem Constitucional de 1988.

Com isso, parece que a preocupacao com a protecdo de direitos indigenas, mesmo
por via da atuacdo de seu 6rgdo regulatorio, Funai, ndo existe no plano politico, seja pelo
poder legislativo, executivo ou judiciario. O cumprimento das normas internas em acordo
com a Convengdo 169 da OIT, que trata da protecdo internacional dos direitos dos
indigenas, também é inexistente, até desconhecida pelos profissionais que interpretam e

aplicam o direito.

Atribui-se a Constituicdo da Republica, o tempo todo, o protagonismo ao ter
inaugurado capitulo proprio contendo os fundamentos juridicos da garantia dos direitos
dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. O artigo 231 da Constituicdo
informa quanto a natureza originaria desses direitos, com o0 expresso (e retorico)
reconhecimento sobre as terras que os indios tradicionalmente ocupam prevalece sobre

quaisquer outras formas de aquisi¢do de dominio.

Na falta de Lei especifica, a Constituicdo era regulada, até janeiro de 2019, pelo
Decreto 1775/1996, com complemento normativo dado pela Portaria do Ministério da
Justica 14/1996. Essas normas estabeleciam um rito no processo administrativo para fins
de identificacdo e delimitacdo das areas envolvidas e possivel demarcacdo parcial ou total

das areas reivindicadas pelos povos indigenas afetados.

Contudo, a Medida Provisoria 870/2019 e o Decreto 9.667/2019 transferiram a
competéncia para a demarcagio de terras indigenas da Fundacio Nacional do Indio
(Funai) para o Ministério da Agricultura, o que vem provocando uma série de discussoes
de constitucionalidade. (RODAS, 2019)

Inequivoca a importancia do art. 231 da Constituicdo Federal, que estabelece que
os indigenas tém direito originario sobre as terras que ocupam, e elas “sdo inalienaveis €

indisponiveis”.
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Alias, hd um abismo entre a letra da norma, mesmo constitucional, e a
concretizacdo do direito a terra, sem o qual, como estabelecer a identidade e a
personalidade dos indios? A relacdo existente aqui se da com o principio da dignidade da

pessoa humana, o direito a cultura e a protecdo do meio ambiente.

Com razdo, ja promovidas discussdes perante o Supremo Tribunal Federal para
que suspenda a eficacia dos dispositivos da MP 870/2019 e do Decreto 9.667/2019 que
transferiram a competéncia para a demarcacdo de terras indigenas da Funai para o
Ministério da Agricultura. No mérito, requerendo que tais dispositivos sejam declarados

inconstitucionais.

Percebe-se que nesse contexto, hd um distanciamento entre o plano da validade,
existéncia e eficacia da norma. Esse direito a terra ndo se concretiza na realidade. E
preciso que o Estado mantenha estruturas organizacionais adequadas a garanti-lo. Os

retrocessos estdo ai, trazendo fortes receios ao risco de genocidio indigena. (DINIZ, 2019)

Todavia, essa recente transferéncia das competéncias relacionadas a demarcacao
de terras indigenas da FUNAI para o Ministério da Agricultura e a atuacdo no
licenciamento ambiental de empreendimentos com potenciais impactos sobre essas areas
impede a concretizacdo do artigo 231 da Constituicdo, uma vez que a Funai vinha
especializada nessa funcdo. Importante ressaltar que o processo de demarcacao de terras
indigenas exige conhecimentos em diversas areas, como antropologia, histéria, geografia
e meio ambiente. E também depende da existéncia de uma relacdo de confianca com as

comunidades indigenas.

Ademais, o Ministério da Agricultura é visto com profunda suspeicao, por se tratar
de reparticdo tradicionalmente controlada por ruralistas e voltada a protecdo dos
interesses que frequentemente se antagonizam aos dos indios brasileiros, o que por certo,
pode inviabilizar novas demarcacdes de terras indigenas e atender aos interesses

econémicos do agronegacio.

Tal medida, ainda contraria os principios da razoabilidade e eficiéncia e da

proporcionalidade, na medida em que retira as competéncias de um orgdo especializado
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e o destina a outro, sem expertise técnica, deixando fragilizada a protecdo das terras
indigenas.

Isso tudo implica em retrocesso social e juridico aos direitos dos indios, ndo
ouvidos acerca dessas mudancas e com seus direitos plenamente assegurados apenas pela
Constituicdo Federal de 1988. Percebe-se um discurso popular que repete que as areas
indigenas precisam ser destinadas ao desenvolvimento econémico, contudo, olvidam

alguns que as areas de maior protecdo ambiental sdo coincidentemente as areas indigenas.

De acordo com a pesquisa "Tendéncias demograficas: uma analise dos
indigenas com base nos resultados da amostra dos censos demograficos
1991 e 2000", do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
seu contingente cresceu 150% na década de 1990. O ritmo é gquase seis
vezes superior a média nacional (leia quadro a respeito do Censo e dos
debates que ele suscita). Sdo 240 povos, a maioria dos quais vive em
cerca de 1 milhdo de quilébmetros quadrados - 16% do territério nacional
-, 0 que tem se mostrado positivo, inclusive do ponto de vista ambiental.
Um estudo com base na observacao de imagens de satélite, publicado
em fevereiro no periddico norte-americano Conservation Biology,
indica que as terras indigenas sdo mais eficientes do que os parques
nacionais para conter o desmatamento. (SIMONETT]I, 2006, n.p.)

OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS PREVISTOS SERIAM SEGURANCA PARA O
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS INDIGENAS?

A Constituicdo de 1988 ao reconhecer o Brasil como um pais pluriétnico e
multicultural, passa a ser compreendida como a Constituicdo brasileira que trouxe um
avanco significativo na protecdo e reconhecimento dos direitos dos povos indigenas no
pais. Enquanto o Estatuto do indio (Lei 6.001), promulgado em 1973, previa
prioritariamente que as populacGes deveriam ser "integradas” ao restante da sociedade, a
Constituicdo passou a garantir o respeito e a protecéo a cultura das populagdes originrias.
O modo de vida, os critérios de producao e de reproducéo da vida social, portanto, passam
a ser normativamente respeitados. A preocupacdo maior € a de se vincular o direito dos
indios a terra que habitam e seus direitos fundamentais, enquanto individuos.

Ligado ao direito a terra indigena, estd a concretizacdo do principio da dignidade
humana, vez que a terra permite a qualidade de vida, desde que nas condic¢des naturais,

sem impactos levados pela construcdo de usinas, pela mineracdo e pelo avanco do
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agronegoécio em tais areas. Deve-se associar os direitos decorrentes do artigo 231 aos
direitos fundamentais previstos no artigo 5°, pardgrafo 2°, da Constitui¢do, para que se
assegure a dignidade humana aos indigenas.

O reconhecimento dos direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
habitam n&o foi inovagdo da Constituicdo de 1988. A partir da Constituicdo de 1934,
todas as seis constituicdes entdo vigentes (SIMONETTI, 2006), incluindo as cartas
impostas por duas ditaduras distintas, em 1937 e em 1969, garantiram o acesso dos indios
a terra. Ao estabelecer que o ato de demarcacdo tem natureza juridica de direitos
originarios, a Constituicdo descaracterizou aqueles direitos preexistentes em relacéo a
dominio e posse de terras indigenas pelos ndo indios, remetendo o direito as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios a uma situacdo juridica preexistente. Ao traduzir
um direito mais antigo do que qualquer outro, a decisdo administrativa que demarca os
territorios indigenas tem forca juridica para preponderar sobre direitos materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse, os quais foram declarados como
"nulos e extintos", conforme o paragrafo 6° do artigo 231. O prazo em que se dara tal
reconhecimento foi estabelecido no artigo 67 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo, que proclama o limite temporal de cinco anos para a
demarcagcéo dos territorios indigenas. (BRITTO, 2013)*

Contudo, a previsdo de que para a demarcacdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios requer que as etnias respectivas continuem habitando tais terras em
carater permanente, conforme foi o desejo do constituinte originario de 1988, e isso exige
arealizacdo de um trabalho técnico de natureza antropoldgica visando descrever as quatro
situagBes cumulativas previstas no artigo 231 da Constituicdo®, tem-se que esta ndo é a
realidade. Os indigenas ainda amargam severa situacao de exclusdo e séo vitimados pelos
preconceitos e ha os que ainda perambulam e lutam pelas terras que ja ocuparam e que

por forcas politicas foram obrigados a deixar. Em destaque, artigo do IPEA:

5 Conf. Constituicdo, Art. 231, § 1°, sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios: 1) as por
eles habitadas em carater permanente; 2) as utilizadas em atividades produtivas; 3) as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar dos povos
indigenas; 4) as necessarias a reproducéo fisica e cultural dos indios, segundo seus usos, costumes
e tradig0es.
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A Carta ndo faz distin¢do entre indios aculturados e ndo-aculturados,
garante-lhes a posse das terras que ocupam tradicionalmente e obriga a
Unido a demarca-las, além de proteger e fazer respeitar seus bens. Esta
certo que uma coisa é o0 que consta no papel e outra a que se verifica na
realidade - um paradoxo que néo é exclusivo do Brasil ou das questdes
indigenas. No mundo real ha problemas dolorosos. Houve 38
assassinatos de liderangas indigenas em 2005, nimero recorde em 11
anos. O indice de mortalidade infantil atingiu 71, 7 por 1. 000 nascidos,
quase o triplo da média nacional entre os ndo-indigenas. Estdo
regularizadas apenas 318 (55%) das 580 terras indigenas, conforme
dados da Fundac&o Nacional do indio (Funai). E sabe-se que ainda ha
muito a ser descoberto. Uma das conclusdes do pesquisador Ricardo
Henriques, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), em seu
estudo, de 2001, "Desigualdade racial no Brasil: evolucdo das
condigdes de vida na década de 90 acerca do racismo”, € a seguinte:"A
pobreza ndo esta ‘democraticamente'distribuida entre as ragas (. . . )
talvez 0 uso da tolerancia no espago democréatico, associado a uma
perspectiva de pluralidade de culturas no seio da sociedade brasileira,
possa sugerir caminhos".(SIMONETT], 2006, n.p.)

A CONVENCAO N° 169 DA OIT

Ponderar sobre o quanto os pactos internacionais sao importantes e necessarios,
habeis a impactar o direito interno, muitas vezes resistente quanto ao reconhecimento de
direitos humanos ¢ bem salutar quando se fala em direitos indigenas.

Nesse proposito, a Convencao n. 169, ratificada pelo Brasil em 2002, constitui-
se um forte mecanismo de luta por direitos coletivos indigenas e de protecdo da
etnicidade, contendo quarenta e trés artigos distribuidos em dez secdes: politica geral,
terras, contratacdo e condi¢cdes de emprego, industrias rurais, seguridade social e satde,
educacdo e meios de comunicagdo, contratos e cooperagdo por fronteiras, administracao
e disposigoes finais e transitorias. (Convencao n° 169 da OIT)

A Convengao 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) foi aprovada em 1989, representando um
instrumento internacional vinculante, tratando, especificamente, dos direitos dos povos
indigenas e tribais no mundo. Temas como o direito de autonomia indigena e o controle
de suas proprias instituigdes; suas formas de vida e opgdes para desenvolvimento
econdmico, propriedade da terra e de recursos naturais, tratamento penal e assédio sexual
sdo convencionados, sempre no proposito de se respeitar o carater pluriétnico e
multicultural.

Propicia a internacionalizagdo juridica das questdes e direitos relacionados aos
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povos indigenas e possui mecanismos de prote¢do, como o Comité de Peritos e a
Conferéncia do Comité sobre a Aplicacdo das Convencdes e das Recomendagdes. O
Brasil, além de Estado-membro da OIT, ¢ um dos dez paises com assento permanente no
seu Conselho de Administragao, 6rgao executivo que decide sobre as politicas da OIT.
Aguarda-se que o Brasil ainda aprove legislacdo infraconstitucional que regula os
dispositivos constitucionais sobre a matéria. Ao se promoverem as discussdes em que o
ndo cumprimento das regras previstas na Convengao n° 169 ¢ apontado, percebe-se
claramente, que o maior desafio para os povos indigenas ndo seja o reconhecimento de
seus direitos, mas, além disso, a concretizacdo deles, a aplicacdo real dos direitos
reconhecidos em mecanismos nacionais € internacionais.

O Brasil ¢ acusado de negligenciar a Convengdo com a qual se obrigou e o caso
mais emblematico talvez seja o caso da usina hidrelétrica de Belo Monte em que o direito
a consulta prévia nao foi respeitado. Por esse caso e tantos outros, vé-se o quanto a disputa
de Valladollid ¢ atual. Por mais que tenha havido avancos normativos, o fato é que a
aplicagdo desses direitos indigenas ainda esbarra em interesses outros que afastam a

prote¢dao humanista desses povos.

CONSIDERACOES FINAIS

Inequivoco que os indios sdo seres humanos e nessa condicao gozam dos direitos
fundamentais da pessoa humana, como expressamente proclamado no artigo 1° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, segundo o qual “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Isso ¢ complementado pelo
artigo 2° da Declaragdo, que assim dispde: “toda pessoa tem todos os direitos e liberdades
proclamados nesta Declaragdo, sem distingdo alguma de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica, ou de qualquer outra indole, origem nacional e social, posi¢do

econdémica, nascimento ou qualquer outra condi¢do”.

Depois disso, em 1966, a ONU aprovou os chamados Pactos de Direitos
Humanos, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, aos quais o Brasil deu sua formal adesdo, assumindo, assim a
obrigagdo juridica de Ihes dar protecéo e efetividade. Mais além, reafirmando a protecéo
dos direitos humanos fundamentais, a Organizacdo Internacional do Trabalho, OIT, da



qual o Brasil faz parte, avanca com a Convencédo 169, aprovada em Genebra em 27 de
Junho de 1989. Nesse importante documento h& referéncia expressa aos direitos dos
povos indigenas e tribais, que, como estabelece expressamente a Convencgédo, “deverdo
gozar plenamente dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, sem obstaculos

nem discriminacéo. E, por disposicao expressa do artigo 2°:

“os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com
a participacdo dos povos interessados, uma acdo coordenada e
sistematica com vista a proteger os direitos desses povos € a garantir o
respeito de sua integridade. Tal acdo devera incluir medidas que
promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e
culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os
seus costumes e tradigdes ¢ suas instituicoes .

Um dado importante ¢ que o Brasil aderiu a essa convengdo e lhe deu expressa
promulgacao, por meio do decreto do Presidente da Republica n® 5051, de 19 de Abril de

2004, ficando, assim, juridicamente obrigado a lhe dar efetividade.

Diante de tais previsdes internacionais com as quais o Brasil se obriga,
considerando, porém, os discursos atuais e recentes retrocessos no direito interno que
deveria dar prote¢do aos indigenas, conforme determina a Constituicao Federal vigente,
tem-se que a disputa de Valladolid ainda vive, e que, talvez por preconceito, a defesa de
Las Casas, ainda no século XXI, ndo consegue ecoar e fazer guarida na atualidade do
direito brasileiro atual, que sofre com retrocessos e desde sempre, sofreu com a sua ndo
aplicacdo da forma como previsto, afinal, sdo trinta anos de Constitui¢cao e a demarcagao

de terras indigenas, conforme previsto, ndo se concretizou em sua plenitude.
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