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Sao Paulo, 3 de abril de 1991.

A Comissao Pro-indio de Sao Paulo
Rua Ministro Godoy, 1484
SAO0 PAULO

Atendendo a solicitagao que me foi dirigi-
da por essa prestigiosa Comissao, fiz o estudo da possibili-
dade juridica e conveniencia da ratificacao, pelo Brasil,
da Convencao n? 169 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Para maior clareza entendi conveniente

fixar num documento, com certa minﬁcia, os elementos utili-

~zados em minha analise e as razoes que fundamentaram minhas
conclusoes. '

Assim, pois, com satisfagao transmito a
essa Comissaoc o trabalho anexo, autorizando-a & encaminha-
lo a autoridades e instituigoes, & dar-lhe publicidade e
a fazer dele o uso que Julgar mais adqquado.

Permanego, como sempre, a disposigao da
Comissao Pro-indio para colaborar em seu eficiente e meri-
torio trabalho, de relevante valor social.
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RECONHECIMENTO E PROTEGAO DOS DIRELTOS DOS iND10S

Dalmo de Abreu Dallari
(Professor Titular da
Faculdade de Direito

da USP)

1. No ano de 1957 a Organizagao Internacional
do "Yrabalho (OIT) aprovou, em sua 40% sessao realizada em
Genebra, a Convengao n®? 107, "Concernente as Popu_lagaes In-
digenas e Tribais".

Jé.. entao, o© relacionamento dos indios
e dos grupos tribais com as sociedades de nao-indios vinha
'ganhando grande intensidade. Muitos indios passavam a traba-
lhar, em carater individual ou mediante o envolvimento de
suas comunidades, em atividades ecoﬁamicas do interesse
dos Estados em cujos territorios eles tradicionalmente vi-
viam. Foi por essa razao que a OIT Jjulgou necessaria uma
Convengao, de ambito internacional e comprometendo indivi-
dualmente cada Estado que a inserisse-em seu direlto posi-
tivo, fixando regras sobre o aproveitamento da forga de tra-

balheo dos trabalhadores indigenas.

Desde o inicio da discussao do projeto
de Convencao ficou evidente gque no caso desses trabalhadores
nac bastava a fixagao de regras direta e exclusivamente
ligadas as relagoes de trabalho. A propria condigao de

windio" precisava ser explicitada, alem de ser indispensavel
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a consideragéo das peculliaridades dos povos indigenas e de
sua maneira especlal de relacionamento. com as sociedades
circundantes, para que as relagoes de trabalho nao criassem
o risco da escravizagao, da dominagao injusta ou mesmo do
aniquilamento cultural e até fisico.

Por todos esses motivos a Convengao n@
107 fixou regras bem minuciosas, estabelecendo para os Esta-
dos a obrigacao de criar condigoes favoraveis a insercao
do trabalho indigena no gquadro das atividades economicas
normalmente desenvolvidas, . sem gqualguer discrim;nagao. Ao
mesmo tempo fixou obrigagoes relacionadas com a protecao
dos valores espirituais e dos interesses materiais dos in-
dios e dos grupos tribais.

Essa Convengao foi aprovada pelo Brasil, por
meio do Decreto Legislativo n® 20, de 30 de abril de 1865,
tendo sido ratificada em 3 de Junho de 1865. Foram adotadas
em seguida as providencias necessarias a formalizagao da
adesao brasileira e finalmente, por meio do Decreto n?
58.824, de 14 de Jjulho de 1966, publicado no Diario Oficial
da Uniao de 20 de Jjulho de 1966, a Convengao n* 107 da 01T
passou a integrar a legislagao brasileira.

2. No ano de 1957 estava em vigor no Brasil
a Constituicao de 1946, gue nao continha referencias aos
indios e as terras indigenas. Entretanto, o Codigo Civil
brasileiro, em vigor desde 1817, estabelecia, no artigo 62,
gue ©S silvicolas eram "incapazes relativamente a certos
atos ou a maneira de os exercer". Desse modo os indios fica-

vam classificados como relativamente capazes, tendo a mesma

situagao dos brasileiros que Jé tivessem completado de-
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zesseis anos de idade e que ainda nao houvessem atingido
os vinte e um anos. Enquanto os demals brasileiros passa-
vam a ter capacidade plena guando completassem vinte e um
anos os indios continuariam sempre relativamente capazes.
E pelo par‘égrafo tnico do mesmo artigo 6°? foil disposto que
os indios '"ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido
em leis e regulamentos especiais, o0 qual cessara a medida
em que se forem adaptando a civilizacao do pais". Ate hoje
ainda vigoram essas normas.

Entretanto, sobreveic a Constituicao brasi-

leira de 1967, depois substituida por novo texto em 1969,
dando-se a este o nome de Emenda Constitucional n? 1.,

Pelo artigo 4% da Constituicao de 1967 as
terras ocupadas pelos silvicolas foram definidas como "bens
da Uniao", o gue significa gque a propriedade das terras in-
.digenas foi atribuida a Uniao e nac aos indios. Mas pelo
artigo 186 ficou assegurada aos indios a posse permanente
das terras habitadas por eles, reconhecendo-se expressamente
"o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais
e de todas as utilidades nelas exlstentes".

A disposicao do artigo 4¢ foi mantida na
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, Esta, entretanto,
acrescentou um elemento de garantia para os inc}ios, pois
no seu artigo 198 repetiu o que dispunha o artigo 186 da
Constituicao de 1967 e qualificou como "inalienaveis nos
termos que a lei federal determinar" as terras habltadas
pelos indios. Assim, pois, ‘a propriedade continuaub a ser
da Uniao, mas com o gravame da inalienabilidade, embora esta
pudesse ter uma regulamentacao por lei Tederal. E a posse per-

manente das terras e o usufruto exclusivo dos recursos natu-

5T
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rais e das utilidades continuaram a ser direitos dos indios.

Veio mais tarde o Estatuto do indio, aprovado
pela lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973, fixando regras
muito precisas sobre a condicao de indlo, os direitos e as
responsabilidades dos indios e dos grupos indigenas. bem
como sobre as obrigacoes dos orgaos publicos brasileiros
na protegao da pessoa,da cultura e do patrimonio material
e espiritual dos indios e das comunidades indigenas.

No Estatuto foram incluidas normas especifi-
cas sobre os direitos civis e politicos, a tutela e sua
9ventual aboligao em casos bem definidos e por meio de for-
malidades previstas com minucia, "as condigGeS de trabalho,
oS diréitos sopre as terras e o patrimonio indigenat o di-
reito a educagao e a saude e, finalmente, sobre a responsa-
bilidade penal dos indios e os crimes contfa eles pratica-
- dos.

Pode-se afirmar que o Estatuto do indio foi
um avango em termos de reconhecimento e protecao dos direi-
tos deos indios e dos grupos indigenas. Entre outras coisas,
o Estatuto deu legitimidade aos "grupos tribais ou comunida-
des indigenas" para defenderem judicialmente seus direitos,
obrigando a Uniao, sobretudo por meio do Ministerio Publico

Federal, a promover a defesa judicial e extra-judicial desses
direitos. .

Na pratica a defesa pelos orgaos Tfederais
foi muito deficiente até 1988, gquando pela nova Constitui-
cao brasileira foi reafirmada e ampliada a competencia do
Ministerio Publico Federal para a defesa dos direitos dos
indios. Até entao essa defesa havia ficado na dependencia

| P
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das iniciativas do oOrgao federal incumbido do exercicio da
tutela indigena, a Fundagao Nacional do indio (FUNAI), gue
alem de ter sido escandalosamente omissa muitas vezes promo-

veu e apoiou acoes publicas e privadas contrarias aos direi-
tos dos ind;os.

Com base nos dispositivos do Estatuto do
indio wvarias comunidades indigenas assumiram sua propria
defesa, inclusive judicialmente, suprindo em parte as defi-
ciencias e os desvios da FUNAL. E agora, com 0 apoio efeti-
vo do Ministerio Publico Federal os direitos indigenas
passaram a ser defendidos com muito mais eficiencia. Assi-
nale-se, ainda, que a Constituicao brasileira de 1988 deu
competéncia a Justica Federal para o julgamento dos casos
envolvendo direitos dos indios. Essa particularidade e mais
do que um simples pormenor, pois a experiencia ja havia de-
monstrado que a Justiga Estadual de varios Estados brasi-
.leiros, especialmente do norte e do oeste onde se localiza o
maior numero de indios, vinha negando as comunidades indige-
nas a protecao judicial prevista na lei.

Finalmente, quanto a Constituigaoc de 1988
pode-se concluir que reforgou extraordinariamente a posicao
dos indios e das comunidades indigenas na legislagao brasi-
leira. Importantes dispositivos que constavam do Estatuto
do Indio foram incorporados a Constituicao, em seu artigo

231, com sete paragrafos, e no artigo 232.

Nos termos da Constituicao, "sao reconhecidos
aos indios sua organizacao social, costumes, linguas. cren-—
gas ¢€ tradigoes, e os direitos originérios sobre as terras

que tradicionalmente ocupam", estabelecendo-se regras espe-
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ciais para reconhecimento da ocupagao indigena e para o
aproveitamento de recursos hidricos e minerais existentes
em terras indigenas.

0O § 42 do artigo 231 enfatizou ainda mals
a garantia da posse indigena, dispondco gue suas terras, em-—
bora continuando de propriedade da Uniao, sao "inalienaveis
e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis".
Assim, portanto, a Uniao nao pode vender ou doar essas ter-
ras nem dispor delas a qualquer titulo e os direitos dos
indios sobre elas sao permanentes.

3. Reunida em Genebra em Junho de 1989, a
Conferencia Geral da OIT decidiu rever a Convengao n? 107,
de 1957, e fixar novas regras sobre- os direitos dos indios
e sua protegéo. Dai resultou a Convengao-ng 168, aprovada
no dia 27 de Junho de 1988 e identificada como "Convengao

'sobre Povos Indigenas e Tribais".

A nova Convencao representa evidente aperfei-
coamento das normas fixadas na anterior, incorporando pre-
ceitos constantes dos Pactos de Direitos Humanos aprovados
pela ONU em 1966, bem como as novas cohcepgoes resultantes
das intensas pesguisas antropolégicas e das profundas trans-
formagoes das sociedades humanas, que valorizaram extraordi-
nariamente a dimensao humana do indio e, paradoxalmente,
aumentaram as pressoes das sociedades circundantes sobre

as comunidades indigenas.

Um ponto inovador, de profunda significagao,
foi o reconhecilmento dos elementos culturais como essenciais
na identificagao do indio, na preservagao de sua dignidade
e até mesmo na garantia de sua sobrevivencia. Ficou muito

e
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claro, na Convengao n® 169,' gque o indio, como ser humano,
deve ter os mesmos direitos conferidos e assegurados a todos
os demais individuos, sem qualquer discriminacac. Foi enfa-
tizada, também, a necessidade de proteger de modo especial
os direitos dos indios e de suas comunidades, sem que para
receber essa protecao o indio seja obrigado a abrir mao de

direitos ou a se colocar como pessoa de gualidade inferior.

A rigor pode-se dizer gue essa nova Convengao
naoc criou direitos novos, mas sem duvida tornou mais preci-
' 808 0s direitos anteriormente reconhecidos e foi mais mi-
nuciosa quanto as cbrigagaes dos Estados em relagéo aos
indios. Nao ha impropriedade em afirmar que a Convencao n?
169 representa para a Convencao n? 107 o mesmo que os Pactos
de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Eccnomicos,
Sociais e Culturais, de 1966, representam para a Declafagao
Universal de Direitos aprovada pela ONU em 1966. Nao ha mu-
danga essencial, mas o novo tratamento dado aos direitos
€ suas garantias significa um passo importante no sentido:
da modernizagao e da efetividade. '

4. O Brasil tem todas as condigoes para rati-
ficar seu consentimento a Convengac n® 169 da OIT. Por outro
lado, & recusa ou o maior retardamento da ratificagao irao
reforgar a imagem negativa do Brasil no plano internacional,
decorrente, em grande parte, da recusa em se comprometer

com documentos propostos para defesa da pessoa humana, como
os Pactos de Direltos Humanocs.

Na realidade, a evolugao da legislagao bra-
sileira relativa aos direitos dos indios, desde 1973, tem
sido no sentido do reforgco desses di_r'eitos e do aperfeicoa-
mento de suas garantias e meios de protecac. Com efeito,
a lei n® 6.001 de 1973, que aprovou o Estatuto do Indio,
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fixou regras claras e precisas a respeito da amplitude dos
direitos dos indios e das comunidades indigenas. Tanto em
relagao a pessoa do indio quanto no tocante ao seu patrimo-
nio foram estabelecidas normas que incorporam elementos da
realidade do indio, como suas peculiaridades culturails, seu
modo caractéfistico de oqupagﬁo e uso das terras e seu rela-

cionamento amistosoc com a natureza. !

A par disso, a lei fixou obrigacoes para o
Estadc no sentido da protecao e promogao dos direitos e
interesses do indio, como, por exemplo, nos ambitos da edu-
cacao e da saude. Assim tambeém as relagdes de trabalho mere-
ceram especial atencao no Estatuto do indio. Por seu artigo
14 ficou expresso que "nao havera discriminagéo entre o©s
trabalhadores indigenas e os demais trabalhadores, aplican-
do~-se-lhes todos os direitos e garantias das leis trabalhis-
tas e de previdencia social”. E no paragrafo unico do artigo
14 foi dada permissao para "a adaptagao de condigoes de tra-.
balho aos usos e costumes da comunidade a que pertencer o
indio". ' '
A Constituicao brasileira de 1988 seguiu na
mesma direcac e deu maior eficacia a protecac legal da pes-
soa do indio e das comunidades indigenas, pois foram conver-
tidos em normas constitucionais os preceltos basicos que
ja constavam do Estatuto do Indio. A esse respeito basta
lembrar que o artigo 231 da Constituigac diz expressamente
que "sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crengas e tradicoes". Deve-se notar que
esse reconhecimento, feito_pela primeira vez em nivel cons-
titucional, condiciona todas as formas de relacionamento

dos indios com a sociedade circundante, inclusive as rela-

e

goes trabalhistas.
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A Convengao n? 169 da OIT nao exige mais do
que tudo isso que no Brasil ja integra a Constituicido e a
legislagao ordinaria. O unico pento em que se poderia vis-
lumbrar uma possivel discrepancia formal € o relativo a pro-
priedade das terras indigenas. Como Ja foi agui lembrado,
a Constituiééb brasileira estabelece que essas terras inte-
gram o patrimonio da Uniao, sendo esta, portanto, a proprie-
taria. E a Convencao n® 169 estipula no artigo 14 gue se devera
reconhecer aos povos indigenas o direito de propriedade e

de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Em primeiro lugar € impbrtante assinalar que
se houver discrepancia entre esses dispositivos ela jé exis-
te desde 1967. Realmente, a Convencac n® 107, em vigor no
Brasil desde 20 de julho de 1966, ja dispunha textualmente
no artigo 11: "O difeito de propriedade, coletivo ou indivi-
dual, sera reconhecido aos membros das populagoes interessa-
-das sobre as terras que cocupam tradicionalmente'. E a Cons-
tituicao de 1967 atribuiu a Uniao a proprledade das terras

indigenas.

Do ponto de vista estritamenLe formal pode-
se dizer gue a ratificacao da Convengao n? 169 ira atenuar
o conflito, pois esta € muito mais flexivel do que a Conven-
cao anterior. Enquanto esta so falava em "propriedade" a
nova. Convencao fala em "“propriedade e posse". No caso da
legislacao brasileira a posse e reconhecida de modo incisivo
e com grande amplitude na propria Constituicao, em varios
paragrafos do artigo 231. Alem de assegurar aos indios a
posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas‘poreles
e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes (§§ 1® e 2?), a Constituigao da o

conceito de ocupagao indigena (§ 1%) e acrescenta que essas
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terras '"sao inalienaveis e indisponiveié. e os direitos so0-
bre elas, imprescritiveis" (§ 4¢2).

Desse modo, embora a Uniao tenha um titulo
formal de pﬁopriedade nao pode usar essas terras ncm dispor
delas, pols aos indios ficou assegurada, pela Constituicao,
a posse permanente, com o usufruto exclusivo de suas rique-
zas. Isso conjugado com o recopnhecimento das peculiaridades
culturais significa que o indio mantera a posse dessas ter-
ras indefinidamente e poderé usa-las, sem qualquer interfe-
réncia da Unido ou de terceiros, do modo que ele proprio

julgar mais conveniente.

Por todos esses motivos, € possivel sustentar
gue os objetivos inspiradores do artigo 14 da éonvengio ne
169 da OIT sao coincidentes com os que deram origem ao arti-
go 231 da Constituigdo. E os efeitos de ambos sao pratica-
mente Os mesmos, pois sg_é verdade que pelo fato de nao sé-
rem proprietérios os indios brasileiros nac poderao dispor
das terras qgue tradicionalmente ocupam e ipualmente certo
gue tambem a Uniao, embora proprietaria, naoc tem o poder
de disposigﬁo. E os grupos indigenas gozam permanentemente,
e com toda a amplitude, dos direitos possessérios sobre es-

sas terras.

Assim sendo, essa possivel, mas bem discuti-
vel, discrepancia formal nao € suficiente para que se diga
que o Brasil :nao pode ratificar a Convencao n% 168. Como
ficou demonstrado, na realidade nao existe conflito substan-
cial. Mas alem disso existe um aspecto juridico de extrema

‘relevancia que deixa o Brasil com plena liberdade para a

ratificagao. =
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Um dos mais eminentes especialistas brasilei-
ros em Direito Internacional, Professor Jacob Dollinper,
observa que uma das caracteristicas dos textos constitucio-
nais brasileiros “e nao conterem uma norma relativa a posi-
géolda norma guridica internacional perante a ordem Jjuridica
interna". Observa, a seguir, que "a Jjurisprudencia brasi-
leira tem ficado assim com as maos livres para regulamentar
o conflito entre a norma interna € a norma internacional".
E conclui informando que '"durante um longo periodo de tempo
foi consagrado acertadamente o primado da norma juridica
internaciocnal e atualmente involuimos no sentido de co-

piarmos o dualismo que esta consagrado na Constituigao

norte-americana™ (Cf. A Nova Constituicac e o Direito Inter-

'nacional , Rio, Ed. Freitas Bastos, pég.22).

Comoc Tfica evidente, mesmo Qque se pudesse
afirmar a existencia de discrepancia formal naguele ponto
especifico ja referido, o governo brasileiro nac estaria
legalhente impedido de ratificar a Convencac n® 169 da OIT.
E essa ratificagac convem ao Brasil, pois alem de ser uma
confirmagao do que jé esta incorporado ao direito positivo
brasileiro contribuira para que o governo brasileiro possa
afirmar sua disposicao de participar do esforgo,que muitas
instituigoes desenvolvem em nivel internacional,para a pro-

tegéo e_promogéo da dignidade da pessoa humana.
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3 de abril de 1991.



