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1. No anc de 1957 a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
aprovou, em sua 40.* sessio realizada em Genebra, 2 Convengap n.° 107,
“Concernente as Populagbes Indigenas ¢ Tribais”.

Jd, entdo, o relacionamento dos fndios e dos grupos tribais com as
sociedades de ndo-indios vinha ganhando grande intensidade. Muitos indios
passavam a irabathar, em cardter individual ou mediante o envolvimento
de suas comunidades, em atividades econdmicas do interesse dos Estados
em cujos territrios eles tradicionalmente viviam. Fei por essa razio que
a OIT julgou necessdria uma Convengfio, de dmbito internacional ¢ com-
prometendo individualmente cada Estado que a inscrisse em scu direito
positivo, fixando regras sobre o aproveitamento da forca de :rabatho dos
trabalhadcres indigenas.

Desde o inicio da discussdo do projeto de Convencio ficou evidente
que no caso desses trabalhadores nfio bastava a fixagdo de regras direta
e exclusivamente ligadas as relagdes de trabalho. A prépria condicio de
“indio” precisava ser explicitada, além de ser indispensdvel a consideracio
das peculizridades dos povos indigenas e de sua maneira especial de vela-
cionamento com as sociedades circundantes, para que as relacdes de
trabalho néo criassem o risco da escravizagdo, da dominacdo injusta ou
mesmo do aniquilamento cultural e até fisico.

Por todos esses motivos a Convencdo n.° 107 fixou regras bem minu-
ciosas, estabelecendo para os Estados a obrigacdo de criar condigdes favo-
réveis a inser¢@o do trabalho indigena no quadro das atividades econdmicas
normalmente desenvolvidas, sem qualquer discriminagio. Ao mesmo tempo
fixouw obrigagbes relacionadas com a protegdic dos valores espirituais ¢
dos interesses materiais dos indios e dos grupos tribais.

Essa Convengio foi aprovada pelo Brasil, por meiv do Decreto Legis-
lative n.® 20, de 30 de abril de 1965, tendo sido ratificada em 3 de
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junho de 1965. Foram adotadas em seguida as providéncias necesséries 2
formalizacio da adesfio brasileira e finalmente, por meic do Decreto niimero
58.824, de 14 de julho de 1966, publicado no Didrio Oficial da Unido
de 20 de julho de 1966, a Convengdo n® 107 da OIT passou a integrar
a legislacdo brasileira.

2. No ano de 1957 estava em vigor no Brasil a Constituico de
1946, que nao continha referéncias aos indios ¢ s terras indigenas. Entre-
tento, o Cédigo Civil Brasileiro, em vigor desde 1917, estabelecia, no
art. 6°, que os silvicolas eram ‘‘incapazes relativamente a certos atos ou
4 maneira de os exercer”. Desse modo os indios ficavam classificados
como relativamente capazes, tendo a mesma situagBo dos brasileiros que
jé tivessem completado dezesseis anos de idade e que ainda ndo houvessem
atingido os vinte ¢ um anos. Enquanto os demais brasileiros passavam
a ter capacidade plena quando completassem vinte e um anos, s fndios
continuariam sempre relativamente capazes. E pelo parégrafo dnico do
mesmo art. 6.° foi disposto que os indios “ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido em leis e regulamentos especiais. o qual cessard & medida
em que se forem adaptando 2 civilizag8o do pafs”. Até hoje ainda vigoram
essas DOrmas.

Entretanto, sobreveio a Constituicio brasileira de 1967, depois substi-
tuida por novo texto em 1969, dando-se a este o nome de Emenda Cons-
titucional n.° 1.

Pelo art. 4.° da Constituicdo de 1967 as terras ocupadas pelos silvi-
colas foram definidas como “bens da Unifo”. o que significa gue a pro-
priedade das terras indfgenas foi atribuida 4 Unido e ndo aos indios.
Mas pela art. 186 ficou assegurada mos indios a posse permanente das
terras habitadas por eles, reconhecendo-se expressamente “o seun direito
ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todes as utilidades welas
existentes™ .

A disposicio do art. 4.° foi mantida na ¥menda Constitucional n?® 1,
de 1969. Fsta, entretanto, scrcscentou um elemento de garantia vara os
fndios. pois no seu art. 198 repetiv o que dispunha o art. 186 da
Constituicio de 1967 e qualificov como “inaliendveis nos termos ove a
lei federal determinatr” as terras habitadas pelos indios. Assim. pois. a
vropriedade continuou a ser da Uni#io. mas com o gravame da inaliena-
hilidade. embora esta pudesse ter ume regulamentacio por lei federal.
E a posse permanente das terras e o vsufruto exclusivo dos recursos naturais
& das utilidades continuaram a ser direitos dos indios.

Veio mais tarde o Estatuto do Indio, aprovado pela Lei n.® 6.001, de
19 de dezemhro de 1973, fixando regras muito precisas sobre a condicio
de fndio. os direitos e as resvonsabilidades dos indios e dos srupos indige-
nas, bem como sobre as obrigagBes dos Sredos piiblicos brasileiros na
proteciio da pessoa, de cultvra e do patrimbnio material e espiritual dos
indios e das comunidades indigenas.
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No Estatuto foram incluidas normas especificas sobre os direitos civis
e politicos, a tutela ¢ sua eventual aboligdo em casos bem definidos e
por meio de formalidades previstas com mindcia, as condigdes de trabalho,
os direitos sobre as terras € o patriménio indigena, o direito & educagic
e a saude e, finalmente, sobre a responsabilidade penal dos indios e os
crimes contra eles praticados.

Pode-se afirmar que o Estatuto do Indio foi um avango em lermos
de reconhecimento e prote¢do dos direitos dos indios e dos grupos indi-
genas. Entre outras coisas, o Estatuto deu legitimidade aos *“grupos fribais
ou comunidades indigenas” para defenderem judicialmente seu direitos,
obrigando a Unido, sobretudo por meio do Ministério Publico Federal,
a promover a defesa judicial e extrajudicial desses direitos.

Na pratica a defesa pelos 6rghos federais foi muito deficiente até
1988, quando pela nova Constituicdo brasileira foi reafirmada e ampliada
a competéncia do Ministério Piblico Federal para a defesa dos direitos
dos indios. Até entdo essa defesa havia ficado na dependéncia das inicia-
tivas do 6rgdo federal incumbido do exercicio da tutela indigena, a Funda-
¢iio Nacional do Indio (FUNAI), que, além de ter sido escandalosamente
omissa, muitas vezes promoveu e apoiou agbes piblicas e privadas contra-
rias aos direitos dos indios.

Com base nos dispositivos do Estatuto do Indic vérias comunidades
indigenas assumiram sua prépria defesa, inclusive judicialmente, suprindo
em parte as deficiéncias e os desvios da FUNAI. E agora, com o apoio
efetivo do Ministério Publico Federal, os direitos indigenas passaram a
ser defendidos com muito mais eficiéncia. Assinale-se, ainda, que a Cons-
tituigdo brasileira de 1988 deu competéncia & Justiga Federal para o julga-
mento dos casos envolvendo direitos dos indios. Essa particularidade é
mais do que um simples pormenor, pois a experiéncia j4 havia demons-
trado que a Justica Estadual de virios Estados brasileiros, especialmente
do Norte ¢ do Qeste, onde se localiza o maior nimero de indios, vinha
negando &s comunidades indigenas a protegfio judicial prevista na lei.

Finalmente, quanto 4 Constituicio de 1988, pode-se concluir que
reforgou extraordinariamente a posi¢do dos indios e das comunidades
indigenas na legislagdo brasileira. Importanies dispositivos que constavam
do Estatuto do Indio foram incorporados a Constituigdo, em seu artigo
231, com sete paragrafos, e mo art. 232.

Nos termos da Constituigdo, “sdo reconhecidos aos indios sua orga-
nizagiio social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos origi-
ndrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, estabelecendo-se
regras especiais para reconhecimento da ocupa¢io indfgena e para o
aproveitamento de recursos hidricos e minerais existentes em terras indigenas.

O § 4.° do art. 231 enfatizou ainda mais a garantia da posse indigena,
dispondo que suas terras, embora continuando de propriedade da Unido,
sdo “inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.
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Assim, portanto, a Unido ndo pode vender ou doar essas terras mem
dispor delas a qualquer titulo e os direitos dos indios sobre elas sdo
permanentes.

3. Reunida em Genebra em junho de 1989, a Conferéncia Geral
da OIT decidiu rever a Convengéio n.® 107, de 1957, e fixar novas regras
sobre os direitos dos indios ¢ sua protegdo. Daf resultou a Convengio
n.” 169, aprovada no dia 27 de junho de 1989 e identificada como “Con-
vengdo sobre Povos Indigenas ¢ Tribais”.

A nova Convengdo representa evidente aperfeigoamento das normas
fixadas na anterior, incorporando preceitos constantes dos Pactos de Direi-
tos Humenos aprovados pela ONU em 1966, bem como as novas concep-
coes resultantes das intensas pesquisas antropoldgicas e das profundas
transformagGes das sociedades humanas, que valorizaram extraordinaria-
mente a dimensfio humana do indio e, paradoxalmente, aumentaram as
pressdes das sociedades circundantes sobre as comunidades indigenas.

Um ponto inovador, de profunda significagio foi o reconhecimento
dos elementos culturais como essenciais na identificagdo do indio, na pre-
servagdo de sua dignidade e até mesmo na garantia de sua sobrevivéncia.
Ficou muito claro, na Convengéio n.* 169, que o indio, como ser humano,
deve ter os mesmos direitos conferidos e assegurados a todos os demais
individuos, sem qualquer discriminacfio. Foi enfatizada, também, a neces-
sidade de proteger de modo especial os direitos dos indios ¢ de suas
comunidades, sem que para receber essa protegio ¢ indio seja obrigado
a abrir mao de direitos ou a se colocar como pessoa de qualidade inferior.

A rigor pode-se dizer que essa nova Convengiio ndo criou direitos
novos, mas sem divida tornou mais precisos os direitos anteriormente
reconhecidos ¢ fol mais minuciosa quanto s obrigacdes dos Estados em
relagdo aos indios. Nao héd impropriedade em afirmar que a Convengdo
n.” 169 representa para a Convengdo n.® 107 o mesmo que os Pactos de
Direitos Civis e Politicos ¢ de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais,
de 1966, representam para a Declaragdo Universal de Direitos aprovada
pela ONU em 1966. N&o hi mudanga essencial, mas o novo tratamento
dado aos direitos e suas garantias significa um passo importante no sentido
da moderniza¢do e da efetividade.

4. O Brasil tem todas as condigBes para ratificar seu consentimento
a Convengdio n.° 169 da QIT. Por outro lado, a recusa ou o maior retarda-
mento da ratificacao irdo reforcar 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 Direitos Humanos.

Na realidade, a evolugdo da legislagio brasileira relativa aos direitos
dos indios, desde 1973, iem sido no sentido do reforco desses direitos e
do aperfeicoamento de suas garantias e meios de protegdo. Com efeito,
a Lei n.° 6.001, de 1973, que aprovou ¢ Estatuto do Indio, fixou regras
claras ¢ precisas a respeito da amplitude dos direitos dos fndios e das
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comunidades indigenas. Tanto em relacio & pessoa do indio quanto no
tocante ao seu patrimdnio foram estabelecidas normas que incorporam
elementos da realidade do indio, como suas peculiaridades culturais, seu
modo caracterfstico de ocupagho e uso das terras € seu relacionamento
amistoso com a natureza.

A par disso, a lei fixou obrigagdes para o Estado no sentido da protegio
e promocio dos direitos ¢ interesses do indio, como, por exemplo, nos
imbitos da educagfo e da satide. Assim também as relages de trabalho
mereceram especial atengdo no Estatuto do Indio. Por seu art. 14 ficou
expresso que “ndo havera discriminagio entre os trabathadores indigenas
¢ 05 demais trabalhadores, aplicando-se-lhes todos os direitos e garantias
das leis trabalhistas ¢ de previdéncia social”. E no paragrafo dnice do
artigo 14 foi dada permissdo para “a adaptagio de condigSes de trabalho
a0s usos e costumes da comunidade a que pertencer o indio”.

A Constituigdo brasileira de 1988 seguiu na mesma diregdo e deu
maior eficdcia 4 protecdo legal da pessoa do indio e das comunidades indi-
genas, pois foram convertidos em normas constitucionais os preceitos basi-
cos que ja constavam do Estatuto do Indio. A esse respeito basta lembrar
que o art. 231 da ConstituicBo diz expressamente que ‘‘sdo reconhecidos
a0s indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigGes”.
Deve-se notar que esse reconhecimento, feito pela primeira vez em nivel
constitucional, condiciona todas as formas de relacionamento dos indios
com a sociedade circundante, inclusive as relagGes trabalhistas.

A Convengdo n.° 169 da OIT nao exige mais do que tudo isso que
no Brasil ja integra a Constituicfio ¢ a legislagdo ordindria. O dnico ponto
em que se poderia vislumbrar uma possivel discrepéncia formal € o relativo
a propriedade das terras indigenas. Como jé foi aqui lembrado, a Consti-
tuigdo brasileira estabelece que essas terras integram o patriménio da
Unido, sendo esta, portanto, a proprietdria. E a Convengdo n.® 169 estipula
no art. 14 que se deverd reconhecer aos povos indigenas o direito de pro-
priedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Em primeiro lugar é importante assinalar que se houver discrepincia
entre esses dispositivos ela j& existe desde 1967. Realmente, a Convencio
n.° 107, em vigor no Brasil desde 20 de julho de 1966, ji dispunha textual-
mente no art. 11: “O direito de propriedade, coletive ou individual, serd
reconhecido aos membros das populacSes interessadas sobre as terras que
ocupam tradicionalmente”. E a Constitui¢do de 1967 atribuiu & UniZo a
propriedade das terras indigenas.

Do ponte de vista estritamente formal pede-se dizer que a ratificagiio
da Convengao n.° 169 ird atenuar o conflito, pois esta & muito mais flexivel
do que a Convengéio anterior. Enquanto esta s6 falava em “propriedade™,
a nova Convengdo fala em *‘propriedade e posse”. No caso da legislagdo
bragileira a posse é reconhecida de modo incisivo e com grande amplitude
na prépria Constitui¢do, em vdrios paragrafos do art. 231. Além de asse-
gurar acs indios a posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas
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por eles e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes (§§ 1.° ¢ 2.%), a Constitui¢do dé o conceito de ocupagio
indigena (§ 1.°) e acrescenta que essas terras “sdo inaliengveis e indispo-
niveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4.9).

Desse modo, embora a Unido tenha um titulo formal de propriedade,
ndo pode usar essas terras nem dispor delas, pois aos indios ficou asse-
gurada, pela Constituigdo, a posse permanente, com o usufruto exclusivo
de suas riquezas. Isso conjugado com o reconhecimento das peculiaridades
culturais significa que o indio manterd a posse dessas terras indefinida-
mente ¢ poderd usa-las, sem qualquer interferéncia da Unidio ou de terceiros,
do modo que ele préprio julgar mais conveniente.

Por todos esses motivos, € possivel sustentar que os objetivos inspira-
dores do art. 14 da Convengiio n.® 169 da OIT s@o coincidentes com os
que deram origem ao art. 231 da Constituigio. E os efeitos de ambos
sdo praticamente os mesmos, pois se é verdade que pelo fato de niio
serem proprictirios os indios brasileiros ndo poderdo dispor das terras
que tradicionalmente ocupam ¢ igualmente certo que também a Unido,
embora proprietiria, nio tem o poder de disposi¢io. E os grupos indigenas
gozam permanentemente, e com toda a amplitude, dos direitos possessdrios
sobre essas terras.

Assim sendo, essa possivel, mas bem discutivel, discrepincia formal
nao ¢ suficiente para que se diga que o Brasil ndo pode ratificar a Con-
vengdo n.° 169. Como ficou demonstrade, na realidade ndo existe conflito
substancial. Mas além disso existe um aspecto juridico de extrema rele-
véncia que deixa o Brasil com plena liberdade para a ratificacio.

Um dos mais eminentes especialistas brasileiros em Direito Interna-
cional, Professor JACOB DOLLINGER, observa que uma das caracteris-
ticas dos textos constitucionais brasileiros “é nf3o conterem uma norma
relativa & posigdo da norma juridica internacional perante a ordem jurfdica
interna”. Observa, a seguir, que “a jurisprudéncia brasileira tem ficado
assim com as mios 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 internacional ¢ atualmente involuimos no sentido de copiar-
mos o dualismo que estd consagrado na Constitui¢do norte-americana®
(Cf. A Neva Constituicio e o Direitc Internacional, Rio, Ed. Preitas Bas-
tos, pag. 22).

Como fica evidente, mesmo que se pudesse afirmar a existéncia de
discrepéincia formal naquele ponto especifico jé referido, 0 governo brasileiro
n#o estaria legalmente impedido de ratificar a Convengdo n.° 169 da QIT.
E essa ratificagao convém ao Brasil, pois além de ser uma confirmagdo do
que jé esta incorporado ao direito positivo brasileiro, contribuird para que
o governo brasileiro possa afirmar sua disposigdo de participar do esfor-
¢o, que muitas institui¢oes desenvolvem em nivel internacional, para a
protegao e promogio da dignidade da pessoa humana.
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