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A DECLARAGAD LINIVERSAL DOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

José Aparecido dos Santos*

No encontro das culturas do mundo, devemos ter a for¢a imagindria de
entender que todas as culturas exercem a0 mesmo tempo uma forca de
unidade e de diversidade libertadoras. E por isso que reivindico para todos
o direito & opacidade. Nao ¢ necessirio “compreender” o outro, ou seja,
reduzi-lo a0 modelo da minha prépria transparéncia, para viver com ele ou
para construir com ele. O direito & opacidade serd a partir de agora o sinal
mais evidente da ndo barbdrie.”

INTRODUGAD

A Declara¢ao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela
Organizacio das Nagoes Unidas — ONU, representa uma transformagao fun-
damental das relacoes juridicas dos Estados Nacionais com seus povos, embora
poucos efeitos praticos ainda possam ser vistos. E certo, entretanto, que algo de
inovador e de inquietante foi colocado & mostra. Cumpre refletir sobre seus im-
pactos e dar efetividade a seus preceitos, até porque intimeras e injustificadas
resisténcias se levantam contra sua aplicacio.

Fruto de uma crescente preocupagio com os direitos coletivos, inclusive no
plano internacional, a Declaragio constitui importante instrumento de luta juridica
pela dignidade de vérios povos. Sem a ingenuidade de imaginar que apenas o instru-

2 Mestre e Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parand. Juiz Titular da 172 Vara
do Trabalho de Curitiba. Bolsista da CAPES — Proc. n° BEX 10687/12-2. E-mail: joseaparecidodossantos@
ymail.com.

2 GLISSANT, Edouard. Poetica del diverso. Traduzione di Francesca Neri. Roma: Meltemi, 1998, p. 57-58.

Titolo originale: “Introduction & une poetique du divers” [1996].
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mento juridico seja suficiente para transformar a realidade social, hd que se reconhecer
que irrompeu um novo marco no direito internacional, o que poderd contribuir para
uma alteracio mais profunda das relagdes dos Estados com suas minorias.

Pretende-se neste texto expor o caminho histérico do reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas, desde as bases juridicas que produziram o reconhe-
cimento dos direitos coletivos até a promulgacio da Declaracao Universal dos
Direitos dos Povos Indigenas. Também se pretende analisar os principais méritos
do texto e seus problemas, em especial o relevante aspecto da representacio dos
povos indl’genas perante os organismos internacionais, ponto nodal para que se
alcance a efetividade das respectivas normas.

1. 0 RENASCIMENTO DOS DIREITOS COLETIVOS

Embora tenham sido muito variadas as concep¢oes de Estado defendidas
ou adotadas nos séculos XVIII e XIX, ¢ possivel perceber nesse periodo uma
tendéncia de abarcar no Ambito estatal todos os aspectos coletivos da sociedade.
Sociedade e Estado tenderiam a se equivaler ou, por vezes, a se confundirem,
pois no Estado estariam representadas todas as vontades individuais, e o Estado
seria a auto-organizagao da prépria sociedade. Nessa perspectiva, juridicamente
a sociedade seria apenas um conjunto de individuos vinculados a um Estado e
o direito internacional seria, basicamente, um palco das relacoes entre Estados,
das quais estava excluida qualquer preocupa¢io com os individuos ou com os
grupos sociais, estes submetidos ao poder soberano e as regras juridicas dos res-
pectivos entes estatais. Disciplinar interesses de grupos e individuos por meio
do direito internacional seria absurdo, pois seria uma interferéncia na soberania
dos Estados Nacionais.

O término da Segunda Guerra Mundial, entretanto, deu inicio a uma nova
concepgio do Direito Internacional. A criagio da ONU, em 1945, foi acompa-
nhada de crescente preocupacio com os direitos humanos, evidenciada na De-
claragio Universal dos Direitos do Homem, de 1948. As atrocidades cometi-
das durante as grandes guerras tornaram inaceitdvel o terror colonialista, pois a
mortandade agora nio ficava adstrita a um local distante e a um povo exético e
desconhecido. A barbidrie fez-se presente e visivel.

Esse novo direito internacional, todavia, ficou marcado em seu nascedouro
por uma tendéncia que ainda o persegue: a de se conceberem os direitos huma-
nos por meio de documentos voltados & protegio do individuo, filtrado pelo
prisma abstrato da liberdade e da igualdade. Essa configuragio dos direitos hu-
manos nunca foi imune a criticas. Com efeito, na metddica individualista em que
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por muitos sao invocados, os direitos humanos atuam nas consciéncias como se
pudessem “preencher o vazio deixado pelo socialismo™* ou como se estivessem
predestinados a compensar a eliminagio dos fundamentos teolégicos da discursi-
vidade moderna. Essa neometafisica enrustida sé poderia se apresentar acompa-
nhada dos conhecidos, e jd exaustivamente criticados, elementos de dominagao
social que a acobertam®. A concepgio dos direitos humanos como um invariante
cultural ou um elemento transcultural da humanidade nao esconde seu elemento
ideolégico: o liberalismo individualista® e os ideais da sociedade burguesa, até
porque, por qualquer perspectiva que se tome, 0 “nés” s6 pode existir a partir do
aparecimento do “eles”.

Essa nova visao juridica tornou possivel, logo apds a Segunda Guerra
Mundial, uma politica diplice e bem ao gosto da polaridade tipica da guerra
fria: invisibilidade das atrocidades cometidas pelos “amigos” e supervisibilidade
das cometidas pelos “inimigos”. Visibilidade das atrocidades cometidas contra os
aliados e invisibilidade das cometidas pelos ditadores amigos ou pelos pais das
nagdes “civilizadas”. De outra parte, subjacente a esse discurso politico, os direitos
humanos passaram a ser vistos como um valor dos paises centrais, uma dddiva®
concedida aos paises periféricos. Assim, os paises mais “atrasados” em matéria de
direitos humanos passaram a ter um ideal a ser perseguido: a concep¢ao europeia
e norte-americana de como viver em sociedade, ou seja, os ideais do liberalismo
burgués. Por isso, tornou-se possivel falar mais recentemente em “intervengio
humanitdria” ou até em “bombas humanitdrias™.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramdtica do tempo: para uma nova cultura politica. 2.ed. Sio Paulo:
Cortez, 2008, p. 433.

» “Historicamente, as culturas hegemdnicas tentaram fechar-se sobre si mesmas e apresentar o outro como o
bérbaro, o selvagem, o incivilizado e, como consequéncia, suscetivel de ser colonizado pelo que se autodenomina
civilizagio”. HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Tradugio de Luciana Caplan, Carlos Roberto Diogo Garcia, Antonio Henrique Graciano
Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 2. Titulo original: “Los derechos
humanos como productos culturales: critica del humanismo abstrato”.

26 “A marca ocidental, ou melhor, a marca ocidental liberal do discurso dominante dos direitos humanos pode
ser facilmente identificada: na Declaragio Universal de 1948, elaborada sem a participacio da maioria dos po-
vos do mundo; no reconhecimento exclusivo de direitos individuais, com a tnica excepgio do direito colectivo
A autodeterminagio, o qual, no entanto, foi restringido aos povos subjugados pelo colonialismo europeu; na
prioridade concedida aos direitos civicos e politicos sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais; e no reco-
nhecimento do direito de propriedade como o primeiro ¢, durante muitos anos, o tnico direito econémico”.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 444.

¥ Toda d4diva visa a uma retribuigio, conscientemente ou ndo. “A dddiva nio retribuida torna mais inferior aquele
que a aceitou, sobretudo quando ¢ recebida sem espirito de retorno. [...] A caridade é mais injuriosa para aquele
que a aceita, e todo o esfor¢o da nossa moral tende a suprimir a protegdo inconsciente e injuriosa do rico ‘caritati-
vo”. MAUSS, Marcel. Ensaio sobre a dddiva: com introdugio a obra de Marcel Mauss por Claude Lévi-Strauss.
Tradugao de Anténio Filipe Marques. Lisboa: Edi¢ées 70, s/d, p. 175. Titulo original: “Essai sur le don”.

28 “A ordem internacional nio se pode calar quando o Estado, em nome de sua soberania, exerce-a de modo tru-
culento e desrespeitoso aos Direitos Humanos de seus concidadaos. Isto, com certeza, decorre da igualdade entre
os povos e a mundializagio por qual perpassam as nagdes e as alteragoes nas relagoes juridicas”. GONCALVES,
Wilson José. Direito de integragio no processo de reconhecimento dos direitos humanos. In: NASCIMENTO,
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O discurso dos direitos humanos pelo prisma individualista, entretanto,
nio pode ser acusado de totalmente vazio nem de hipécrita. “A luz da universali-
dade dos direitos humanos, atentou-se para a importancia da prevaléncia do prin-
cipio da ndo-discriminacdo™, e a partir dai se construiu a protegio dos grupos
vulnerdveis, entre os quais os indigenas. O esfor¢o muitas vezes heroico de pessoas
e de institui¢des contribuiu, em vérios aspectos, para a melhoria nas condi¢oes de
vida de muitos oprimidos e pela disseminagdo de uma nova mentalidade, mas esse
esforco cedo mostrou sua insuficiéncia. Isso se dd porque pelo filtro prismdtico da
individualidade, os direitos humanos se associam ao conceito de tutela, de modo
a inserir a figura do “pai protetor” e todo o sistema de dominagio, resisténcia e de
violagdes que dai decorre®.

Por influxo dessa insuficiéncia, a0 mesmo tempo em que a protecio dos
direitos humanos individuais se expandiu e se generalizou®, o século XX também
fez irromper uma busca de novos atos normativos e de politicas voltadas para gru-
pos sociais, para os valores coletivos, em uma tentativa de regulamentar nao ape-
nas as necessidades concretas, bdsicas e especificas dos individuos, mas também os
valores, as necessidades e os bens culturais das coletividades que integram, prin-
cipalmente das minoritdrias. Opera-se, gradativamente, uma verdadeira transfor-
magao na garantia dos direitos fundamentais, das coletividades e dos individuos.
Principia assim o reconhecimento da multiculturalidade e da pluralidade juridica,
o reconhecimento da desigualdade concreta dos individuos, da diversidade das
identidades coletivas humanas* e de uma nova, e mais apropriada, percepgao da
dignidade humana. No direito internacional sio aprovados nas tltimas décadas

José (Coord.). Os direitos humanos e sua articulagio pratica com os sistemas sociais. Campo Grande: Edi-
tora UCDB, 2001, p. 174. Esse pensamento parte da ideia de que “o processo de mundializagio e globalizagao
vem refletindo na formagio e necessidade de se constituir, pelos direitos de integragio, um processo de reconhe-
cimento dos direitos universais, em especial, dos Direitos Humanos”. Ibid., p. 162.

» TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional de direitos humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 227.

% De fato, “toda a histéria do Direito brasileiro em relagao  tutela dos direitos indigenas nos oferece um triste
espetdculo de como o Direito, o legislador e o jurista imaginam, criam, inventam solugées de protecio ¢ o
Estado, pelo Poder Executivo ou Judicidrio, ¢ capaz de minar, corroer e deformar a ponto de transformar um
instituto tao altruista, tdo profundamente humano como a tutela, substituta do pai, que deveria estar carregada
de amor, em instrumento de opressio, porque longe de assistir o tutelado como se fosse um filho, o usurpa,
como se fosse um inimigo derrotado”. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos
indigenas para o Direito. Curitiba: Jurud, 1998, p. 108-109.

3! “Tais expansio e generalizagio também possibilitaram que se voltasse atengio aos direitos atinentes a distintas
categorias de pessoas protegidas, tidas como necessitadas de protegio especial, o que levou ao enunciado de,
e.g., direitos dos trabalhadores, direitos dos refugiados e dos apétridas, direitos humanos da mulher, direitos da
crianga, direitos dos idosos, direitos dos invalidos, direitos dos povos indigenas”. TRINDADE, Ant6nio Au-
gusto Cangado. Tratado de direito internacional de direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1997, p. 358.

32O principio iluminista da igualdade “néo serve para proteger a maior parte dos direitos que querem os indi-
genas resguardar, que sio por um lado o de serem diferentes dos demais e por outro que este direito a diferenca
nio se refere, no mais das vezes, a garantias individuais, mas sim coletivas”’. BARBOSA, Marco Antonio. Auto-
determinagao: direito A diferenca. Sio Paulo: Pléiade: Fapesp, 2001b, p. 437.

38



do século XX vidrios tratados e convengdes que passam a abordar temas referentes
a grupos e, a0 mesmo tempo, varios ordenamentos juridicos estatais passam a
também abordar direitos coletivos dos mais variados.

A progressiva preocupagio da comunidade internacional com direitos co-
letivos permitiu o avanco da luta dos indigenas pelo reconhecimento dos seus
direitos como povos. Compelidos a condi¢iao de meros individuos e de subcida-
daos dos Estados, nos quais geralmente nem gozam de todos os direitos individu-
ais, aos indigenas nunca foi suficiente a enunciagio dos direitos do homem. Os
indigenas, que o sentiram na prdpria carne, sabem muito bem que “os direitos
humanos de alguns e de algumas podem ser as condigées desumanas de outros e
outras”®. Depois de séculos de terror colonialista, sob o qual pereceram mais de
500 milhées de indigenas em todo o mundo, segundo as estimativas, os povos
indigenas puderam sair um pouco da invisibilidade a que foram submetidos e
puderem comecar a reivindicar um tratamento humano.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS: A GRADATIVA SUPERAGAD
00 ASSIMILACIONISMO NO CAMPO INTERNACIONAL

O direito internacional passou, a partir dos meados do século XX, a se preo-
cupar com os povos indigenas, mas, de inicio, a preocupagio era ainda assimilacio-
nista e individualista. Um dos primeiros documentos internacionais a se referir aos
indigenas foi a Convengio 107 da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT,
adotada em 1957, relativa a protegao e 4 integragao das populages indigenas e de
outras populagoes tribais ou semitribais nos paises independentes. Essa convencao foi
internalizada no Brasil pelo Decreto 58.824, de 14/7/1966, e seu texto contém idéias
de uniformizagio juridica e de assimilagao. O item 1 do art. 1°, por exemplo, estipu-
lava que competia “principalmente aos governos por em prdtica programas coordena-
dos e sistemdticos com vistas & protegio das populagoes interessadas e sua integragio
progressiva na vida dos respectivos paises”. A natureza liberal da proposta e o idedrio
individualista da dignidade da pessoa humana podem ser percebidos no item 3 do art.
20 da Convengao 107, pois fica claro que teria “por objetivo o desenvolvimento da
dignidade, da utilidade social e da iniciativa do individuo”. Esse idedrio influenciou a
atuagdo dos organismos internacionais por muito tempo, inclusive o Banco Mundial,
cuja politica sempre foi de fornecimento de projetos de “desenvolvimento progressi-
vo”, com a finalidade de aculturagao gradual dos povos tradicionais.

% CLAVERO, Bartolomé. El proyecto de declaracién internacional: derechos indigenas y derechos humanos.
In: GOMEZ, Magdalena (Coord.). Derecho indigena. México: Instituto Nacional Indigenista, 1997, p. 190.
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A Convengao 107 nao utilizava a expressao “povos indigenas”, mas “popula-
coes indigenas”. Ainda assim, em vista da necessidade de compatibilizar esse instru-
mento com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis de 1966 *, surgiu a discussio
sobre as possiveis interpretagoes de critérios de referencialidade do conceito “povos”
e da forma de exercicio dessa autodeterminagio. Esse Pacto, em seu art. 1°, estipula
que “Todos os povos tém direito a autodeterminagio. Em virtude desse direito, deter-
minam liviemente seu estatuto politico e asseguram liviemente seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural”. Esse dispositivo constituiu um avanco expressivo, pois
fica claro no item 3 do art. 1° que o conceito de Estado nio se confunde com o de
povo, embora nio fique explicito o reconhecimento dos direitos coletivos dos povos,
porquanto as garantias estdo ainda mais dirigidas aos “individuos”. 5 Ainda assim, a
partir dai o principio da autodeterminagio dos povos, jd presente na Carta das Nagoes
Unidas de 1945 (art. 1°, item 2), passou a estar vinculado aos direitos humanos e a
liberdade de um povo liviemente decidir sobre sua organizacio politica, visando ao
seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. Talvez por isso tenha esse Pacto
demorado tanto tempo para ser adotado pelo Brasil.

Tanto o Pacto Internacional dos Diretos Civis e Politicos como o Pacto
% representaram uma
modifica¢io substancial na concepgao dos instrumentos normativos internacio-
nais. O primeiro desses documentos contém uma regra significativa e extrema-
mente importante para as minorias:

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Art. 27. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiis-
ticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao poderdo ser privadas
do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
prépria vida cultural, de professar e praticar sua prdpria religido e usar sua
prépria lingua.

Percebe-se nesses pactos um inicio de reconhecimento dos direitos coleti-
vos dos povos minoritdrios®. Avangos mais significativos para os povos indigenas,

% Resolugio 2.200-A, da ONU. Adotado no nosso direito interno pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de de-
zembro de 1991 e promulgado pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992.

% Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: Art. 2°. “1. Os Estados Partes do presente pacto com-
prometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam sujeitos
a sua jurisdigdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor,
sexo. lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagio econdmica,
nascimento ou qualquer condigdo.”

3¢ Aprovado, no nosso direito interno, também pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991 e
promulgado pelo decreto 591, de 6 de julho de 1992.

% Em 18/12/1992 a ONU aprovou (Resolugao 47/135) a Declaragio sobre os Direitos de Pessoas pertencentes
a Minorias Nacionais, ou Etnicas, Religiosas ou Lingiifsticas, que aprofunda essa protegio, cujo item 5 do art.
20 praticamente repete o art. 27 do Pacto de 1966, mas acrescenta no item 1 do seu art. 3° que “As pessoas
pertencentes a minorias poderio exercer seus direitos, inclusive os enunciados na presente Declaragio, individu-
almente bem como em conjunto com os demais membros de seu grupo, sem discriminagio alguma”.
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contudo, s6 ocorreriam a partir da Convengao 169 da OIT, adotada em Genebra,
em 27/6/1989, que substituiu a Convencio 107. Essa Convencio estabelece que
a “consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposicoes
da presente Convengao” (item 2 do art. 1°) e considerou indigenas os que descen-
dem de “populagdes que habitavam o pais ou uma regiao geogréfica pertencente
a0 pais na época da conquista ou da colonizagao ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacdo juridica, conservam todas as
suas proprias institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas”
(item 1, “b”, do art. 1°). Essa Convencdo também reconhece a igualdade, a espe-
cificidade desses povos, ¢ o direito de exercicio de autorregulagio de suas institui-
coes, seu desenvolvimento econémico, suas formas de vida cultural e espiritual,
dentro do Estado em que vivem.

A Convengio 169 estabelece, por exemplo, que “governos deverao assumir
a responsabilidade de desenvolver, com a participacido dos povos interessados,
uma agdo coordenada e sistemdtica com vistas a proteger os direitos desses povos
e a garantir o respeito pela sua integridade” (art. 2°) e para isso os governos tém
de garantir os direitos de propriedade e posse das terras tradicionalmente ocupa-
das, do uso e preservacio dos recursos naturais nelas encontrados, bem como de
acesso a servicos de satide e de educagio bésicos, observando suas necessidades
particulares (art. 14).

Outro aspecto significativo é que a Convengao 169 da OIT substituiu o
termo “populagées”, por “povos indigenas”. Embora tenha sido ressalvado (item
3 do art. 1°) que o termo “povos” nao poderia ser interpretado para gerar implica-
coes ligadas ao direito internacional, esse foi um dos aspectos que mais resisténcia
acarretou nos meios conservadores do Brasil e dos vdrios entraves que retardaram
a aplicacdo desse instrumento em nosso Pais.

Com efeito, a Convengdo 169 da OIT, doze meses apds as duas ratificagoes
minimas exigidas, entrou em vigéncia no plano internacional em 05 de setembro
de 1991. O Projeto de Decreto Legislativo foi aprovado pela Cimara em 1993,
mas ficou parado no Senado até 2000, quando a Comissio de Constituigio e
Justica o aprovou com uma emenda que pedia a supressao dos termos “povos”
e “territério”, com a justificativa de que feriam a soberania nacional e a Consti-
tuigio da Republica, que define as terras indigenas como propriedade da Uniao
com usufruto dos povos indigenas. A Convencio s viria a ser ratificada pelo
Brasil em 2002 e internalizada pelo Decreto 5.051, de 19/4/2004, publicado em
20/4/2004.

Ao declarar expressamente a obrigacio estatal de reconhecer a autonomia
dos povos e de garantir propriedade e posse das terras, a Convengao 169 da OIT
parece gerar uma aparente contradi¢ao com a Constitui¢do da Republica, a qual
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estipula (art. 20, XI) que as terras indigenas pertencem a Unido. Essa tensio ¢é
apenas aparente, pois conjugado esse dispositivo com o art. 231, que atribui aos
indios “os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, fica
evidente que o art. 20, XI, da Constitui¢ao atribui a Unido o dever de prote-
ger as terras indigenas, ou seja, cria uma “propriedade vinculada ou propriedade
reservada™®. A posse permanente, inequivocamente, é das populagoes indigenas
(art. 231, § 2°).

Com a Convengao 169 se torna possivel falar de “povos indigenas” como
categoria analitica para fins juridicos e também como expressio de identidade. De
uma perspectiva assimilacionista, integracionista e exdgena aos indigenas, passa-
se gradativamente a perspectiva do reconhecimento de sua diversidade e da sua
dignidade como povo, em que pesem todas as resisténcias conservadoras, fruto
dos interesses econdmicos, que ainda predominam no Pais.

Outros documentos aprovados por 6rgaos internacionais multilaterais
também abordaram a pluralidade, ainda que marginalmente. Exemplo disso ¢
a Convengio Sobre Diversidade Bioldgica®, a qual, embora trate fundamental-
mente da questio ambiental, reconhece em seu preAmbulo a relevancia de se pro-
teger a existéncia das populagoes indigenas e de suas formas de vida tradicionais
para a manutengio do meio ambiente.

O 4dpice dessa tendéncia de reconhecimento dos direitos dos povos tradi-
cionais, e dos indigenas em particular, foi a aprovagio da Declaragao Universal
dos Direitos dos Povos Indigenas. Nao foi, entretanto, um percurso ficil nem
tranquilo e nem ¢ possivel afirmar que foi totalmente percorrido. Trata-se de uma
trilha por terminar.

3. 0 LONGO CAMINHO DA DECLARACAD UNIVERSAL DOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

O Pacto Internacional dos Diretos Civis e Politicos, de 1966, configurou
uma moldura conceitual a partir da qual se tornou possivel discutir a condigao
dos indigenas como povos e tornou possivel alguma reivindicagio no plano inter-
nacional. Em 1977 realizou-se a primeira Conferéncia Internacional de Organi-

3% SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILLI, Juliana (Coord.). Os
direitos indigenas e a Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabril Editor, 1993, p. 46.

¥ A referida Convengao foi adotada em 5/6/1992, na Conferéncia das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro, e foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n° 2, de 1994, de 3/2/1994, com base no art. 49, I, da Constitui¢io da Repiblica. Sua entrada em
vigéncia no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, s6 ocorreu por meio do Decreto 2.519, de 16/3/1998
(art. 84, VIII, da Constituicio).
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zacoes Nao-Governamentais (ONGs) nas Nagoes Unidas sobre a discriminacio
dos povos indigenas, na qual, pela primeira vez, os grupos indigenas conseguiram
ser ouvidos na reivindicagio de serem designados como povos, e nio mais como
minoria étnica.

Com isso se intensificou 0o movimento pelo reconhecimento dos povos
indigenas pelo direito internacional, principalmente a partir de 1980, quando se
acentua a nogao de “povos indigenas” como conceito analitico e como categoria
de identidade detentora de titularidade de direito. Esse fendmeno foi impulsiona-
do por movimentos de direitos humanos e de ativismo indigena internacional®.

O Conselho Econémico e Social das Nagoes Unidas (ECOSOC), por
meio da Resolugio 1982/34, de 7/5/1982, autorizou o estabelecimento do Gru-
po de Trabalho sobre os Povos Indigenas (WGIP), para desenvolver os padrées de
direitos humanos que protegeriam os povos indigenas. O Grupo de Trabalho foi
criado como resultado do estudo realizado pelo Relator Especial da ONU, José
R. Martinez-Cobo, que identificou o sério problema da discriminagdo sofrida
pelos povos indigenas no mundo, principalmente porque “sob uma ideologia de
origem colonial, alguns setores reclamam a necessidade de civilizar os grupos de
cosmovisao primitiva a partir de uma suposicao bésica de que a cultura moderna
¢ superior a primitiva baseando-se em ideia do darwinismo social que fundamen-
tam o prevalecimento dos grupos fortes sobre os fracos™'.

Em 1985, o Grupo de Trabalho deu inicio aos preparativos da minuta da
Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas a partir de
vinte principios elaborados em reuniées preparatdrias pelos indigenas e por suas
organizagoes. A primeira versio foi elaborada em 1988, mas sofreu sucessivas mo-
dificagoes. O trabalho contou com ampla participagao de representantes de povos
indigenas “uma abertura surpreendente para os moldes de atuacio da maioria das
Comissoes da ONU2,

Em consonéncia com essas ideias, o Banco Mundial, em setembro 1991,
adotou a diretriz operativa 4.20, que define “povos indigenas” de forma mais
ampla, e passou a atentar para a necessidade de proteger os indigenas contra pro-
jetos de desenvolvimento que poderiam criar-lhes obstdculos.

% SIMONI, Mariana Yokoya. O reconhecimento dos direitos dos povos indigenas sob a perspectiva internacio-
nal e a brasileira. Boletim Meridiano 47, 28/4/2009, disponivel em: <http://meridiano47.info/2009/04/28/0-
reconhecimento-dos-direitos-dos-povos-indigenas-sob-a-perspectiva-internacional-e-a-brasileira-por-mariana-
yokoya-simoni/>. Acesso em: 12 jul. 2009.

“ BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropolégico e terras indigenas no Brasil. Sao Paulo: Pléiade: Fa-
pesp, 2001a, p. 24.

“2 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminagio: direito a diferenca. Sdo Paulo: Pléiade: Fapesp, 2001b, p. 376.
# Um resumo das politicas do Banco Mundial para os povos indigenas pode ser visto em <http://www.banco-
mundial.org/temas/resenas/indigenas.htm>. A diretriz operativa 4.20, que se encontra em processo de revisio,
pode ser vista em < http://www.ifc.org/wps/wcm/connect/3057e000488559dd8454d66a6515bb18/OD420_
Portuguese.pdffMOD=AJPERES >. Acesso em: 28 jul. 2013.
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Em 1993 o Grupo de Trabalho chegou a um consenso sobre o texto final
da minuta da Declara¢io e o submeteu & Subcomissdo de Prevencio da Discri-
minagio e Prote¢io das Minorias. Em 1994, o texto foi aprovado e em seguida
enviado a antiga Comissao de Direitos Humanos das Nagoes Unidas.

A Assembleia Geral da ONU, por meio do item 5 da Resolu¢io 49/214,
de 23/12/1994*, exortou a Comissio de Direitos Humanos a analisar o projeto
da Declaragao das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas dentro
de uma década.

Em marco de 1995, no inicio da Primeira Década Internacional dos Povos
Indigenas no Mundo (1995-2004), em razio das resisténcias apresentadas pelos
Estados, a Comissao de Direitos Humanos criou um grupo de trabalho para rever
a proposta da Declaragio e ficou garantida as organiza¢des nao-governamentais
indigenas igualdade com os Estados-membros nos trabalhos, o que estabeleceu
um precedente para a participacdo de ONGs indigenas nas reunides anuais do
grupo de trabalho. Nos anos seguintes, o grupo de trabalho reuniu-se para rever o
rascunho e receber propostas dos Estados-membros ¢ das ONGs indigenas.

A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos realizada em Viena, em
1993, havia recomendado o estabelecimento de um Férum permanente para
tratar de “assuntos indigenas” junto & ONU, mas o Férum Permanente da
ONU para Assuntos Indigenas (UNPFII) foi criado somente em 28/7/2000
por meio da Resolugao 2000/22, do Conselho Econémico e Social (ECO-
SOC), com a missio de promover a conscientizagio sobre assuntos indigenas
e promover a integragdo e coordenagio de atividades relacionadas a assuntos
indigenas no ambito das Nagoes Unidas, e seu primeiro encontro se realizou
em Nova York em 2002. O Férum Permanente participou ativamente nos tra-
balhos da Declara¢io. A Capula Mundial de 2005 e a Quinta Sessao do Férum
Permanente sobre Assuntos Indigenas (UNPFII) em 2006 solicitaram a adogao
da Declaragio o mais rdpido possivel.

Apés longos debates, em junho de 2006 o Conselho de Direitos Huma-
nos da ONU aprovou o texto da Declaragio tal como proposto pelo Grupo de
Trabalho, com o apoio do UNPFII. Em dezembro de 2006, antes de encami-
nhar o referido texto para votagio na Assembleia Geral da ONU, o Conselho
decidiu prorrogar sua andlise e consulta, com o objetivo de adequar a redagao
final da Declaragio com a preocupagio dos Estados acerca de alguns conceitos
e termos utilizados. O texto foi reformulado para esclarecer os limites do termo
“autodeterminagdo”, atrelado a estrutura do Estado, e para aumentar as hipSteses
de atividades militares em terras indigenas em casos de interesse publico, e nao
apenas em situagdo de grave ameaca, bem como para reconhecer que a situacio
dos povos indigenas varia segundo as particularidades nacionais e regionais e as

#“ Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/49/a49r214.htm>. Acesso em: 28 jul. 2013.
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diversas tradicoes histdricas e culturais. S6 em setembro de 2007 a proposta foi
submetida a votagao.

Nesse caminho, um dos retrocessos mais evidentes se verificou na regra
sobre propriedade intelectual. A proposta original para o art. 18 era a seguinte:

18. Os povos indigenas tém o direito a medidas especiais de prote¢io, como
propriedade intelectual, de suas manifestacoes culturais tradicionais, como
a literatura, desenho, artes visuais e representativas, cultos, conhecimentos
médicos e conhecimento das propriedades tteis da fauna e da flora.

O texto original tinha por finalidade a prote¢io do patriménio intelec-
tual dos povos tradicionais contra a biopirataria ou biogrilagem, como proferem
alguns®, mas o texto aprovado foi o seguinte:

Artigo 31

1. Os povos indigenas tém o direito a manter, controlar, proteger e desenvol-
ver seu patrimdnio cultural, seus conhecimentos tradicionais, suas expressoes
culturais tradicionais e as manifestagdes de suas ciéncias, tecnologias, assim
como, assim com a de suas ciéncias, tecnologias e culturas, compreendidos
os recursos humanos e genéticos, as sementes, os medicamentos, o conhe-
cimento das propriedades da fauna e flora, as tradi¢oes orais, as literaturas,
os desenhos, os esportes e jogos tradicionais, e as artes visuais e interpreta-
tivas. Também tem direito a manter, controlar, proteger e desenvolver sua
propriedade intelectual de seu patriménio intelectual, seus conhecimentos
tradicionais e suas manifestacoes culturais tradicionais.

Percebe-se claramente que os interesses econémicos ditaram uma impor-
tante alteragdo, pois o “conhecimento das propriedades tteis da fauna e da flora”
deixa de ser uma propriedade intelectual dos povos indigenas e fica-lhes assegu-
rado apenas o direito de “manter, controlar, proteger e desenvolver” esse conhe-
cimento.

Em 13 de setembro de 2007, foi aprovada na Assembleia Geral a Declara-
¢ao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, com 143 votos a
favor, 4 contra (Canad4, Estados Unidos, Nova Zelandia e Austrilia) e 11 absten-
¢oes. O Brasil votou a favor da Declaragio, da mesma forma que todos os paises
da América do Sul, com exce¢ao da Coldémbia, que se absteve.

As votagoes contrdrias ndo surpreenderam. Os principais argumentos con-
trarios apresentados por esses quatro paises s3o: (1) a falta de uma definigao clara
do termo “indigena”; (2) as referéncias e construgoes potencialmente impréprias

® Nesse sentido: SANTOS, Sandro Schmitz dos. Declaragio universal dos povos indigenas e os novos desafios
ao Direito Internacional. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 19, n. 6, p. 74 jun. 2007.
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ao direito de autodeterminacio; (3) as discordancias referentes aos direitos a terra,
aos territdrios e aos recursos naturais; e (4) o entendimento de que as leis comu-
nitdrias infringem a universalidade constitucional.

4. A DECLARAGAD DOS POVOS INDIGENAS COMO MARCO
005 DIREITOS HUMANDS COLETIVOS

O mais importante na crescente preocupagdo pelos direitos humanos dos
povos indigenas é a gradual mudanca de énfase dos direitos universais individuais
para os “direitos coletivos”. Nesse aspecto, a Declaracio Universal dos Direitos
dos Povos Indigenas pode configurar um novo espaco de reconhecimento dos
direitos coletivos no 4mbito internacional e um novo ambiente de luta e resistén-
cia de todos os povos tradicionais, como se pode verificar, por exemplo, no seu
primeiro artigo:

Artigo 1. Os indigenas tém direito, como povos ou como pessoas, ao des-
frute pleno de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais re-
conhecidos pela Carta das Nagoes Unidas, pela Declaragio Universal de
Direitos Humanos e o direito internacional relativo aos direitos humanos.

A percepgiao dos direitos dos indigenas como aplicacio do principio da
dignidade da pessoa humana a individuos isolados nio deixa de ter sua impor-
tAncia para aqueles que, por séculos, ndo foram tratados como pessoas, mas
como coisa a ser escravizada, despojada e subjugada. Mas ¢é, ainda, insuficiente
e até paradoxal, pois a prépria categorizagio do indigena pressupde sua inser¢ao
em uma coletividade, pois o indigena s6 existe por meio de um processo de
auto-identificagao como povo. O conceito de cidadania nacional, como forma
politica que permite a cada individuo ser titular de direitos e deveres civicos,
civis e sociais exige justamente o pertencimento a nagao, mas na ideia de “uma
nagio, um s6 povo’ subjaz a de “um sé mercado, uma s6 sociedade (burgue-
sa)”, e, como alicerce de toda essa construgio, o fundamento da propriedade
individual. Assim, o reconhecimento da titularidade de direitos por grupos e
coletividades, em especial as tradicionais e minoritdrias, remete a criagdo de um
novo conceito de cidadania.

O principio da dignidade da pessoa humana, tal como sentido por ex-
pressiva parcela dos seus intérpretes, ainda tem representado ora uma entidade
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metafisica e abstrata, ora o idedrio da igualdade individual de pessoas isoladas*. A
dignidade ¢ reconhecida pela identidade de todos em uma s6 substancia (matriz
Ginica), a “humana’, para a qual uma s6 sociedade ¢ possivel: a sociedade bur-
guesa®®, destino escatolégico de toda a humanidade.

A esséncia idealista de um principio da dignidade da pessoa humana tende
a eliminar todo ente heterogéneo, de sorte a transformar o “somos iguais, somos
diferentes” em “devemos ser um s6 povo”. E necessario tudo mudar (“desenvol-
ver”) para ser tudo uma s coisa, como uma visio mitica de retorno para o Uno.*
E necessdrio repetir 4 exaustio o pecado original para relembrar a existéncia do
préprio paraiso perdido. O postulado dos povos indigenas, entretanto, se en-
contra exatamente no campo oposto, o do respeito a diversidade. Ainda assim, é
possivel construir a dignidade humana de forma concreta, do mesmo modo em
que os homens desde sempre se humanizam: pela percep¢ao do Outro. Uma so-
ciedade ¢ tanto um conjunto de sujeitos como sua negacio, dai que é necessdrio
para sua compreensio integral nio sé considerar seus sujeitos individualmente
concretos, mas também o conjunto das relagoes sociais que os nega como indivi-
duos isolados.

Nesse aspecto, a Declara¢do Universal dos Direitos dos Povos Indigenas
apresenta vdrios avancos, pelo menos como instrumento de luta dentro dos res-
pectivos Estados nacionais, pois reconhece vrios direitos coletivos concretos dos

% Contra uma visio formalista e homogeneizadora do principio da igualdade, o preAmbulo da Declaragio

Universal sobre os direitos dos Povos Indigenas afirma que “os povos indigenas sio iguais a todos os demais
povos e reconhecendo ao mesmo tempo o direito de todos os povos a ser diferentes, a considerar-se a si mesmos
diferentes e a ser respeitados como tais”.

O poder excludente dessa abstracio conceitual vai em duas diregées: externamente, sio excluidas as coisas
(escravos, indigenas, negros e animais em geral) e internamente sdo excluidos os grupos subalternos. “Isso
que nés consideramos como natureza humana remete principalmente as inclinagoes dos adultos (burgueses)
machos, o que geralmente exclui as mulheres, as criancas e os velhos e ignora, além disso, o principio universal
da sociabilidade humana, ou seja, o parentesco”. SAHLINS, Marshall. Un grosso sbaglio: I'idea occidentale
di natura umana. Tradugao de Andrea Aureli. Milano: Eléuthera, 2010, p. 52. Titolo originale: “The western
illusion of human nature” [2008].

O cardter sistémico (excludente das heteronomias) das concepgées tradicionais dos “direitos inatos da pes-
soa humana” pode ser visto, sem disfarces, no art. 1° da Declaragio de Direitos do Bom Povo da Virginia, de
16/6/1776, que prescreve “Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo pri-
var ou despojar seus pdsteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguran¢a” (grifos nossos). A condigdo essencial para adquirir esses
direitos, como se v¢, ¢ a entrada na sociedade, a burguesa evidentemente, a partir do qual se adquire o direito
de perseguir a propriedade (a felicidade) & custa da natureza, na qual se encontram inseridos os demais povos,
ainda primitivos, ou seja, em estado permanente de natureza.

# A sociedade burguesa precisa “para conservar a si mesma, para permanecer idéntica a si mesma, para ‘ser’,
expandir-se continuamente, prosseguir, lancar sempre para mais além os limites, ndo respeitar nenhum deles,
ndo permanecer igual a si mesma”. ADORNO, Theodor W. Dialética negativa. Tradugio de Marco Antonio
Casanova. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009, p. 31. Titulo original: “Negative Dialetik”. Dai que o reconheci-
mento de outras sociedades nada mais seja do que a imposigao de limites, um aparente paradoxo quando se ob-
serva que tais limites sio auto-impostos pelo Estado, que representa os interesses da propria sociedade burguesa.
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indigenas como povos, entre os quais podem ser destacados os seguintes:

a) direito & autonomia ou ao autogoverno nas questoes relacionadas com
seus assuntos internos e locais, assim como os meios para financiar suas fungc’)es
autdnomas (art. 4°);

b) direito de conservar e reforcar suas préprias instituicées politicas, ju-
ridicas, econdmicas, sociais e culturais, mantendo por sua vez, seus direitos de
participar plenamente, se o desejam, na vida politica, econdmica, social e cultural
do Estado (art. 5°);

c) direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas institucio-
nais e seus préprios costumes, espiritualidade, tradigoes, procedimentos, praticas,
costumes ou sistemas juridicos, em conformidade com as normas internacionais
de direitos humanos (art. 34); de determinar sua prépria identidade ou pertenci-
mento étnico (art. 33);

d) direito de determinar as responsabilidades dos individuos para com as
suas comunidades (art. 35);

e) direito de nio sofrer da assimilagio forcosa ou a destruicao de sua cul-
tura (art. 8°);

f) direito de pertencer a uma comunidade ou nagio indigenas, em confor-
midade com as tradi¢oes e costumes da comunidade, ou nagio de que se trate,
sem se submeterem a nenhuma discriminac¢ao de qualquer nenhum tipo por con-
ta do exercicio desse direito (art. 9°);

g) direito a um processo equitativo, independente, imparcial, aberto e
transparente, em que nele se reconhecam devidamente as leis, tradi¢oes, costu-
mes e sistemas de usufruto da terra dos povos indigenas, bem como o direito de
participagao dos povos nesse processo (art. 27);

h) direito de revitalizar, utilizar, fomentar e transmitir as geracoes futuras
suas histdrias, idiomas, tradicoes orais, filos6ficas, sistemas de escrita e literatura,
e de atribuir nomes as suas comunidades, lugares e pessoas, e manté-los (art. 13);

i) direito de estabelecer e controlar seus sistemas e instituicoes docentes
que compartilham educagio em seus préprios idiomas, em consonincia com seus
métodos culturais de ensino-aprendizagem (art. 14);

j) direito de manter e desenvolver os contatos, as relagdes e a cooperagao
entre si quando estejam divididos por fronteiras internacionais, incluidas as ati-
vidades de cardter espiritual, cultural, politica, econdmica e social, com seus pré-
prios membros, assim como outros povos através das fronteiras (art. 36);

1) direito as terras, territérios e recursos que tradicionalmente tem possu-
ido ocupado ou de outra forma ocupado ou adquirido (art. 26), de nio serem
retirados pela forca de suas terras ou territérios (art. 10), de manter e fortalecer
sua propria relagio espiritual com as terras, territorios, dguas, mares costeiros e
outros recursos que tradicionalmente tém possuido ou ocupado e utilizado (art.
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25), de possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras, territérios e recursos
que possuem em razdo da propriedade tradicional, ou outra forma de tradicional
de ocupagio ou utilizagdo, assim como aqueles que tenham adquirido de outra
forma (art. 26); & reparacio, preferencialmente em terras, ou 2 restitui¢io pelas
terras, territérios e os recursos que tradicionalmente tenham possuido, ocupado
ou utilizado de outra forma e que tenham sido confiscados, tomados, ocupados,
utilizados ou danificados sem seu consentimento livre, prévio e informado (art.
28); a conservagio e protegio do meio ambiente e da capacidade produtiva de
suas terras, territérios e recursos (art. 29); de determinar e elaborar as prioridades
e estratégias para o desenvolvimento ou utilizagio de suas terras ou territérios e
outros recursos (art. 32).

A quantidade de referéncias a terra comprova a sua centralidade para os
indigenas. Nao poderia ser diferente, pois “Indio e terra estdo de tal sorte ligados
que dificilmente poderfamos conceber a existéncia do primeiro sem a segunda”.
A relagao dos indigenas com a terra é peculiar, com um modo diferente de con-
ceber a territorialidade’® e incompativel com a ideia moderna de propriedade®?,
0 que torna necessirio um tratamento especial a esse peculiar direito coletivo.
Infelizmente, os meios juridicos demonstram grande dificuldade de adaptar a
dicotomia publico/privado a esse e a outros direitos coletivos.

Pelo texto, nenhuma agao deve ocorrer em terras indigenas sem consenti-
mento prévio e informado dos povos, mas isso ainda é objeto constante de luta. A
efetivacdo da Declaracio Universal dos Direitos dos Povos Indigenas é, acima de
tudo, uma luta pelo reconhecimento do direito coletivo as terras, o que coloca em
discussdo o préprio conceito de propriedade. > Esse direito nao pode ser interpre-
tado como mera formalidade cumprida em si mesma, ou seja, como mera comu-
nicago aos indigenas, mas como direito de efetiva participagao. De outra parte,
a participacdo dos indigenas deve ser direta e ndo por meio de “representantes

> BARBOSA, Marco Antonio. 2001a, op. cit., p. 115.

>! De fato, “coexistem dentro do estado povos com linguas, crengas, costumes e nogoes bem diferenciadas de
territorialidade que chegam a colidir com os valores defendidos pelos érgios governamentais, configurados
em sua maioria por uma visio determinista, homogénea ¢ totalizante”. SILVEIRA, Edson Damas da. Meio
ambiente, terras indigenas e defesa nacional: direitos fundamentais em tensio nas fronteiras da Amazonia
Brasileira. Orientador: Vladimir Passos de Freitas. 2009. Tese de Doutorado — Pontificia Universidade Catélica
do Parand, Curitiba, 2009, p. 12.

>2 Isso é uma necessdria consequéncia do reconhecimento de que existem inimeras “culturas préprias a pla-
netas juridicos diversos onde ndo ¢ tanto a terra que pertence a0 homem mas antes o homem A terra, onde a
apropriacao individual parece inven¢do desconhecida ou disposicao marginal”. GROSSI, Paolo. Histéria da
propriedade e outros ensaios. Traducio de Luiz Ernani Fritoli ¢ Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 7.

>3 “O surgimento de direitos coletivos e o seu reconhecimento pelos ordenamentos juridicos trouxe a discussio
a esséncia do direito individual de propriedade. O direito coletivo ao ambiente sadio, ao patriménio cultural, ao
desenvolvimento segundo cinones culturais locais poe em cheque a manutengio do direito de propriedade tal
como foi concebido no final do século XVIII e organizado no século XIX”. SOUZA FILHO, Carlos Frederico
Marés de. 2003, op. cit., p. 234.
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oficiais”, em decorréncia da forcada incapacidade absoluta a que juridicamente os
indigenas estao submetidos, pois sem isso a regra representaria apenas uma farsa.

As orientagoes contidas na Declaracio também devem ser consideradas ao
se criar a legislagao aplicdvel aos indigenas e na discussio do Estatuto dos Povos
Indigenas®. A Declaracao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas também
pode, a partir de sua aprovagio, ser usada pelo Poder Judicidrio como referéncia
para suas decisoes. Esses preceitos relativos a terra nao possuem incompatibili-
dade com a Constitui¢do da Republica do Brasil, a qual consagra aos indigenas
“os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (art. 231).
Ao contrério, a Constitui¢do de 1988 sepulta a concep¢io assimilacionista que
anteriormente vigorava, e a partir dela o sistema juridico passa a reconhecer aos
indios os direitos de manter suas culturas, tradi¢oes e organizagoes sociais, a pos-
se permanente das terras tradicionalmente ocupadas, a possibilidade de propor
demandas judiciais. As conquistas da Constitui¢ao sio eficazes para atender as
principais reivindicaqées indl’genas, mas as suas regras e principios nao contam
com uma adequada correspondéncia na legislagao ordindria.

Assim, a Declaragio Universal dos Direitos dos Povos Indigenas contribui
para consolidar e operacionalizar as disposi¢des constitucionais para outros niveis.
A projegao internacional das reivindica¢oes indigenas constitui passo fundamen-
tal para ampliar as bases juridicas e as politicas publicas aplicdveis aos seus povos,
bem como pode contribuir para generalizar uma nova percep¢io social sobre os
povos minoritdrios e contribuir para um real desenvolvimento®, que acima de
tudo ¢ social e cultural. Além disso, a prépria autoestima e as identidades indi-
genas saem reforcadas e valorizadas nesse processo de reconhecimento da diver-
sidade cultural.

As principais criticas dirigidas contra a Declaragao Universal dos Direitos
dos Povos Indigenas estao centradas na alegagao de sua contrariedade a “sobera-
nia estatal” e 3 “uniformidade constitucional”, e nos discursos miticos de Justica
e Ordem. Nio hd davida de que tais criticas estdao profundamente ligadas a uma

> Hoje, os direitos dos povos indigenas sio regulados pela Lei 6.001/73, a qual se encontra defasada, assimi-
lacionista ¢ com uma visdo discriminatéria dos povos indigenas. Tramita na CAmara Federal o projeto de lei
2.057, apresentado em 23/10/1991 pelo entdo deputado Aloizio Mercadante. Em que pesem alguns avangos,
todas as propostas e suas emendas ainda tratam os povos indigenas de forma inadequada, seja por serem deno-
minados como “sociedades”, seja por manterem um prisma, na esséncia, individualista para o tratamento das
principais questes. Um aspecto curioso no PL 2057/91 ¢ o titulo II (“Da organizagao social”), que em realidade
trata do sistema juridico aplicdvel, cujo art. 3° prescreve que “as sociedades indigenas tém personalidade juridica
de natureza publica de direito interno e sua existéncia legal independe de registro ou qualquer ato do Poder
Publico”. H4 também importantes regras a respeito da representagao dessas sociedades, inclusive judicialmente
(arts. 4° e 5°). Esse projeto, entretanto, estd paralisado na mesa diretora da Cimara desde 29/11/1994, embora
apto para julgamento no Plendrio.

>> O real desenvolvimento s6 pode se efetuar mediante a garantia dos direitos humanos, estes concebidos como
uma totalidade da vida das coletividades e dos individuos. Os direitos humanos assim arquitetados nio consti-
tuem apenas instrumentos que conduzem ao desenvolvimento, mas sio eles préprios.
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ultrapassada visao colonialista, presente até em setores da esquerda, mas incompa-
tivel com o desenvolvimento do principio de autodeterminagao dos povos. Nao
se esconde entre os segmentos mais conservadores o desejo de expansio agricola
sobre as terras indigenas, como “terra de ninguém”, sob a justificativa de interesses
nacionais, quando em realidade se trata de interesses privados puramente econ6-
micos. A ideia de “um espago homogéneo do territério, um tempo homogéneo da

56 ¢ uma visio

histéria nacional e uma cultura homogénea em toda a populagio
romantica e colonizadora de nagao. Tempo, espago e cultura sdo, justamente, os
existenciais revolucionados pela modernidade e por sua técnica, e essa percepgao
homogénea de espago e cultura, bem como a ideia linear de tempo, dificultam o
reconhecimento e o respeito da diversidade.

O texto aprovado reconhece o autogoverno e a livre determinacio dos po-
vos. A ONU recomenda, com essa regra, que as nagoes do mundo respeitem as
formas politicas, sociais e juridicas de cada povo. A dificuldade de equacionar esse
direito fundamental reside no cardter ambiguo das relagoes entre Estado, socie-
dade civil e povos indigenas no Brasil, na constru¢io de um imagindrio nacional
vinculado & expansio das fronteiras e consolidagio do territério brasileiro (mito
do bandeirante desbravador), na construciao de uma visao colonizada de relacao
com os paises centrais (exporta¢ao de produtos primdrios e autopercep¢iao como
“um Pais que ndo presta’) e na diversidade de configuragdes s6cio-histéricas por
que passamos. Na constru¢io do imagindrio brasileiro moderno, principalmente
a partir da obra de Gilberto Freyre, o indio passa a ser concebido com um dos
elementos de construgio da nagio brasileira, miscigenada e unica, e sua pureza
étnica um defeito a ser “corrigido”. A aspiragio do indigena, nessa perspectiva, s6
poderia ser a de homogeneidade e de unidade nacional.

As criticas, portanto, nao guardam correspondéncia com reais problemas
juridicos, sociais ou econdmicos, mas decorrem de preconceitos estabelecidos por
uma cosmovisio colonizadora, como o filho castigado/escravizado (colonizado)
cuja identifica¢io ao Outro (colonizador) o torna predestinado a também coloni-
zar e escravizar. Romper com esse imagindrio ¢ uma tarefa dificil em um Pais com
a nossa estrutura agraria, mas ¢ condi¢ao necessdria para o total desenvolvimento
de nossas potencialidades.

>¢ NOVAES, Adauto. Invencio e crise do Estado-nagio. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise do Estado-
nagao. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 12.
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5. A REPRESENTAGAO DOS POVOS INDIGENAS PERANTE 0S
ORGANISMOS INTERNAGIONAIS

Nao hd davida de que o descumprimento, inclusive por omissao, de pre-
ceitos firmados em normas internacionais pode acarretar san¢oes internacionais.
E a denominada “regra de interconexdo”’, fendémeno recente do direito inter-
nacional, mas cada vez mais aplicado, principalmente no campo econdmico. Os
indigenas, entretanto, sempre tiveram dificuldade de serem ouvidos pela comu-
nidade internacional e de denunciar as violagoes de seus direitos. Essa dificuldade
de ser ouvido pode ser percebida no seguinte relato:

No ano de 1923, o chefe indigena Cayuga Deskaheh, foi a Genebra como
representante de seis tribos de indios Iroqueses. Durante mais de um ano,
tentando conseguir a aten¢do da Sociedade das Nagoes. Apesar de algumas
delegacdes terem escutado seriamente sua causa, a Sociedade nio escutou
seus apelos. O representante entdo defendeu sua causa se dirigindo ao povo
suico e permaneceu firme em sua luta até sua morte, que veio a ocorrer
em 1925.

Em 1984 [sic, em realidade 1924], com o objetivo de protestar pelo des-
cumprimento no disposto no Tratado de Waitangi, celebrado entre a Co-
roa Inglesa e os povos Maoris da Nova Zelandia, o Conselho Maori recor-
reu ao Poder Judicidrio, assim como, ao Waitang Tribunal (“New Zeland
Maori Council v. Attorney-Generan. A decisdo judicidria entendeu que
este tratado ¢ o fundamento constitucional sobre as relagoes entre os povos
Maori e a Coroa Britinica. De acordo com este Tratado, o Governo Inglés
reconheceu aos Maoris o direito de autogoverno, reconheceu os Maoris
como cidadios britdnicos e garantiu a completa, exclusiva e nao perturba-

da posse de suas terras.”®

Como o acordo nio foi cumprido em relagio as terras, o pajé maori e
numerosa delegagio foi a Londres solicitar auxilio ao Rei Jorge, que nao os rece-
beu. O chefe Ratana enviou parte da sua delegacdo a Genebra para ser ouvida,
mas ndo se conseguiu nenhuma audiéncia. Em 1925 o préprio chefe Ratana foi
a Genebra, mas nio conseguiu audiéncia. Apesar disso, as iniciativas dos chefes
indigenas chamaram “a atengio da comunidade para o fato de nio estes nio
possufam nenhum recurso para protestar quando eram descumpridos os tratados

internacionais celebrados entre eles e as poténcias colonizadoras™”.

57 A esse respeito: CHAMBERS, Tan. El convenio 169 de la OTT: avances y perspectivas. In: GOMEZ, Magda-
lena (Coord.). Derecho indigena. México: Instituto Nacional Indigenista, 1997, p. 125-126.

> HENDERSON. Jonh; BELLAMY, Paul apud SANTOS, Sandro Schmitz dos. Op. cit., p. 64.

>» SANTOS, Sandro Schmitz dos. Op. cit., p. 65.
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Outro episédio indicativo das dificuldades de representagao dos povos in-
digenas ocorreu em 1977, quando na Conferéncia das Organizacdes Nao-Gover-
namentais sobre a discriminacio dos povos indigenas, compareceram 200 dele-
gados indigenas, os quais ndo podiam ter acesso aos trabalhos por nio estarem
registrados em ONGs. Foi necessdrio uma articulagio das Na¢oes Unidas para
que esses delegados pudessem participar. Assim, o problema da titularidade dos
povos indigenas em face dos Estados nacionais e dos organismos internacionais
sempre foi um problema a ser superado.

Por meio da atuagao das organizagdes nio-governamentais em torno dos
direitos humanos, houve alguma abertura para “um novo didlogo universal, entre
governos e sociedade civil”®. Esse didlogo é, entretanto, ainda timido, incipiente
e limitado, pois restrito a alguns temas. E necessdrio ampliar esse didlogo e, por-
tanto, modificar o “tipo de representagdo, organizagio ou institui¢do que corres-
ponde aos indigenas em cada pais. O importante é que essa institucionalidade
seja definida pelos préprios grupos indigenas e nio imposta pelo governo ou
outra autoridade estatal”®’.

A autodeterminagio ¢é a principal reivindicagao dos povos indigenas, pois
lutam pelo reconhecimento dos seus direitos individuais e coletivos no plano
internacional®. “Do ponto de vista do direito internacional no hd a menor pos-
sibilidade de se sustentar que os povos indigenas nao sao titulares do direito in-
ternacional de se autodeterminar™. O préprio Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1966) estipula no seu art. 1° que “Todos os povos tém direito a
autodeterminacio. Em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto
politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultu-
ral” e prescreve que todos os Estados deverao promover o exercicio do direito a
autodeterminagao.

Os Estados nacionais, entretanto, resistem a esse reconhecimento e o pano
de fundo disso se encontra no conceito de soberania e no medo de separagio ou
secessdo, embora seja incontestdvel que “a maioria dos povos indigenas do mundo
nem tem condigao real, nem o menor interesse em se separar dos Estados onde
estao situados, mas nao abrem mio do reconhecimento explicito de tal direi-
to; ndo admitem falar-se em autodeterminac¢io interna™®. Um dos pontos que
mais distancia povos tradicionais das sociedades modernas consiste justamente
em estas estarem organizadas em torno do Estado-na¢ao®. “A sociedade primitiva

¢ TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Op. cit., p. 231.
6 CHAMBERS, Tan. Op. cit., p. 131.

2 BARBOSA, Marco Antonio. 2001b, op. cit., p. 313.
 Ibid., p. 435.

4 Ibid., p. 435-436.

65 «

No hace falta constituir Estado para asumir la responsabilidad y hacerse cargo colectivamente de los intereses pro-
pios. El mismo Estado debe ahora tomarlo y mantenerlo bien en cuenta’. CLAVERO, Bartolomé. Op. cit., p. 204.
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resiste a possibilidade de nascimento do Estado concentrando em si mesma todo
o poder possivel, na coletividade como tal: nada de individual escapa ao império
do coletivo™.

A ideia de “Estado” ¢ totalmente estranha aos povos indigenas, mas o re-
conhecimento da autodeterminagio exige que se criem mecanismos de represen-
tagio desses povos nos organismos internacionais, como meio de lhes dar voz e
de tornar possivel resolver eventuais conflitos com os Estados nacionais em que
se encontrem inseridos. £ verdade que jd houve progresso nesse aspecto, pois o
Férum Permanente da ONU para Assuntos Indigenas (UNPFII) é composto por
oito representantes dos Estados, escolhidos pelo Conselho Econémico e Social
(ECOSOC) e mais oito membros nomeados pelas organizagoes indigenas. Esse
mecanismo participativo, entretanto, é ainda insuficiente.

O “direito internacional estard incompleto e nao serd direito se nao admi-
tir a aplicacdo do principio da autodeterminagio a todos os povos™ e para isso
¢ necessdrio caminhar para o reconhecimento do direito de os povos indigenas
participarem com titularidade prépria em organismos internacionais. Um meca-
nismo possivel seria a institui¢io de sistemas de trabalho como os da OIT, em
que representantes tripartites (Estado, trabalhadores e empresirios) participem
das deliberacoes.

Essa dificuldade de reconhecimento de titularidade dos povos indigenas
na reivindicagio de seus direitos ocorre também no nivel interno dos Estados,
principalmente quando se trata de se recorrer ao Poder Judicidrio. Embora o art.
232 da Constitui¢ao da Republica expressamente atribua que “os indios, suas co-
munidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses”, ainda se verifica uma forte tendéncia de se aplicar
esse preceito como possibilidade de defesa de direitos individuais. A questao, en-
tretanto, sempre esteve vinculada a defesa dos direitos coletivos, pois os indigenas
existem, acima de tudo, como parte de uma coletividade, e os “coletivos tém
como principal caracteristica o fato de sua titularidade no ser individualizada, de
nao se ter ou nio poder ter clareza sobre ela. Nao sdo fruto de uma relagao juri-
dica precisa mas apenas de uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que,
no seu cumprimento acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais
tradicionais™®®.

Um direito do qual toda a comunidade ¢ sujeito, que é compartilhado,
mas nao pode ser dividido ou alienado, ¢ tdo estranho a racionalidade juridica
moderna que se torna dificil vencer as resisténcias culturais. As aberturas norma-

% WOLE, Francis. A invengio da politica. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise do Estado-nagdo. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 33.
¢ BARBOSA, Marco Antonio. 2001b, op. cit., p. 339.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. 2003, op. cit., p. 250.
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tivas realizadas no plano internacional, entretanto, podem contribuir de manei-
ra significativa para alterar a apertada mentalidade juridica no plano interno da
maioria dos Estados Nacionais.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Declaragio Universal dos Direitos dos Povos Indigenas representa
importante avango no reconhecimento dos direitos coletivos dos povos tradi-
cionais no plano internacional. Representa também importante modificagao
na estrutura dos direitos humanos, a partir da qual se busca superar sua base
individualista e liberal.

A Declaragao Universal ¢ instrumento que permite e exige a continuidade
de uma luta pelo reconhecimento e efetividade, no plano interno dos Estados,
dos direitos que enuncia. Trés aspectos continuam a ser centrais para 0s povos
indigenas: prote¢ao do conhecimento tradicional, luta pela terra e representagao
nos organismos internacionais.

Em relacido ao conhecimento tradicional, hd a necessidade de avancar in-
ternacionalmente no reconhecimento da propriedade coletiva dos saberes tradi-
cionais da fauna e da flora. Propriedade coletiva é um paradoxo que mostra a
centralidade dessa questio. E preciso ir além do texto da Declaragio para cons-
tituir sistemas de protecdo contra a biopirataria em favor nio apenas dos povos
indigenas, mas também dos Estados em que se encontrem.

A demarcacio e o respeito as suas terras continua a ser o elemento mais im-
portante para a sobrevivéncia dos povos indigenas. A Declaragio ofereceu vérios
avancos na instrumentalizacio dessa luta, mas hd necessidade de os Estados ado-
tarem efetivamente medidas que sustentem os respectivos direitos. A expansio
das fronteiras agricolas e a construgao de usinas hidrelétricas, entretanto, conti-
nuam a ser justificativas apontadas para o brutal descumprimento da Declaragao
Universal dos Direitos dos Povos Indigenas.

Por fim, hd a necessidade de novos mecanismos de representagio dos po-
vos indigenas perante os organismos internacionais. A representagao por meio de
organizagdes nao-governamentais, embora tenha servido de anteparo para dar al-
guma voz aos indigenas, é insuficiente para o respeito da dignidade de seus povos.
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