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RESUMO

O presente artigo analisa, sob o enfoque da seguranca juridica, a tentativa
de alterac@o na politica de demarcacdo de terras indigenas proposta pelo
atual chefe do Poder Executivo, a partir do art. 21 XIV, § 2° ¢ do art. 43
“i” da Medida Proviséria (MP) n. 870/2019 que, mesmo rejeitados pelo
Congresso Nacional, tiveram o conteudo reeditado na mesma sessdo le-
gislativa, por meio da MP n. 886/2019. Embora as mudangas relativas as
atribui¢des e a vinculagao ministerial da Funai ndo tenham sido aprovadas
pelo Congresso Nacional, a proposta resultou em diversas acdes de in-
constitucionalidade por violar direitos indigenas previstos na Constitui¢ao
Federal de 1988 e na Convencao 169 sobre os Povos Indigenas e Tribais
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Adotou-se uma pesquisa
com enfoque critico-dialético, do tipo juridico-teérica, acompanhada de
uma abordagem qualitativa por meio de levantamento bibliografico ex-
traido de fontes primarias e secundarias de dados. Ao final do estudo, ve-
rificou-se a confirmagdo da hipdtese inicial de que as MP contribuiram
para o aumento da inseguranca juridica dos povos indigenas com relacao a
garantia de seus direitos territoriais.
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THE DEMARCATION OF INDIGENOUS LANDS AND LEGAL
SECURITY

ABSTRACT

This article analyzes, under the legal security focus, the attempt to change
the demarcation of indigenous lands policy proposed by the today Presi-
dent, based on the article 2121 X1V, § 2° and of the article 43 “i” in the
Provisional Executive Act nr. 870/2019 that, even denied by the National
Parliament, the content had been reedited in the same legislative session,
through the Provisional Executive Act nr. 886/2070. Although the changes
are related to the Funai’s duties have not been approved by the National
Congress, the proposal resulted in several actions of unconstitutionality
because it violates indigenous rights which are embedded in the Feder-
al Constitution of 1988 and in the ILO’s Convention nr 169 on Indige-
nous and Tribal peoples of the International Labor Organization (ILO). A
critical-dialect research was adopted, of legal-theoric type, followed by a
qualitative approach through bibliographic survey from primary and sec-
ondary data. At the end, it was confirmed the initial hypothesis that the
Provisional Executive Act contributed for the rise of the legal insecurity of
the indigenous peoples in relation to the guarantee to their territory rights.

Keywords: demarcation of indigenous lands, indigenous peoples, legal se-
curity, provisional executive act, territory rights.
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INTRODUCAO

O presente artigo analisa, sob o enfoque da seguranga juridica, a ten-
tativa de alteragdo na politica de demarcagao de terras indigenas, proposta
pelo atual chefe do Poder Executivo, a partir do art. 21, XIV, § 2° e do art.
43, “i”, da Medida Provisoria (MP) n. 870/2019 que, mesmo rejeitados
pelo Congresso Nacional, tiveram o conteudo reeditado na mesma sessao
legislativa, por meio da MP n. 886/2019.

A edi¢ao da MP n. 870, no primeiro dia do ano de 2019, com o pro-
posito de reorganizar a estrutura administrativa do governo federal, por
meio da jun¢do de ministérios, extingao de pastas e transferéncia de 6rgaos
publicos, apresentou mudangas significativas na politica de demarcagao de
terras indigenas.

O art. 21, X1V, § 2° da MP, retirou a atribuigdo da Fundagdo Nacio-
nal do Indio (Funai) para regularizagio fundiaria de terras, identificacio,
delimitacdo e registro de terras tradicionalmente ocupadas por indigenas
e a repassou para o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento
(MAPA).

A supervisao ministerial da Funai, que pertencia ao Ministério da Jus-
tica (MJ), foi repassada para o Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, por meio do art. 43 “i”, da MP 870/2019, o que veio
a ser confirmado pela edi¢ao do Decreto n. 9.673/2019. O processo admi-
nistrativo de demarcagao de terras indigenas também foi alterado por meio
do art. 66 do Decreto n. 9.667/2019, que transferiu do MJ para o MAPA a
atribuicao para demarcar terras indigenas.

Com fundamento na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CF/88), sugiram diversas manifestagdes a respeito da inconstitu-
cionalidade dessa reorganizagdo contida na MP n. 870/2019, por introduzir
uma politica dissociada do respeito aos direitos originarios dos povos in-
digenas a seu territorio e contrariar a literalidade das garantias constitucio-
nais expressas no art. 231 da CF/88.

A controvérsia ocorreu na edi¢do do art. 21, XIV, § 2°, e do art. 43 da
MP, pois ndo seria coerente repassar a responsabilidade da demarcacdo de
terras indigenas para o MAPA, pasta comandada por ruralistas e empenha-
da na promocdo de interesses contrarios a demarcagao de terras. Da mesma
maneira, ndo seria coerente retirar a supervisao ministerial da Funai do MJ.

Apos diversas criticas contrarias a proposta apresentada pela MP, em
22 de maio de 2019, o plenario da Camara dos Deputados aprovou o texto
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base da MP n. 870/2019, ndo aceitando as mudangas promovidas pelo
governo federal. Assim, a demarcagdo de terras indigenas retornou para a
Funai e esse 6rgdo permaneceu vinculado ao MJ.

O texto seguiu para a apreciagdo do Senado. A proposta inicial da MP
foi rejeitada e as alteracdes feitas na Camara dos Deputados mantidas.
Com isso, no dia 18 de junho foi sancionada a Lei n. 13.844/2019. Porém,
no dia seguinte, o Presidente da Republica editou a MP n. 886/2019, alte-
rando o art. 21 X1V, § 2°, da referida lei.

A intengdo era, novamente, retirar da Funai a competéncia para iden-
tificar, reconhecer, delimitar, demarcar e titular terras tradicionalmente
ocupadas por indigenas e atribui-la ao MAPA, contrariando a decisdao do
Congresso Nacional.

A mudanga foi contestada junto ao Supremo Tribunal Federal (STF)
por trés partidos politicos de oposi¢do. A fundamentacao das agdes baseou-
-se na redagdo do art. 62, § 10, da CF/88, que estabelece que “¢ vedada a
reedi¢do, na mesma sessao legislativa, de medida provisoria que tenha sido
rejeitada”. Como o Congresso Nacional ndo concordou com a redacao do
art. 21, XIV, § 2°, da MP n. 870/2019, o Presidente ndo poderia reeditar
outra MP na mesma sessao legislativa tratando de conteudo semelhante.

Desse modo, foi concedida uma decisao liminar pelo ministro Luis
Roberto Barroso, que suspendeu as alteragdes feitas por meio da MP n.
886/2019 ao art. 21, XIV, § 2°, da Lei n. 13.844/2019. Além disso, o minis-
tro ressaltou que o Congresso Nacional j& havia mantido anteriormente a
Funai como responsavel pela demarcag@o de terras indigenas. Portanto, o
ato era inconstitucional e constituia clara violagdo ao principio da separa-
¢do dos poderes da Republica.

Diante desse contexto, surgiu a necessidade de trazer para a discussao
académica e reflexdo critica as alteragdes legislativas propostas pelo Poder
Executivo, por meio das MP n. 870 e n. 886/2019. Ainda que as modifi-
cacOes propostas ndo tenham sido aprovadas no Congresso Nacional, ¢
necessario abordar o conteido das MP n. 870 e n. 866/2019, editadas pelo
atual chefe do Poder Executivo.

Destarte, a presente pesquisa propoe-se a elucidar o processo de alte-
racgdo na politica de demarcagao de terras indigenas proposto pelo Chefe do
Poder Executivo, por meio das MP n. 870/2019 e n. 886/2019. Para tanto,
parte do questionamento acerca de como se deu o processo de alteragdo
para que gerasse inseguranga juridica aos povos indigenas?

A hipotese apresentada ¢ que as alteragdes previstas nas MP n.
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870/2019 e n. 886/2019 desencadearam uma crescente inseguranga juri-
dica aos povos indigenas, tanto no que tange a garantia da demarcagao de
suas terras pela Unido, prevista no art. 231 da CF/88, quanto por violarem
o direito a consulta prévia dos povos indigenas, conforme determina o art.
6° da Convencao 169 da OIT.

No que concerne aos aspectos metodologicos, inicialmente, reali-
zou-se uma pesquisa exploratdria nos sites do Ministério Publico Fede-
ral (MPF), da Camara dos Deputados, do Senado Federal ¢ do STF, para
atualizar as informagdes que estavam em processo de analise e debate pelo
Poder Legislativo e Judiciario. Em seguida, complementou-se o estudo
com a leitura dos contetido de doutrina, jurisprudéncia, normas nacionais
e internacionais.

A pesquisa apresenta uma abordagem qualitativa, com enfoque criti-
co-dialético. Quanto ao tipo de pesquisa em direito, optou-se por uma pes-
quisa juridico-tedrica, acompanhada de levantamento bibliografico sobre
o tema. Acerca da natureza dos dados, foram utilizadas fontes primarias,
como andlise da legislacdo sobre o assunto e fontes secundarias, tais como:
livros e artigos cientificos especializados no assunto.

1 A SEGURANCA JURIDICA

Abordar a seguranca juridica ndo é uma tarefa simples em face da
ambrangéncia conceitual que a expressao suscita e das divergéncias quan-
to a sua definigdo como principio constitucional implicito ou expresso na
CF/88.

Avila (2011) considera que ja no preambulo da CF/88 demonstra-se a
importancia da segurancga juridica em um Estado Democratico de Direito.
Além do preambulo, outras referéncias diretas e indiretas ao termo estio
presentes no art. 5°, que prevé o direito fundamental a seguranga.

A CF/88 menciona a seguranga como valor fundamental em seu
predmbulo, inclui também como direito inviolavel no caput do art. 5°, mas
em nenhum momento o constituinte refere-se expressamente a um direito
a seguranga juridica no texto da Constituigdo (ROCHA, 2005). Embora
em nenhum momento refira-se expressamente a um direito a seguranca
juridica, o Constituinte contempla em diversos dispositivos da CF/88 esse
direito (SARLET, 2010).

Pode-se verificar que, apesar das interpretagdes diferentes a respeito da
definicdo do conceito de segurancga juridica, ha em comum o entedimento
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de que o principio decorre do art. 5° da CF/88 e “possui conexdo direta com
os direitos fundamentais” (MELO, 2006, p. 136).

A ideia central da seguranga juridica sustenta-se em torno de dois con-
ceitos basicos (CANOTILHO, 2000): (1) estabilidade das decisdes, uma
vez adotadas ndo podem ser alteradas de maneira autoritaria ou abusiva,
mas somente nas situgdes em que estiverem presentes hipoteses materiais
consideraveis; (2) previsibilidade, baseada na idéia de confianga, certeza
dos cidaddos quanto aos efeitos juridicos da norma. Complementa ainda
que se refere a dois principios materiais alicerces do principio geral da
seguranga:

[...] o principio da determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e

densas e o principio da protecgdo da confianga, traduzido na exigéncia de leis tenden-
cialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e calculabilidade

dos cidadaos relativamente aos seus efeitos juridicos (CANOTILHO, 2010, p. 372).

Em um contexto de instabilidade nas decisdes, a seguranca juridica
assume a fungdo primordial contra a pratica de arbitrariedades e na busca
da pacificacao social, justica e protecao de direitos. Por isso, ela deve ser
inerente ao regular funcionamento do ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito.

O valor fundamental do principio da seguranca juridica esta na propria
existéncia do Direito, por ser um alicerce que sustenta a estabilidade das
relagdes juridicas e ndo permite “afetar situacdes ja reconhecidas e devida-
mente consolidadas, nascidas sob o império da lei anterior, com aplicagao
retroativa de nova interpretacao da lei” (OLIVEIRA, 2003, p. 224).

Deve-se assinalar ainda que a CF/88, no inciso XXXVI, do art. 5°,
determina que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada. Assim também indica o art. 6° da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): que devem ser respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada quando nova lei
entrar em Vigor.

A redacao desses artigos esta relacionada ao conceito subjetivo de
seguranga juridica, corresponde aos “limites a retroatividade dos atos do
Estado, até¢ mesmo quando estes se qualificam como atos legislativos. Diz
respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (COUTO E SILVA, 2004, p. 273). Sob esse ponto de
vista, no aspecto objetivo, a seguranca juridica refere-se a estabilidade das
relagdes juridicas, enquanto, no aspecto subjetivo relaciona-se a protecao
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da confianca na validade e estabilidade dos atos praticados (CANOTILHO,
2000).

Importante considerar que a seguranca juridica e a protecao a confian-
¢a ndo podem ser valores absolutos capazes de imobilizar o Estado a reali-
zar mudangas de interesse publico. Contudo, ndo se pode admitir o Estado
adotando medidas capazes de surpreender aqueles que confiaram em seus
direitos emanados pelo poder constituinte (COUTO E SILVA, 2004).

Ao Estado s3o impostos limites para praticar atos e para muda-los.
Destarte, a sucessdo de leis no tempo deve certificar-se do valor da se-
guranga juridica em virtude da confianga das pessoas de que as relagdes
estabelecidas sob a vigéncia de uma determinada norma serdo validas até
serem substituidas por outras (SILVA, 1998).

Por essa razdo, Rocha (1997) pondera a seguranga juridica como prin-
cipio de sustentacdo do Estado, capaz de proporcionar ao individuo a fir-
meza na aplicacao da justica e de cumprimento aos direitos do cidadao.
Todavia, a protegdo do cidaddo busca-se por meio da medida do respeito
aos direitos fundamentais pela nova norma juridica, ndo pode ela ser des-
proporcional ou inadequada (CANOTILHO, 2000).

Logo, um Estado considerado Democratico de Direito tem entre seus
alicerces o principio da seguranca juridica. Os atos emanados pelos pode-
res da Republica devem estar subordinados ao respeito as prerrogativas
adquiridas e ndo podem promover o retrocesso de direitos fundamentais.

A propria defini¢ao do conceito de seguranca juridica associa-se a ma-
nutencdo da estabilidade ¢ a efetividade na garantia de direitos adquiridos,
a ndo violacdo dos mesmos, a proibi¢do de medidas com conteudo que
apresentem a retirada ou supressao de direitos ja assegurados.

E nesse cenario que o principio da proibigdo ou vedagao do retrocesso
social também se destaca. De acordo com Sarlet (2010), a protegao dos
direitos fundamentais s6 ¢ possivel mediante um patamar minimo de segu-
ranga juridica na qual o Direito assegure também a protecdo da confianga,
a dignidade da pessoa humana e a proibicdo de medidas de retrocesso.

A proibigao do retrocesso decorre dos seguintes principios: principio
do Estado democratico e social de Direito, que exige um patamar minimo
de seguranga juridica; principio da dignidade da pessoa humana; principio
da maxima eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais; prin-
cipio da prote¢ao da confiangca (SARLET, 2010).

A partir do instante em que o cidaddo encontra-se desprotegido contra
as leis retroativas que afetam seus direitos ou quando ¢ frustrada sua justa
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confianga na ordem juridica consolidada, as relagdes tornam-se instaveis
e inseguras juridicamente. Dessa maneira, ¢ fun¢ao do Estado propopor-
cionar seguranca juridica nas relagdes sociais, sobretudo, em relagdo ao
gozo de direitos fundamentais, como ¢ o direito dos povos indigenas ao
territorio tradicionalmente ocupado.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL DOS POVOS INDIGENAS
A DEMARCACAO DE SUAS TERRAS

O art. 231 da CF/88 reconhece “aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes, ¢ os direitos origindrios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL, 1988, p. 68).

Antes da CF/88, o reconhecimento dos direitos indigenas restringia-se
ao direito de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupavam. Apods a
promulgacao da CF/88 houve uma expansdo de direitos, que se estenderam
ao respeito a sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi-
coes. Nessa direcdo apontam, entre outros, Barreto (2014), Souza Filho
(1998), Wagner (2019).

Consoante Fernandes (2017), a posse indigena no direito brasileiro
configura-se como um direito fundamental e esta presente tanto na CF/88
como na legislacgdo infraconstitucional. Ndo tem a sua protecdo vinculada a
propriedade privada, nem se compara com a posse civil, dado que os povos
indigenas tém uma visao comunitaria sobre a terra e uma maneira diferente
de compreendé-la e com ela se relacionar.

O avanco na legislacdo representou a garantia do direito a diferenca e
da legitimacao dos direitos territoriais, além de possibilitar a manutencao
de suas organizagdes sociais e estabelecer o ritmo de contato adequado
com o restante da sociedade, sem retirar-lhes a identidade cultural, rom-
pendo com a ideia de sociedade brasileira homogénea a qual os indigenas
deveriam integrar-se.

Para Cunha (1998), a demarcagao representa um ato de reconhecimen-
to do Estado de que os indigenas detém o titulo originario sobre suas terras.
O Poder Executivo emite apenas um ato declaratério de um direito anterior
ao proprio ordenamento juridico.

A terra tradicionalmente ocupada pelos indigenas, constitucionalmente
assegurada, ¢ um direito que estd além do reconhecimento ou ndo
reconhecimento do Estado: ¢ anterior a propria lei, trata-se de um direito
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preexistente. “E esta presungdo tem forte trago de realidade, os povos
indigenas ja estavam naquela terra antes dos nao-indigenas chegarem”
(SOUZA FILHO, 1998, p. 148).

O MPF, por meio da 6* Camara de Revisdo (populagdes indigenas
e comunidades tradicionais), ao emitir nota técnica contra a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n° 215/2000 que visa, entre outros pontos,
conceder ao Congresso Nacional a aprovacao de demarcagao de terras in-
digenas, considerou que a mesma viola direitos fundamentais, como o di-
reito dos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas (art. 231) e direitos
adquiridos concedidos diretamente pelo constituinte no art. 5°, XXXVI da
CF/88 (SARMENTO, 2013).

O Plenario do STF ja ressaltou a importancia da originalidade e ante-
rioridade do direito dos indigenas a seus territorios:

DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo simplesmente
outorgados, com o que o ato de demarcagao se orna de natureza declaratdria, e ndo
propriamente constitutiva. Ato declaratorio de uma situagao juridica ativa preexisten-
te. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de “originarios”, a traduzir um
direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos
direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas ou titulos de
legitimagao de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo

declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do art. 231 da CF) (BRASIL, 2009, p. 237).

A luta do movimento indigena e de setores da sociedade civil, em meio
ao processo de redemocratizagdo do Brasil, contribuiu para o rompimento
da perspectiva da assimilacao e da tutela dos povos indigenas que prevale-
ceu no direito até¢ 1988. Assim, “a questdo da terra foi um dos temas mais
controvertidos na elaboragdo da Constituicdo de 1988, que buscou cercar
de todas as garantias esse direito fundamental” (SILVA, 2014, p. 871).

Conforme Santilli (2000) e Luciano (2006), a CF/88 abandonou as
ideias assimilacionistas e introduziu o reconhecimento de direitos per-
manentes aos indigenas, considerando-os sujeitos presentes, com direito
a existéncia futura como povos diferenciados. Reconheceu-se que a terra
tem significado de identidade ao povo indigena, representa sua sobrevivén-
cia fisica e cultural, a manutengao de seu modo de vida ¢ saberes.

Pode-se afirmar, entdo, que a CF/88 rompeu com a politica sistematica
de assimilacdo e de desenraizamento cultural e inaugurou uma politica
de acolhimento, propiciando a compreensdo de que uma democracia
pluralista ndo existe sem a presenga de minorias com direitos respeitados
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(DORNELLES, 2017).

Sendo um direito fundamental (SILVA, 2014), o reconhecimento do
direito as terras tradicionalmente ocupadas demanda um ato formal desse
reconhecimento, que ¢ a demarcagdo. A demarcacdo ¢ importante tanto
para os indigenas quanto para os nao-indios, de maneira que fique eviden-
ciado o reconhecimento explicito desse direito aos primeiros ¢ do dever de
respeita-lo aos demais.

Em termos gerais, compreende-se que a demarcagdo de terras é um
ato administrativo de natureza declaratoria de competéncia da Unido para
delimitar o territdrio tradicionalmente ocupado pelos povos indigenas. Tal
ato estd vinculado ao art. 231 da CF/88 e ndo pode a Unido deixar de pra-
tica-lo, tendo em vista, ser importante para explicitar os limites da posse
indigena e garantir-lhes maior seguranca juridica.

Embora a Constituigdo tenha ordenado a Unido que demarque as ter-
ras indigenas, até o momento, existem diversas areas sem a definicdo de
seus limites®. O art. 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT) determinou um prazo de cinco anos a partir da promulgacao da
CF/88 para que fossem concluidas as demarcagdes no Brasil.

Passaram-se mais de trés décadas e isso ndo ocorreu na sua totalidade.
O prazo estipulado ¢ constitucional, trata-se de uma meta a ser cumprida,
mas percebe-se que a Unifo o interpreta como um ato discricionario, sem
prazo definido para execugao.

Sobre esse assunto, o STF manifestou-se, em decisdo no Recurso em
Mandado de Seguranga n. 26.212, no sentido de que a previsao do art. 67
do ADCT nao ¢ decadencial. Trata-se de norma programatica a ser cumpri-
da dentro de um periodo razoavel (BRASIL, 2011).

Anterior a CF/88, o Estatuto do Indio, Lei n. 6.001/1973, no art. 65,
determinou ao Poder Executivo que realizasse a demarcacao das terras
indigenas em cinco anos, ou seja, no ano de 1978 todas as terras indigenas
conhecidas ja deveriam estar devidamente demarcadas. E evidente que
esse prazo também ndo foi cumprido ¢ a omissdo ndo acarretou nenhuma
consequéncia juridica ou administrativa. “A Unido esta em débito para com
os povos indigenas e persiste, ainda com mais intensidade, a obrigacao
de promover a demarcagdo que o caput do art. 231 determina” (SOUZA
FILHO, 1998, p. 150).

O Estatuto do Indio, elaborado no contexto da Constituigao de 1967,
esta fundamentado em uma visdo integracionista que vé o indigena ainda

3 A Funai divulga que ha 440 terras indigenas regularizadas, ou seja, com o processo demarcatorio
finalizado, 127 terras indigenas em diferentes fases da demarcagdo ¢ 117 areas em estudo (FUNALI,
2016).
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sob o regime de tutela, considerando-o incapaz para exercer determinados
atos da vida civil. Nesse ponto, portanto, em descompasso com a CF/88.
Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n. 2.057/1991,
conhecido como “Estatuto das Sociedades Indigenas”, para regulamentar
dispositivos constitucionais e para adequar o Estatuto aos termos da CF/88,
mas o projeto esta paralisado desde 1994 sem perspectiva para aprovacao
(BRASIL, 1991).

Nesse cenario de omissao do Poder Executivo, surge o direito subjeti-
vo dos povos indigenas em buscar no Poder Judicidrio o cumprimento da
determinagdo constitucional. Enquanto as demarcagdes ndao ocorrem em
sua totalidade, as comunidades indigenas estdo expostas a inseguranca ¢
vulnerabilidade promovida pela morosidade da Unido em atender uma de-
teminagdo constitucional.

A situacdo tende a se agravar com a politica do governo federal imple-
mentada a partir de 2019. Ha uma forte tendéncia de restricdo dos direitos
indigenas, principalmente, daqueles relacionados ao reconhecimento de
seus territorios, bem como da protecdo daqueles ja demarcados.

3 AS MEDIDAS PROVISORIAS

A CF/88 permite ao Presidente da Republica a possibilidade de edi-
tar MP, instrumentos normativos com for¢a de lei e producdo de efeitos
imediatos que serdo adotadas somente em casos de relevancia e urgéncia,
devendo, posteriormente, serem submetidas a apreciagdo do Congresso
Nacional para serem convertidas em lei.

O prazo de vigéncia de uma MP ¢ de 60 dias, prorrogaveis uma vez
por igual periodo. Caso ndo seja votada no prazo de 45 dias de sua publi-
cacdo, trancara a pauta de votagdo na casa legislativa em que se encontra.
Apbs o envio ao Congresso Nacional, cria-se uma comissao mista, forma-
da por deputados e senadores, a fim de elaborar um parecer sobre a medida.
No caso de aprovagdo do parecer, o texto é¢ encaminhado para o Plenario da
Camara, em seguida para o Plenario do Senado.

Do contrario, se a Camara ou Senado nao estiverem de acordo com o
parecer, ou a MP tenha perdido a eficacia, sera necessario a edi¢gao de um
decreto legislativo pelos parlamentares para orientar os efeitos juridicos
provocados durante sua vigéncia.

Nasituagdo em que o conteudo for alterado, a MP passa a tramitar como
projeto de lei de conversao. Quando ocorre sua aprovagdo na Camara e no
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Senado, a MP ou o projeto de lei de conversao sdao remetidos ao Presidente
da Republica para sancdo. Este pode vetar o texto em partes ou na integra.

Todo esse processo de tramitacdo descrito esta previsto no art. 62 da
CF/88, que define também os temas sobre os quais ¢ proibida a edigdo de
MP. A despeito do uso de MP, Figueiredo e Limongi (2001) entendem que
a avaliacdo das vantagens do uso desse tipo de instrumento precisa ser
analisado sob dois efeitos, um positivo ¢ outro negativo: o primeiro mede
o aumento dos ganhos alcangados com os objetivos a que se pretendeu a
medida, enquanto o segundo leva em consideragdo a capacidade de impe-
dir determinadas perdas de direitos.

Nao obstante se exija como pressuposto a relevancia e urgéncia para
edi¢do de MP, Rocha (2005) critica o subjetivismo existente na avaliacao
do Executivo em definir o que seria relevante e urgente. Isso acaba dificul-
tando o controle pelo Congresso Nacional e proporcionando a interferéncia
do Poder Judiciario sobre a atividade legislativa exercida. O ordenamento
juridico requer protecdo mediante as propostas legislativas de alteracdo e
inovagdo das normas a fim de adequa-las ao principio da seguranca juri-
dica.

A possibilidade de inovar no ordenemanto juridico por meio de uma
espécie normativa de natureza emergencial pode resultar em uso abusivo
das atribuicdes legislativas pelo chefe do Poder Executivo. Como nao ha
no inicio uma discussdo republicana acerca do tema a ser tratado, “essas
medidas costumam ser vistas como mais uma caracterisitica do presiden-
cialismo latino-americano, um residuo autoritario herdado pelas novas de-
mocracias” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 125).

Em virtude disso, deve-se atentar para a observancia do principio da
separagdo dos poderes, pois a cada um dos poderes, Executivo, Legista-
tivo e Judiciario, cabe determinadas fun¢des. Os poderes, nessa linha de
separacdo, devem seguir os fins a que se propde (BONAVIDES, 2000).
Ainda que autonomos e independentes entre si, um poder precisa controlar
o outro mediante o que se denomina de sistema de freios e contra pesos,
no qual um poder esta apto a conter eventual abuso cometido pelo outro,
devolvendo o equilibrio necessario para assegurar um Estado de Direito e
o funcionamento das intitui¢des.

No caso da MP, o Poder Executivo recebe uma autorizagdo
constitucional para o exercicio de uma funcdo legislativa especial, uma
excecao a sua fungdo administrativa, com objetivo de dar maior presteza e
agilidade para a criagdo de normas em situagdes determinadas.
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Dai a necessidade de fortalecer o sistema de freios e contrapesos para
que as MP sejam empregadas com cuidado, para ndo atender apenas a pro-
jetos governamentais desconexos com os interresses da sociedade. Nao
pode o Executivo utilizar MP de maneira desmedida e inconsequente para
legislar, aproveitando-se da eficacia imediata e da forca de lei que detém.

4 AEDICAO DOS ARTS. 21 E 43 DA MEDIDA PROVISORIA
870/2019 E A INSEGURANCA JURIDICA

A edicao do art. 21 e do art. 43 da MP n. 870/2019 gerou uma série
de criticas, ndo somente por parte de representantes dos movimentos indi-

genas, mas também de parlamentares e meios de comunicao jornalisticos
(LOTFI; BRITTO, 2019). O art. 21, XIV, § 2° tinha a seguinte redagao:

Art. 21. Constituem éreas de competéncia do Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento:

XIV —reforma agraria, regularizagdo fundiéria de areas rurais, Amazonia Legal, ter-
ras indigenas e quilombolas;

§ 2°. A competéncia de que trata o inciso XIV do caput, compreende:

I — a identificag@o, a delimitagdo, a demarcagdo e os registros de terras tradicional-
mente ocupadas por indigenas (BRASIL, 2019c).

Ja o art. 43, “i”, da MP n. 8§70/2019 deslocou a supervisdo ministerial
da Funai que pertencia ao MJ para o Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos:

Art. 43 Constitui area de competéncia do Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos:

i) direito do indio, inclusive no acompanhamento das agdes de satide desenvolvidas
em prol das comunidades indigenas, sem prejuizo das competéncias do Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento (BRASIL, 2019c¢).

A mudanga veio a ser confirmada pela edi¢do do Decreton. 9.673/2019.
O processo administrativo de demarcacdo de terras indigenas também foi
modificado por meio do art. 66 do Decreto n. 9.667/2019, que transferiu do
MJ para o MAPA a atribuicdo para demarca-las.

Essa desconcentra¢do de competéncia resultaria na retirada de tarefas
exercidas pela Funai voltadas ao licenciamento ambiental para empreendi-
mentos capazes de gerar impactos aos povos indigenas. Desse modo, tanto
o processo de demarcagdo quanto a atuagdo do licenciamento ambiental
com impacto em terras indigena passariam a ser de responsabilidade da
Secretaria de Assuntos Fundidrios do MAPA.
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O posicionamento do atual governo, com claro discurso de visdo inte-
gracionista a respeito dos povos indigenas, leva a acreditar que a edi¢do da
MP n. 870/2019 objetivava fragilizar os direitos assegurados a esses povos
no ordenamento juridico brasileiro (PALMQUIST et al., 2019).

Apesar das dificuldades em exercer suas atribuigdes, a Funai apresenta
uma estrutura organizacional voltada para a tutela do direito a terra dos
povos indigenas e para sua protecdo. Os principios que a sustentam estao
baseados na consolidagdo do Estado democratico, com reconhecimento da
organizacao social desses povos, na preservagao de seus costumes, linguas,
crengas e tradigdes (FUNAI 2016).

A demarcacdo de terras ¢ um procedimento extremamente complexo,
que necessita de conhecimentos interdisciplinares em diversas areas do co-
nhecimento. Ndo somente isso, depende de uma relagdo de confianga, ja
estabelecida pela Funai junto aos povos indigenas, e essa vocag¢ao historica
ndo poderia ser simplesmente desconsiderada.

Percebe-se que as propostas de modificagdes na politica indigenista,
elaboradas por meio da MP n. 870/2019, resultariam na inviabilidade de
novas demarcagdes de terras, uma violagao ao direito previsto no art. 231
da Constituigdo, produzindo uma enorme inseguranga no tocante a conti-
nuidade dos processos de demarcagdes ja existentes e na dificuldade de se
iniciar novos processos de reconhecimento de territorios indigenas.

5 AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 6062
E OS ARTS. 21 E 43 DA MP 870/2019

A Acdo Direta de Inconstitucinalidade (ADI) n. 6062, impetrada pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB), questinou a redagdo do art. 21, XIV,
§2°. O argumento sustentou que a medida era prejudicial a subsisténcia dos
grupos indigenas, uma vez que as atribuicdes da Funai seriam repassadas
a um orgdo sem experiéncia na matéria € com opinides divergentes a dos
povos indigenas. Alegou-se ainda que as normas descumpriam as garantias
dos povos indigenas a uma administragdo publica com estrutura compati-
vel com a legislag@o e que ndo houve consulta prévia aos principais sujei-
tos envolvidos para a eleboragao da MP (BRASIL, 2019¢).

A medida cautelar foi indeferida pelo Ministro relator Luiz Roberto
Barroso, que considerou a reestruturagdo dos orgios pelo chefe do Poder
Executivo como um ato de natureza politica, integrante de sua competén-
cia discricionaria. Além do que, o assunto estava ainda sob a apreciagao do
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Congresso Nacional e poderia sofrer remodelagdes. Nao obstante, o Mi-
nistro ressaltou que a estruturag@o dos orgdos da Presidéncia da Republica
sujeita-se a controle judicial quanto a forma, a finalidade e a proporciona-
lidade (BRASIL, 2019¢).

No que tange a forma, salientou que a mudanga do 6rgdo competen-
te para a demarcacdo de terras indigenas ndo seria motivo para obrigar o
Poder Executivo a realizar a consulta prévia determinada na Convengao
169 OIT, pois ndo significaria interferéncia sobre os interesses das comu-
nidades indigenas. A respeito da finalidade, o relator considerou ndo ser
aceitavel fazer um pré-julgamento de que a Unido ndo iria mais demarcar
terras indigenas com a medida, visto que sua competéncia ¢ vinculada a
essa atribuicdo e nao se sujeita a posig¢des politicas. Com rela¢ao a propor-
cionalidade, o Ministro entendeu ndo ser possivel antever falha da Admi-
nistracdo Publica na realizacdo de sua obrigagdo constitucional de proteger
os direitos dos povos indigenas (BRASIL, 2019e¢).

Portanto, no plano abstrato o Judiciario nao identificou inconstitucio-
nalidade no contetido do art. 21, §2° e art. 43, “i”, da MP n. 870/2019. Dei-
xou a responsabilidade para o Congresso Nacional avaliar se iria rejeitar
ou aprovar seu contetdo.

Por um lado, o Judiciario ndo quis intervir em assunto que considerou
ato discricionario do Presidente da Republica, entendendo ndo ser neces-
saria a intervencao judicial naquele momento. Por outro lado, a decisdao
mostrou-se ineficiente, pois a questdo retornou ao STF em virtude da in-
sisténcia do chefe do Poder Executivo aprovar a matéria de acordo com
sua vontade soberana, em desacordo com a determinagdo do Congresso
Nacional.

6 O DIREITO A CONSULTA PREVIA DOS POVOS INDIGENAS
PREVISTOS NA CONVENCAO 169 DA OIT E SUA VIOLACAO

A Convengdo n. 169 da OIT tem como um dos elementos centrais o
direito dos povos indigenas de serem consultados e participarem das de-
cisoes elaboradas por meio de medidas administrativas e legislativas que
tratem de seus interesses.

Essa consulta sera realizada por intermédio de representantes
legitimos e com a utilizagdo dos procedimentos adequados com objetivo
de conduzir a uma negociagao voltada para uma decisdo conjunta, que leve
em consideragdo a opinido dos principais atores envolvidos.

Inseridano ordenamento juridico brasileiro pelo Decreton. 5.051/2004,
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a Convencgao n. 169 da OIT tem natureza de ato normativo supralegal, por
ser tratado internacional de direitos humanos, devendo-se observar seu
conteudo na elaboragdo de normas, sob pena de responsabilizagdo na esfe-
ra internacional por descumprimento de um tratado ratificado. “O grande
mérito da recepgao da Convengao 169 da OIT, portanto, ¢ 0 compromisso
no plano internacional assumido pelo Brasil em relagdo a seus povos indi-
genas, agora em conformidade com o previsto no ambito interno” (WAG-
NER, 2014, p. 260).

Para Souza Filho (2009), essa Convengdo garante o reconhecimento
das sociedades indigenas na ordem juridica dos paises que a adotarem, haja
vista determinar aos Estados a protecdo a propriedade, a demarcagdo dos
territdrios indigenas e a consulta prévia. O art. 6° da Convengdo 169 da
OIT determina que:

1 — Ao aplicar as disposi¢oes da presente Convengao, os governos deverdo: a) con-
sultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmen-
te, através de suas instituigdes representativas, cada vez que sejam previstas medidas

legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente (BRASIL, 2004).

De maneira sintética, fica expresso que qualquer medida legislativa
ou administrativa capaz de afetar os povos indigenas depende de consulta
livre, prévia e informada aos interessados, de modo que o descumprimento
implicard em responsabilidade para o Estado. Considera-se como medida
administrativa “os atos administrativos com forca de lei e atos normativos
advindos do Poder Executivo, como medidas provisorias, decretos, porta-
rias, instru¢des normativas” (GLASS, 2019, p. 87).

Assim sendo, ndo se admite a tomada de medidas politicas arbitrarias
que interfiram na vida dos povos indigenas sem a participa¢io destes. E
essencial ouvi-los e adequar as decisdes a suas necessidades. Nao pode o
Estado buscar atender apenas interesses politicos e econdmicos, sem aten-
tar para a garantia dos direitos dos principais sujeitos afetados. “Impds-se,
assim, um novo marco para nortear o relacionamento entre os povos indi-
genas e tribais e os Estados nacionais que aponta para um cenario de maior
respeito e menor assimetria” (YAMADA, 2019, p. 11).

Além da Convencao 169 da OIT, também esta previsto na Declaragio
das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas o direito a
consulta prévia:

Artigo 19 — Os Estados consultardo e cooperarao de boa-fé com os povos indigenas
interessados, por meio de suas instituigdes representativas, a fim de obter seu con-
sentimento livre, prévio e informado antes de adotar e aplicar medidas legislativas e
administrativas que os afetem (BRASIL, 2004).
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Infere-se dos artigos a exigéncia de realizagdo de consulta aos povos
indigenas antes de serem tomadas e aplicadas medidas legislativas ¢ admi-
nistrativas que tratem de assuntos relacionados a seus territorios, recursos
e desenvolvimento.

Esses instrumentos legais comprovam a obriga¢ao do Estado em con-
sultar os povos indigenas quando editar medidas, como as MPs n. 870 e
n. 866/2019, que trataram de mudangas significativas na politica indigena.

Nao se pode considerar a existéncia de uma discricionariedade ou
legitimidade por parte do governo que permitam a dispensa do direito a
consulta prévia dos povos indigenas e a imposi¢do de medidas contrarias
a seus interesses. Por esse angulo, ¢ incorreto afirma que hd democracia
quando nao ha participagdo dos sujeitos envolvidos nas decisdes politicas.
Por serem os indigenas povos da nagdo estes t€m o direito a informagao e
participacao nas decisdes de seus interesses (VILLARES, 2009).

E relevante ressaltar que o Poder Judiciario brasileiro ja vem aplican-
do o art. 6° da Convengdo 169 da OIT. A titulo exemplificativo, destaca-se
o julgamento realizado no ano de 2017, em que Tribunal Regional Federal
da 1% Regido (TRF1) determinou a suspensdo por tempo indeterminado da
licenga prévia de instalagdo da mineradora canadense Belo Sun Mining e
determinou a realizacdo de consulta prévia as comunidades indigenas afe-
tadas, Juruna e Arara de Volta Grande do Xingu (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2018).

A empresa pretende instalar a maior mina de ouro a céu aberto do pais
no municipio de Senador José Porfirio (PA), a aproximadamente 10 km
de distancia da barragem da Usina Hidrelétrica (UHE) de Belo Monte, no
municipio de Altamira, no estado do Para. A decisdo do TRF1 atendeu ao
pedido da agdo civil publica ajuizada pelo MPF, desde 2013, que solicita
a realizacdo de consulta prévia para os povos indigenas que poderdo ser
atingidos com a instalagdo do empreendimento (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2018).

De acordo com Duprat (2015), apesar da determinacao legal de con-
sulta prévia, ha um constante desrespeito do Estado brasileiro, por consi-
dera-la uma formalidade desnecessaria. O Estado considera-se habilitado
para apontar o que seria de interesse dos indigenas e implantar as politicas
segundo sua propria orientagao.

A fim de assegurar esse direito, varios povos indigenas criaram
protocolos proprios de consulta prévia para formalizarem perante o Estado
o procedimento adequado para dialogar com cada povo na tomada de
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decisdo de suas prioridades diante de propostas de governo que interfiram
em seus direitos ou territorios. Essa iniciativa busca certificar a existéncia
do direito de consulta prévia e a realizagao desta com os meios apropriados,
considerando as caracteristicas proprias, organizagao social e cultural de
cada povo envolvido (GLASS, 2019).

Os protocolos configuram o exercicio do direito a consulta dos povos
indigenas. Essa alternativa de didlogo ¢ uma oportunidade para expressa-
rem suas opinides e participarem da tomada de decisdes em conjunto com
o Estado. Os protocolos “podem garantir, assim, seguranca e legitimidade
a processos que, de saida, tendem a ser conflituosos e desiguais” (GRU-
PIONI, 2017, p. 84).

Segundo Glass (2019), as medidas legislativas que infringem o direito
a consulta e consentimento dos povos indigenas podem ter sua constitucio-
nalidade questionada. Os atos emanados por elas podem ser considerados
nulos tanto sob o exame da inconstitucionalidade como da da inconvencio-
nalidade da lei.

A MP n. 870/2019 ¢ um exemplo de medida administrativa que afeta-
ria diretamente a vida dos povos indigenas ¢ que ndo cumpriu o dever de
consulta aos mesmos. Nesse caso, a medida classificada como “inconsulta”
apresenta vicio de inconstitucionalidade (GLASS, 2019).

Palmquist ef al. (2019) aponta que a MP n. 8§70/2019 tinha vicios que
levassem a nulidade das mudangas apresentadas no art. 21, XIV, § 2° e art.
43, posto que ndo havia relevancia e urgéncia para a edicdo da matéria em
questdo, além do que ndo se cumpriu a exigéncia de consulta prévia, pre-
vista na Convengdo 169 da OIT.

A Convengdo 169 da OIT garante aos povos indigenas que tenham
seus interesses respeitados quando houver a implementagao de uma deter-
minada politica publica a eles direcionada. O Estado tem o dever de aplicar
as regras e principios que tratem de direitos fundamentais dos povos indi-
genas. Nao pode, simplesmente, por conveniéncia de interesses, exclui-los
da tomada de decisdes.

7 A REEDICAO DE MATERIA REJEITADA NA MP 870/2019 E O
AGRAVAMENTO DA INSEGURANCA JURIDICA AOS POVOS
INDIGENAS

Diante da rejeicao das alteragdes propostas pela MP n. 870/2019 na
politica de demarcagdo de terras indigenas, o Presidente da Republica
resolveu reeditar o contéudo do art. 21, XIV, § 2°, por meio da MP n.
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886/2019 e assim repassar novamente a Funai para a supervisao do MAPA,
em descumprimento ao que havia sido determinado pelo Congresso Na-
cional.

Essa alteracdo ao art. 21 da Lei n.13.844/2019, promovida pelo art.
1° da MP n. 886/2019, foi contestada junto ao STF com base no art. 62,
§ 10, da CF/88, que esclarece que “¢ vedada a reedigdo, na mesma sessao
legislativa, de medida provisoéria que tenha sido rejeitada”. Como o con-
tetido nao foi aprovado pelo Congresso, nao poderia o presidente apresen-
tar novamente a proposta em outra Medida Proviséria na mesma sessao
legislativa.

8 AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONTRA
A MEDIDA PROVISORIA N. 886/2019

Foram propostas trés agdes de inconstitucionalidade contra a MP n.
886/2019: a ADI n. 6172, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade
(REDE), que impugnou o art. 1° na parte em que altera os arts. 21, inc.
XIV e §2° e 37, XXI, da Lei n. 13.844/2019; as demais agoes, de autoria
do Partido dos Trabalhadores (PT) e do Partido Democratico Trabalhista
(PDT), respectivamente a ADI 6173 e ADI 6174, limitaram-se a impugna-
¢do das alteragdes promovidas no art. 21, inc XIV e § 2°. Os requerentes
alegaram a inconstitucionalidade dos dispositivos por reeditarem norma
que pretendeu transferir a competéncia para a demarcagao de terras indige-
nas da Funai para o MAPA.

Conforme os argumentos dos requerentes, havia inconstitucionalidade
formal, por violagdo ao art. 62, § 10, da CF/88, e material, nos seguintes as-
pectos: (a) violagao ao principio da separacdo dos poderes (art. 2° da CF),
pois a MP foi uma maneira de burlar a deliberagcdo do Congresso Nacional;
(b) desrespeito a clausula do Estado de Direito (art. 1° da CF); (c) inobser-
vancia aos direitos dos povos indigenas a demarcagdo de suas terras (art.
231 da CF/88), tendo em vista que ha interesses conflitantes; e (d) violagdo
a Convencao 169 da OIT (BRASIL, 2019e).

Diante disso, o Ministro Luis Roberto Barroso deferiu liminar para as
trés ADI propostas e, assim, suspendeu o trecho da MP n. 886/2019 que
repassava novamente a competéncia para a demarcagao de terras indigenas
ao MAPA.
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Para o Ministro, os requisitos exigidos para concessao da liminar en-
contraram-se presentes. A decisao final coube ao Congresso Nacional, que
atuou em sua func¢ao tipica, ao rejeitar no processo de conversdao da MP n.
870/2019 a transferéncia da demarcagdo de terras para o MAPA. Ademais,
a edicao da MP n. 886/2019 confrontou a regra do art. 62, §10, da CF/88.

Assim, foram suspensas as alteragdes feitas pelo art. 1° da MP n. 886
ao art. 21, inc XIV e § 2° da Lei 13.844/2019, reconhecendo a impossibili-
dade de reedigdo de MP tratando de conteudo rejeitado na mesma sesssao
legislativa. Consolidou-se a seguinte tese pelo STF:

E inconstitucional medida provisoria ou lei decorrente de conversdo de medida pro-
visoria cujo contetido normativo caracterize a reedi¢do, na mesma sessao legislativa,
de medida provisoria anterior rejeitada, de eficacia exaurida por decurso do prazo ou
que ainda néo tenha sido apreciada pelo Congresso Nacional dentro do prazo estabe-
lecido pela Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2019e, p. 3).

Assim, em 01/08/2019 os ministros do STF referendaram, por unani-
midade, a medida cautelar deferida pelo ministro Luis Roberto Barroso.
Constatou-se que o Chefe do Poder Executivo ignorou a Constituicao ao
promover as modificagdes no art. 21 da Lei 13.844/2019. Consequente-
mente, a competéncia para a demarcacao de terras indigenas permanece
com a Funai e ndo mais com o MAPA.

A mobilizacao de liderangas indigenas e de parlamentares contrarios
as mudancas na politica indigena contribuiu para que o contetido contrario
aos interesses dos povos indigenas fosse revisto e alterado (ENTIDADES
CRITICAM..., 2019). A auséncia de consulta prévia aos povos indigenas e
o formato adotado pela Presidéncia da Republica para propor as mudangas
— por meio de MP — que ndo possibilitou o amplo e aberto debate com a so-
ciedade e, sobretudo, com os indigenas, que seriam diretamente atingidos
pelas mudancas, ndo foi adequado.

Ainda que a decis@o do STF tenha se pautado no desrespeito ao pre-
visto no art. 62, § 10, da CF/88, efetivamente cabe problematizar a opgao
tomada pelo Chefe do Poder Executivo. Percebe-se que a mudancga na po-
litica de demarcagdes proposta esta em descompasso com o atual estagio e
compreensao das normas juridicas que reconhecem os direitos aos povos
indigenas, sobretudo o direito a demarcacao de suas terras e o direito a
serem consultados acerca das medidas administrativas e legislativas que
possam atingi-los.
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CONCLUSAO

Foi possivel comprovar a hipdtese inicialmente apresentada na pes-
quisa. As MP em analise contribuiram para o aumento da inseguranca ju-
ridica dos povos indigenas no que tange a garantia da demarcacao de suas
terras pela Unido, prevista no art. 231 da CF/88, e por violarem o direito a
consulta prévia dos indigenas em sua elaboracdo, como determina o art. 6°
da Convencao 169 da OIT.

A tentativa de transferéncia da atribui¢ao de demarcagao de terras in-
digenas da Funai para um Ministério que tem funcdes incompativeis com
a demarcagdo, ¢ profundamente preocupante. Evidencia, na pratica, o nao
reconhecimento dos povos indigenas como os principais sujeitos afetados
pelas mudangas sugeridas, denuncia o desinteresse em manter uma politica
de reconhecimento e garantia de seus territorios tradicionalmente ocupa-
dos e, pior que isso, coloca o Estado como o unico responsavel pela toma-
da de decisoes.

A mesma interpretacao ¢ feita ao tentar compreender a alteragdo da
vincula¢do ministerial da Funai. Ao retira-la do MJ, a Funai ficaria, prati-
camente, impossibilitada de atuar nos servicos de monitoracao e fiscaliza-
c¢do de terras indigenas.

A CF/88 reconheceu aos indigenas seus direitos territoriais, concedeu-
-lhes um tratamento distinto e rompeu com a visao integracionista que pre-
valecia até entdo. Assim, qualquer politica contraria a esse posicionamento
sera considerada incompativel com os preceitos constituicionais.

Nao se pode admitir a volta da légica integracionista, rompida com
a CF/88. Isso representaria um verdadeiro retrocesso na sociedade bra-
sileira, depois de varios anos de luta e persisténcia dos povos indigenas
em conquistar o reconhecimento de seus direitos. Seria injusto admitir a
legitimidade de propostas inconstitucionais que visam retirar a protecao de
seus direitos fundamentais.

E inaceitavel a legitimagdo de um discurso de negagdo da existéncia
desses povos, de assimilagao cultural e desrespeito a manutengao da iden-
tidade e da cultura indigena. A verdade é que esses discursos visam atender
interesses de poucos e nao da nagcdo em geral, tem entre seus objetivos a
liberagdo de terras indigenas para exploragdo econdmica sem a preocupa-
¢do com a preservagdo do meio ambiente e tampouco manter a organizagao
cultural e social dessas comunidades.

Por meio de declaragdes destinadas a potencializar o preconceito, o
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racismo e o sentimento de 6dio contra os povos indigenas, o Presidente da
Republica promove a intolerancia em relag@o aos diferentes. A edicdo do
contetido da MP n. 870/2019 representou o inicio da tentativa do governo
federal em desarticular a politica de defesa e garantia dos direitos territo-
riais indigenas.

A insisténcia em manter a demarcagao de terras indigenas sob respon-
sabilidade do MAPA, por meio da MP n. 886/2019, ¢ motivo de grande
inseguranca juridica aos povos indigenas. A aprovagdo da matéria iria con-
dicionar a demarcacdo de terras aos interesse politicos € economicos do
setor ruralista que comanda o0 MAPA.

E certo que a rejeicdo das propostas apresentadas na MP n. 870 e n.
886/2019 nao vai paralizar a inten¢do do chefe do Poder Executivo em
consolidar seu projeto politico para os povos indigenas, cuja percep¢ao
parece estar mais alinhada a visdo integracionista do que com a CF/88.

Constatou-se ainda, que a inseguranca juridica causada aos povos in-
digenas esté presente ndo apenas na edi¢ao das MP n. 8§70 e 886/2019, mas
em diversas declaragdes do Presidente da Republica. Ao afirmar que nado
mais demarcara nenhum centimetro de terras indigenas e ainda ird rever
aquelas ja demarcadas para reduzir as extensoes territoriais (RESENDE,
2018), ou mesmo ao posicionar-se, por exemplo, favoravel a regulamen-
tacdo da exploracao mineral e da atividade agropecuaria em terra indigena
(EUSEBIO, 2019).

Nessa diregdo, vai, inclusive, o recente Projeto de Lei n. 191/20, en-
caminhado a Presidéncia da Camara dos Deputados, que pretende regula-
mentar o § 1°do art. 176 e o § 3° do art. 231 da Constitui¢do, para estabe-
lecer as condi¢des especificas para a realizagdo da pesquisa e da lavra de
recursos minerais ¢ hidrocarbonetos e para o aproveitamento de recursos
hidricos para geracao de energia elétrica em terras indigenas e instituir a in-
denizacao pela restri¢do do usufruto de terras indigenas (BRASIL, 2020).

Portanto, € necessario continuar acompanhando o desenrolar da po-
litica indigenista atual do governo federal, de maneira a ndo permitir re-
trocessos em relagdao a direitos fundamentais assegurados na CF/88 aos
povos indigenas, como ¢é o caso da demarcagao das terras tradicionalmente
ocupadas.

Pode-se considerar a tentativa de desestruturar a Funai por meio da
retirada de sua atribui¢do para exercer a fungdo de demarcagdes de terras e
repassa-la a0 MAPA como uma causa de enorme inseguranga juridica aos
povos indigenas, ja que seus direitos originarios as terras tradicionalmente
ocupadas poderiam ser desqualificados e descontituidos.
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Nao se identificou razoabilidade na decisdo tomada pelo Poder Exe-
cutivo a respeito do contetido alusivo a demarcacdo de terras indigenas,
nem tampouco na decis@o de transferir a supervisao ministerial do orgao.
A razdo apresentada para reestruturagdo de orgdos, a fim de oferecer mais
economia e racionalidade na organizacdo da administragao publica federal
em seus ministérios, ndo justificava as mudangas propostas para as atribui-
¢oOes da Funai.

Os povos indigenas tem se manifestado, expressando claramente sua
opinido e visao de mundo. Exemplo disso sao os Protocolos de Consulta
elaborados por varios povos indigenas. Neles, os indigenas explicam um
pouco de seu modo de viver e esclarecem a maneira como deve se dar o
didlogo com os ndo-indios. Varios povos indigenas tem elaborado seus
protocolos, publicados amplamente em diferentes meios, inclusive na in-
ternet, como ¢ o caso do povo Wajapi, do povo Juruna, do povo Krenac,
do povo Munduruku etc (GLASS, 2019). Outro exemplo sdo os Planos de
Vida, que expressam o planejamento para o futuro, elegendo prioridades e
objetivos daquela respectiva coletividade. Como exemplo, cita-se o Plano
de Vida dos Povos e Organizacdes Indigenas do Oiapoque (APIO, 2009).

Sdo documentos construidos coletivamente, com a participagao da co-
munidade envolvida, em assembleias que podem durar varios dias. Alguns
desses encontros podem ter, inclusive, participagdo e apoio de ndo-indios,
mas, ainda assim, sdo a materializacdo do desejo daquela coletividade, da-
quele povo indigena.

Entdo, o direito de ser ouvido e de se manifestar, previsto no art. 6° da
Convencao 169 da OIT, ¢ efetivamente exercido pelos indigenas. Por que
¢ tao dificil ouvir?

Um direito que ¢ tdo 6bvio — o direito de se manifestar, opinar e ser
ouvido acerca das medidas e agdes que os afetem — ¢ sistematicamente des-
considerado e, portanto, fragil. A explicagdo passa pela tutela estatal, que
deixou suas marcas profundas em algumas pessoas, que ocupam cargos
publicos de relevo, como o Chefe do Executivo. Todavia, a explicagdo vai
para muito além da visdo tuteladora dos indigenas e passa pelos conflitos
de cosmovisdo, inclusive acerca do que € valioso e deve ser preservado.
Passa pela seguranga juridica e pela boa-fé. Ora, o direito a consulta foi
reconhecido no plano legal tanto interno quanto internacional. Portanto, ao
promulgar a CF/88 e ao ratificar a Convencao 169 da OIT, o Estado brasi-
leiro assumiu um compromisso € gerou uma justa espectativa de que iria
efetivamente cumprir tal compromisso e efetivamente cumprir a legislagao
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que ele mesmo aprovou.

Nesse cenario, a seguranga juridica que deveria permear as relagoes
entre os povos indigenas e os agentes estatais fica fragilizada. Em seu lu-
gar, cresce a inseguranca juridica para os indigenas, na medida em que seu
direito constitucional a demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas
ndo ¢é efetivado pela Unido e o direito de consulta ndo é respeitado em toda
a sua extensao.

A reforgar tal inseguranca juridica, a postura do Chefe do Executivo,
que da declaragdes publicas contrarias a demarcagdo de terras e propde a
exploragdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas de ma-
neiras incompativeis com aquelas estabelecidas pelos préprios indigenas.
Assim, a possibilidade de novas medidas contrarias aos interesses dos po-
vos indigenas e em desacordo com a CF/88 e a Convencao 169 da OIT esta
no horizonte e so6 faz ampliar a inseguranga juridica.
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