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RESUMEN

Este articulo analiza, desde la perspectiva de la seguridad juridica,
el intento de cambiar la politica de demarcacion de tierras indigenas
propuesta por el actual jefe del Poder Ejecutivo, en base al art. 21
X1V, § 2 y art. 43 “1” de la Medida Provisional (MP) n. 870/2019
que, aunque rechazados por el Congreso Nacional, tuvieron sus con-
tenidos alterados en la misma sesion legislativa, por medio de la
MP n. 886/2019. Aunque los cambios relativos a las obligaciones
y la vinculacién ministerial de la Funai no hayan sido aprobados
por el Congreso Nacional, la propuesta resulto en varias acciones de
inconstitucionalidad puesto que violaba los derechos indigenas pre-
vistos en la Constitucion Federal de 1988 y el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Se adopté una investigacion con un enfoque criti-
co-dialéctico, del tipo juridico-tedrico, acompanado de un enfoque
cualitativo a través de una encuesta bibliografica extraida de fuentes
de datos primarias y secundarias. Al final del estudio, se verifico la
hipétesis inicial de que los parlamentarios contribuyeron al aumento
de la inseguridad juridica de los pueblos indigenas sobre la garantia
de sus derechos territoriales.
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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 XIV, § 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 Fede-
ral 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 se-
condary 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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INTRODUCCION

Este articulo analiza, desde la perspectiva de la seguridad juridica, el
intento de cambiar la politica de demarcacion de tierras indigenas, pro-
puesta por el actual jefe del Poder Ejecutivo, en base al art. 21, XIV, § 2y
art. 43, “1”, de la Medida Provisional (MP) n. 870/2019 que, a pesar de ser
rechazado por el Congreso Nacional, sufri6 reedicion de su contenido en la
misma sesion legislativa, a través del MP n. 886/2019.

La edicion de la MP n. 870, en el primer dia de 2019, con el proposito
de reorganizar la estructura administrativa del gobierno federal, por inter-
medio de la unidén de ministerios, extincion de carteras y transferencia de
agencias publicas, presentd cambios significativos en la politica de demar-
cacion de tierras indigenas.

El art. 21, XIV, § 2, del MP, retir6 la atribucion de la Fundacion Na-
cional del Indio (Funai) para la regularizacion de la tenencia de la tierra, la
identificacion, la delimitacidn y el registro de las tierras tradicionalmente
ocupadas por pueblos indigenas y la pasé al Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Abastecimiento (MAPA).

La supervision ministerial de Funai, que pertenecia al Ministerio de
Justicia (MJ), se transfirio al Ministerio de la Mujer, la Familia y los Dere-
chos Humanos, a través del art. 43 “i”, del MP 870/2019, lo que fue confir-
mado por la edicion del Decreto n. 9.673/2019. El proceso administrativo
de demarcacion de tierras indigenas también se ha modificado a través del
art. 66 del Decreto n. 9.667/2019, que transfiri6 la atribucion de MJ para
MAPA para que demarcara tierras indigenas.

Basado en la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil 1988
(CF/88), han surgido diversas manifestaciones sobre a la inconstitucionali-
dad de esta reorganizacion contenida en la MP n. 870/2019, por introducir
una politica disociada del respeto de los derechos originales de los pueblos
indigenas a su territorio y por contradecir la literalidad de las garantias
constitucionales expresadas en el art. 231 de CF/88.

La controversia ocurri6 en la edicion del art. 21, XIV, § 2, y art. 43 de
la MP, ya que no seria coherente transferir la responsabilidad de demarcar
las tierras indigenas al Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Abasteci-
miento para el MAPA, una cartera comandada por ruralistas y compro-
metida en promover intereses contrarios a la demarcacion de tierras. Del
mismo modo, no seria coherente retirar la supervision ministerial de Funai
del M1J.
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Después de varias criticas contra la propuesta presentada por la MP, el
22 de mayo de 2019, el plenario de la Camara de Diputados aprobo el tex-
to basico del MP n. 870/2019, no aceptando los cambios promovidos por
el gobierno federal. Por lo tanto, la demarcacion de las tierras indigenas
regresd a Funai y este 6érgano permanecié vinculado al MJ. El texto paso
al Senado. La propuesta inicial del MP fue rechazada y se mantuvieron los
cambios realizados en la Camara de Diputados. Con eso, el 18 de junio
fue sancionada la Ley n. 13.844/2019. Sin embargo, al dia siguiente, el
Presidente de la Republica editd la MP n. 886/2019, que modifica el art. 21
X1V, § 2, de dicha ley.

La intencién era, nuevamente, eliminar de Funai la competencia para
identificar, reconocer, delimitar, demarcar y titular tierras tradicionalmente
ocupadas por pueblos indigenas y atribuirlas al MAPA, en contra a la deci-
sion del Congreso Nacional.

El cambio fue impugnado ante el Supremo Tribunal Federal (STF)
por tres partidos politicos de oposicion. Los fundamentos de las acciones
se basaron en la redaccion del art. 62, § 10, del CF/88, que establece que
“estd prohibida la reemision, en la misma sesion legislativa, de una medida
provisional que ha sido rechazada”. Como el Congreso Nacional no estuvo
de acuerdo con la redaccion del art. 21, XIV, § 2, del MP n. 870/2019, el
presidente no podria reeditar otra MP en la misma sesion legislativa que
trata sobre un contenido similar.

De ese modo, el ministro Luis Roberto Barroso otorgd una deci-
sion preliminar, que suspendid los cambios realizados a través del MP n.
886/2019 al art. 21, X1V, § 2, de la Ley n. 13.844/2019. Ademas, el minis-
tro destacd que el Congreso Nacional ya habia mantenido anteriormente
la Funai como responsable por la demarcacion de tierras indigenas. Por
lo tanto, el acto era inconstitucional y constituia una clara violacion del
principio de separacion de poderes de la Republica. Ante a este contexto,
surgi6 la necesidad de plantear la discusion en la academia y la reflexion
critica sobre los cambios legislativos propuestos por el Poder Ejecutivo,
por intermedio del MP n. 8§70 y n. 886/2019. Aunque los cambios propues-
tos no han sido aprobados por el Congreso Nacional, es necesario abordar
el contenido del MP n. 870 y n. 866/2019, editado por el actual jefe del
Poder Ejecutivo.

Asi, esta investigacion tiene como objetivo dilucidar el proceso de
cambio en la politica de demarcacion de tierras indigenas propuesta por el
Jefe Ejecutivo, a través del MPn. 870/2019 y n. 886/2019. Por consiguiente,
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parte de la pregunta ;Como se llevo a cabo el proceso de cambio para
generar incertidumbre legal para los pueblos indigenas? La hipotesis
presentada es que los cambios previstos en MP n. §70/2019 y n. 886/2019
desencadend una creciente inseguridad juridica para los pueblos indigenas,
tanto en lo que toca a la garantia de la demarcacion de sus tierras por parte
de la Union, prevista en el art. 231 de CF/88, como, por violar el derecho a
la consulta previa de los pueblos indigenas, segun lo determinado en el art.
6 del Convenio 169 de la OIT.

Lo que concierne a los aspectos metodologicos, inicialmente, se reali-
76 una investigacion exploratoria en los sitios web del Ministerio Publico
Federal (MPF), la Camara de Diputados, el Senado Federal y el STF, para
actualizar la informacion que estaba en proceso de analisis y debate por
parte del Poder Legislativo y Judicial. Luego, el estudio se complemento
con la lectura del contenido de doctrina, jurisprudencia, estandares nacio-
nales e internacionales.

La investigacion presenta un abordaje cualitativo, con un enfoque cri-
tico-dialéctico. En cuanto al tipo de investigacion en derecho, optamos
por una investigacion juridico-tedrica, acompanada de una encuesta bi-
bliografica sobre el tema. Acerca de la naturaleza de los datos, se utilizaron
fuentes primarias, como el andlisis de la legislacion sobre el tema y fuentes
secundarias, tales como: libros y articulos cientificos especializados en el
asunto.

1 LA SEGURIDAD JURIDICA

Abordar la seguridad juridica no es una tarea sencilla puesto que la
ambigiiedad conceptual que plantea la expresion y las diferencias en res-
pecto a su definicion como principio constitucional implicito o expresado
en la CF/88.

Avila (2011) considera que el preambulo de la CF/88 ya demuestra la
importancia de la seguridad juridica en un Estado Democratico de Dere-
cho. Ademas del preambulo, otras referencias directas e indirectas al tér-
mino estan presentes en el art. 5, que establece el derecho fundamental a
la seguridad.

El CF/88 menciona la seguridad como un valor fundamental en su
preambulo, también incluye como un derecho inviolable en la materia del
art. 5, pero en ningiin momento el constituyente se refiere expresamente a
un derecho a la seguridad juridica en el texto de la Constitucion (ROCHA,
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2005). Si bien en ninglin momento se ha referido expresamente a un de-
recho a la seguridad juridica, el Constituyente contempla este derecho en
varias disposiciones de la CF/88 (SARLET, 2010).

Puede observarse que, a pesar de las diferentes interpretaciones sobre
la definicidon del concepto de seguridad juridica, existe un entendimiento
comun de que el principio se deriva del art. 5 de la CF/88 y “posee una
conexion directa con los derechos fundamentales” (MELO, 2006, p. 136).

La idea central de la seguridad juridica se basa en dos conceptos ba-
sicos (CANOTILHO, 2000): (1) estabilidad de las decisiones, una vez
adoptadas, no pueden modificarse de manera autoritaria o abusiva, sino
en situaciones donde hay hipdtesis materiales considerables; (2) previsibi-
lidad, basada en la idea de confianza, certeza de los ciudadanos sobre los
efectos juridicos de la norma. También complementa que se refiere a dos
principios materiales que se basa el principio general de seguridad:

[...] el principio de determinabilidad de las leyes expresado en la demanda de leyes
claras y densas y el principio de proteccion de la confianza, traducido en la demanda
de leyes que tienden a ser estables, o al menos no perjudiciales para la previsibilidad
y el calculo de los ciudadanos en relacion a sus efectos juridicos (CANOTILHO,
2010, p. 372).

En un contexto de inestabilidad en las decisiones, la seguridad juridica
asume la funcion principal contra la practica de la arbitrariedad y en la bus-
queda de la pacificacion social, la justicia y la proteccion de los derechos.
Por esta razon, debe ser inherente al funcionamiento regular del sistema
juridico de un Estado Democratico de Derecho.

El valor fundamental del principio de seguridad juridica reside en la
propia existencia del derecho, ya que es una base que sostiene la estabili-
dad de las relaciones juridicas y no permite “afectar situaciones ya reco-
nocidas y consolidadas adecuadamente, nacidas bajo el imperio de la ley
anterior, con aplicacion retroactiva de una nueva interpretacion de la ley”
(OLIVEIRA, 2003, p. 224).

Cabe senalar también que CF/88, en el punto XXXVI, del art. 5, de-
termina que la ley no perjudicara el derecho adquirido, el acto juridico
perfecto y la cosa juzgada. Asi también el art. 6 de la Ley de Introduccién a
las Normas del Derecho Brasilefio (LINDB): que el acto juridico perfecto,
el derecho adquirido y la cosa juzgada deben respetarse cuando entra en
vigencia una nueva ley.

La redaccion de estos articulos esta relacionada al concepto subjetivo
de seguridad juridica, correspondiente a los “limites a la retroactividad de
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los actos del Estado, incluso cuando califican como actos legislativos. Por
lo tanto, se refiere a la proteccion de los derechos adquiridos, el acto juri-
dico perfecto y la cosa juzgada” (COUTO E SILVA, 2004, p. 273). Desde
este punto de vista, en el aspecto objetivo, la seguridad juridica se refiere a
la estabilidad de las relaciones juridicas, mientras que en el aspecto subjeti-
vo se relaciona con la proteccion de la confianza en la validez y estabilidad
de los actos realizados (CANOTILHO, 2000).

Es importante considerar que la seguridad juridica y la proteccion de
la confianza no pueden ser valores absolutos capaces de inmovilizar al
Estado para realizar cambios en el interés publico. Sin embargo, el Estado
no puede ser admitido adoptando medidas capaces de sorprender a quienes
confiaron en sus derechos que emanan del poder constituyente (COUTO
E SILVA, 2004).

Se imponen limites al Estado para practicar actos y cambiarlos. Por
lo tanto, la sucesion de leyes a lo largo del tiempo debe garantizar el valor
de la seguridad juridica debido a la confianza de las personas de que las
relaciones establecidas bajo la validez de un determinado estandar seran
validas hasta que sean reemplazadas por otras (SILVA, 1998).

Por esta razon, Rocha (1997) considera la seguridad juridica como un
principio que apoya al Estado, capaz de proporcionar al individuo firmeza
en la aplicacion de la justicia y el cumplimiento de los derechos del ciu-
dadano. Sin embargo, la proteccion a los ciudadanos se busca a través de
la medida que propone respeto a los derechos fundamentales por la nueva
norma juridica, pudiéndola ser desproporcionada o inadecuada (CANOTI-
LHO, 2000).

Luego, un Estado considerado democratico por ley tiene entre sus fun-
damentos el principio de seguridad juridica. Los actos que emanan de los
poderes de la Republica deben estar subordinados al respeto de las prer-
rogativas adquiridas y no pueden promover la revocacion de los derechos
fundamentales.

La propia definicion del concepto de seguridad juridica se asocia al
mantenimiento de la estabilidad y la eficacia para garantizar los derechos
adquiridos, la no violacidon de los mismos, la prohibicion de medidas con
contenido que presenten la retirada o la supresion de los derechos ya ga-
rantizados.

Es en este escenario que el principio de prohibicion de regresividad
también se destaca. Segun Sarlet (2010), la proteccion de los derechos
fundamentales solo es posible a través de un nivel minimo de seguridad
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juridica en el que el Derecho también garantice la proteccion de la
confianza, la dignidad de la persona humana y la prohibicién de medidas
de retroceso.

La prohibicion del retroceso resulta de los siguientes principios: prin-
cipio del estado de derecho social y democratico, que requiere un nivel
minimo de seguridad juridica; Principio de la dignidad humana; principio
de maxima efectividad de las normas que definen los derechos fundamen-
tales; principio de proteccion de la confianza (SARLET, 2010).

A partir del momento en que el ciudadano estd desprotegido contra
las leyes retroactivas que afecten sus derechos o cuando se ve frustrada
su confianza en el orden juridico consolidado, las relaciones se vuelven
inestables y juridicamente inseguras. Por lo tanto, el papel del Estado es
proporcionar seguridad juridica en las relaciones sociales, especialmente
en relacion con el disfrute de los derechos fundamentales, como lo es el
derecho de los pueblos indigenas al territorio tradicionalmente ocupado.

2 EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS A LA DEMARCACION DE SUS TIERRAS

El art. 231 de CF/88 reconoce “a los indios su organizacion social,
costumbres, idiomas, creencias y tradiciones, y los derechos originales so-
bre las tierras que tradicionalmente ocupan, la Union es responsable por
demarcar, proteger y garantizar el respeto a todos sus bienes” (BRASIL,
1988, p. 68).

Antes de CF/88, el reconocimiento de los derechos indigenas se li-
mitaba al derecho de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
paban. Después de la promulgacion de CF/88, hubo una expansion de los
derechos, que se extendio al respeto a su organizacion social, costumbres,
idiomas, creencias y tradiciones. En este sentido, entre otros, Barreto
(2014), Souza Filho (1998), Wagner (2019).

Segun Fernandes (2017), la propiedad indigena en la legislacion bra-
silefia esta configurada como un derecho fundamental y est4 presente tanto
en CF/88 como en la legislacion infraconstitucional. Su proteccion no esta
vinculada a la propiedad privada, tampoco se compara con la posesion
civil, puesto que los pueblos indigenas tienen una vision comunitaria de la
tierra y una forma diferente de entenderla y relacionarse con ella.

El avance en la legislacion represent6 la garantia del derecho a la
diferenciay la legitimacion de los derechos territoriales, ademas de permitir
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el mantenimiento de sus organizaciones sociales y establecer el ritmo
adecuado de contacto con el resto de la sociedad, sin eliminar su identidad
cultural, rompiendo con la idea de una sociedad brasilefia homogénea, en
que los pueblos indigenas deberian integrarse.

Para Cunha (1998), la demarcacion representa un acto de reconoci-
miento por parte del Estado de que los indigenas tienen el titulo original
sobre sus tierras. El Poder Ejecutivo emite solo un acto declaratorio de un
derecho anterior al propio ordenamiento juridico.

La tierra tradicionalmente ocupada por los pueblos indigenas, garan-
tizada constitucionalmente, es un derecho que esta mas alla del reconoci-
miento del Estado: es anterior a la propia ley, es un derecho preexistente.
“Y esta presuncion tiene un fuerte rastro de realidad, los pueblos indigenas
ya estaban en esa tierra antes de que llegaran los que no son indigenas”
(SOUZA FILHO, 1998, p. 148).

El MPF, por intermedio de la 6ta Camara de Revision (poblaciones
indigenas y comunidades tradicionales), al emitir una nota técnica con-
tra la Propuesta de Enmienda Constitucional (PEC) n. 215/2000 que tiene
como objetivo, entre otros puntos, otorgar al Congreso Nacional la apro-
bacion de la demarcacion de tierras indigenas, considerd que viola dere-
chos fundamentales, como el derecho de los pueblos indigenas a tierras
tradicionalmente ocupadas (art. 231) y los derechos adquiridos otorgados
directamente por el constituyente en el art. 5, XXXVI de la CF/ 88 (SAR-
MENTO, 2013).

El Plenario del STF ya ha enfatizado la importancia de la originali-
dad y anterioridad del derecho de los pueblos indigenas a sus territorios:

DERECHOS “ORIGINARIOS”. Los derechos de los indios sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan fueron “reconocidos” constitucionalmente, y no
simplemente concedidos, con el resultado de que el acto de demarcacion es de
naturaleza declarativa, y no exactamente constitutiva. Acto declaratorio de una
situacion juridica activa preexistente. Esta es la razon por la cual la Carta Magna
los llamo “originarios”, para traducir un derecho mas antiguo que cualquier otro,
a fin de preponderarse sobre los supuestos derechos adquiridos, incluso aquellos
materializados en titulos publicos o titulos de legitimacion de posesion a favor de los
no indios. Actos, estos, que la propia Constitucion declaro “nulo y sin efecto” (§ 6 del
art. 231 de la CF) (BRASIL, 2009, p. 237).

La lucha del movimiento indigena y los sectores de la sociedad civil,
en medio al proceso de redemocratizacion en Brasil, contribuy6 para rom-
per la perspectiva de asimilacion y proteccion de los pueblos indigenas que
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prevaleci6 en la ley hasta 1988. Por lo tanto, “la cuestion de la tierra era
uno de los temas mas controvertidos en la redaccion de la Constitucion de
1988, que buscaba rodear este derecho fundamental con todas las garan-
tias” (SILVA, 2014, p. 871).

Segun Santilli (2000) y Luciano (2006), la CF/88 abandon¢ las ideas
asimilacionistas e introdujo el reconocimiento de los derechos permanen-
tes de los pueblos indigenas, considerandolos sujetos presentes, con dere-
cho a la existencia futura como pueblos diferenciados. Se reconocid que la
tierra tiene un significado de identidad para los pueblos indigenas, repre-
senta su supervivencia fisica y cultural, el mantenimiento de su forma de
vida y conocimiento.

Se puede decir, entonces, que la CF/88 rompié con la politica sis-
tematica de asimilacion y desarraigo cultural e inaugurd una politica de
acogida, proporcionando el entendimiento de que una democracia plura-
lista no existe sin la presencia de minorias con derechos respetados (DOR-
NELLES, 2017).

Como un derecho fundamental (SILVA, 2014), el reconocimiento del
derecho a las tierras tradicionalmente ocupadas exige un acto formal de
este reconocimiento, que es la demarcacion. La demarcacion es importante
tanto para los pueblos indigenas como para los no indigenas, de modo que
se hace evidente el reconocimiento explicito de este derecho a los primeros
y el deber de respetarlo a los demas.

En términos generales, se entiende que la demarcacion de tierras es un
acto administrativo de caracter declarativo que es competencia de la Union
para delimitar el territorio tradicionalmente ocupado por los pueblos indi-
genas. Tal acto estd vinculado al art. 231 de la CF/88 y la Unién no puede
dejar de practicarlo, dado que es importante explicar los limites de la pro-
piedad indigena y garantizarles una mayor seguridad juridica.

Aunque la Constitucion haya ordenado a la Unién que demarque las
tierras indigenas, hasta ahora, hay varias areas sin definir sus limites®. el
art. 67 del Acto de Disposiciones Constitucionales de Transicion (ADCT)
determiné un periodo de cinco afos a partir de la promulgacion de la CF/88
para concluir las demarcaciones en Brasil.

Han pasado mas de tres décadas y esto no ha ocurrido en su totalidad.
El plazo estipulado es constitucional, es un objetivo que debe cumplirse,

3 Funai revela que hay 440 tierras indigenas regularizadas, es decir, con el proceso de demarcacion
completado, 127 tierras indigenas en diferentes fases de la demarcacion y 117 areas en estudio (FU-
NAI, 2016).
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pero esta claro que la Union lo interpreta como un acto discrecional, sin un
plazo definido para la ejecucion.

Sobre este asunto, el STF se expreso, en una decision en el Recurso
en Mandato de seguridad n. 26.212, en el sentido de que la disposicion del
art. 67 del ADCT no es decadente. Es un estandar programatico que debe
cumplirse dentro de un periodo razonable (BRASIL, 2011).

Anterior a la CF/88, el Estatuto del Indigena, Ley n. 6.001/1973, en el
art. 65, determin6 que el Poder Ejecutivo demarcaria las tierras indigenas
en cinco afios, es decir, en 1978, todas las tierras indigenas conocidas ya
deberian estar debidamente demarcadas. Esta claro que este plazo tampoco
se ha cumplido y la omisiéon no tuvo ninguna consecuencia juridica o ad-
ministrativa. “La Union esta en deuda con los pueblos indigenas y persiste,
alin mas intensamente, la obligacion de promover la demarcacion que el
parrafo del art. 231 determina” (SOUZA FILHO, 1998, p. 150).

El Estatuto del Indigena, elaborado en el contexto de la Constitucion
de 1967, se basa en una vision integracionista que ve a los pueblos indi-
genas todavia bajo el régimen de tutela, considerandolo incapaz de ejercer
ciertos actos de la vida civil. En este punto, por lo tanto, estd fuera de
acuerdo con la CF/88. El proyecto de ley (PL) n. 2.057/1991, conocido
como el “Estatuto de las Sociedades Indigenas”, para regular las disposi-
ciones constitucionales y adaptar el Estatuto a los términos de la CF/88,
pero el proyecto se ha paralizado desde 1994 sin posibilidad de aprobacion
(BRASIL, 1991).

En este escenario de omision del Poder Ejecutivo, aparece el derecho
subjetivo de los pueblos indigenas a buscar en el Poder Judicial el cumpli-
miento de la determinacion constitucional. Si bien las demarcaciones no
ocurren en su totalidad, las comunidades indigenas estan expuestas a la
inseguridad y vulnerabilidad promovida por la lentitud de la Unién para
enfrentar la discriminacion constitucional.

La situacién tiende a empeorar con la politica del gobierno federal
implementada desde 2019. Existe una fuerte tendencia a restringir los de-
rechos indigenas, especialmente los relacionados con el reconocimiento
de sus territorios, asi como la proteccion de los que ya estan demarcados.

3 LAS MEDIDAS PROVISIONALES

La CF/88 permite al presidente de la Republica la posibilidad de editar
MP, instrumentos normativos con fuerza de ley y produccion de efectos
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inmediatos que se adoptaran solamente en casos de relevancia y urgencia,
para que, posteriormente, sean sometidos a la apreciacion del Congreso
Nacional para convertirse en ley.

El plazo de un MP es de 60 dias, renovable una vez por un periodo
igual. Si no se vota dentro de los 45 dias de su publicacion, bloqueara la
agenda de votacion en la casa legislativa en la que se encuentra. Después
de que haya sido enviado al Congreso Nacional, se creard una comision
mixta, formada por diputados y senadores, para que prepare una opinion
sobre la medida. En caso de aprobacion de la opinion, el texto se remite a
la Plenaria de la Camara, luego a la Plenaria del Senado.

De lo contrario, si la Camara o el Senado no esta de acuerdo con la
opinion, o el parlamentario ha perdido su efectividad, sera necesario emitir
un decreto legislativo por parte de los parlamentarios para guiar los efectos
legales causados durante su vigencia.

En la situacion cuyo contenido sufre cambios, el MP comienza a tra-
mitar como factura de conversion. Cuando se la apruebe por la Camara y
el Senado, el MP o el proyecto de ley de conversion son enviados al pre-
sidente de la Republica para sancion. Este 1o puede vetar en partes o en su
totalidad.

Todo este proceso de tramitacion descrito esta previsto en el art. 62
de la CF/88, que también define los temas en los cuales esta prohibida la
edicion de la MP. A pesar del uso de MP, Figueiredo y Limongi (2001)
entienden que la evaluacion de las ventajas en usar este tipo de instrumen-
to debe ser analizada bajo dos efectos, uno positivo y otro negativo: el
primero mide el aumento de las ganancias logradas con los objetivos para
que la medida estaba destinada, mientras que la segunda tiene en cuenta la
capacidad de evitar determinadas pérdidas de derechos.

No obstante, se requiere como presupuesto, la relevancia y urgencia
para edicion de MP, Rocha (2005) critica la subjetividad existente en la
evaluacion del Ejecutivo al definir lo que seria relevante y urgente. Esto
termina dificultando el control del Congreso Nacional y permitiendo que el
Poder Judicial interfiera en la actividad legislativa ejercida. El sistema juri-
dico requiere proteccion a través de propuestas legislativas para enmendar
e innovar estandares para adaptarlos al principio de seguridad juridica.

La posibilidad de innovar en el orden juridico mediante un tipo nor-
mativo de naturaleza de emergencia puede resultar en el uso abusivo de las
atribuciones legislativas por parte del jefe del Poder Ejecutivo. Como no
hay una discusion republicana sobre el tema que se abordara al principio,
“estas medidas generalmente se consideran como otra caracteristica del
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presidencialismo latinoamericano, un residuo autoritario heredado por las
nuevas democracias” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 125).

Como resultado, se debe poner atencion a la observancia del principio
de separacion de poderes, ya que cada uno de los poderes, Ejecutivo, Le-
gislacion y Judicial, tiene ciertas funciones. Los poderes, en esta linea de
separacion, deben seguir los fines que se proponen (BONAVIDES, 2000).
Aunque autéonomo ¢ independiente el uno del otro, una potencia necesita
controlar a la otra por medio de lo que se llama el sistema de freno y con-
trapeso, en el que un Poder puede retener eventual abuso por parte del otro,
restaurando el equilibrio necesario para garantizar un Estado de Derecho y
el funcionamiento de las instituciones.

En el caso del MP, el Poder Ejecutivo recibe una autorizacion constitu-
cional para el ejercicio de una funcion legislativa especial, con la excepcion
de su funcion administrativa, con el objetivo de proporcionar una mayor
preparacion y agilidad para la creacion de normas en ciertas situaciones.

De ahi la necesidad de fortalecer el sistema de controles y contrapesos
para la MP sean empleadas con cuidado, para que no asistan inicamente a
proyectos gubernamentales desconectados de los intereses de la sociedad.
El Ejecutivo no puede usar la MP de manera excesiva e intrascendente
para legislar, aprovechando la efectividad inmediata y la fuerza de ley que
poseen.

4 LA EDICION DE ART. 21 Y 43 DE LA MEDIDA PROVISIONAL
870/2019 E INSEGURIDAD JURIDICA

La edicion del art. 21 y art. 43 del MP n. 870/2019 generd una serie de
criticas, no solo de representantes de movimientos indigenas, sino también
de parlamentarios y medios periodisticos (LOTFI; BRITTO, 2019). El art.
21, X1V, § 2 tenia la siguiente redaccion:

Art. 21. Las areas de competencia del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Abastecimiento son:

XIV —reforma agraria, regularizacion de la tenencia de la tierra de las zonas rurales,
Amazonia legal, tierras indigenas y quilombolas;

§ 2. La competencia mencionada en el item XIV del parrafo incluye:

I — identificacion, delimitacion, demarcacion y registro de tierras tradicionalmente
ocupadas por pueblos indigenas (BRASIL, 2019¢) (BRASIL, 2019c).

El art. 43, “1”, de MP n. 870/2019 cambi¢ la supervisién ministerial
de la Funai que pertenecia al MJ, Ministerio de la Mujer, Familia y de los
Derechos Humanos:
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Art. 43 Constituye area de competencia del Ministerio de la Mujer, la Familia y los
Derechos Humanos:

1) derecho indio, incluido en el monitoreo de acciones de salud desarrolladas a favor
de las comunidades indigenas, sin perjuicio de las competencias del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Abastecimiento (BRASIL, 2019c).

El cambio fue confirmado por la publicacion del Decreton. 9.673/2019.
El proceso administrativo de demarcacion de tierras indigenas también fue
modificado a través del art. 66 del Decreto n. 9.667/2019, que transfiri6 la
atribucion para demarcarlas de MJ a MAPA.

Esta desconcentracion de competencia daria como resultado la eli-
minacion de las tareas realizadas por Funai destinadas a la concesion de
licencias ambientales para empresas capaces de generar impactos en los
pueblos indigenas. De esta manera, tanto el proceso de demarcacion como
la realizacion de licencias ambientales con impacto en las tierras indige-
nas pasarian a ser responsabilidad de la Secretaria de Asuntos Juridicos y
Agrarios del MAPA.

La posicion del gobierno actual, con un claro discurso de una vision
integracionista en lo que toca a los pueblos indigenas, lleva a creer que la
MP n. 870/2019 tuvo como objetivo debilitar los derechos garantizados a
estos pueblos en el sistema juridico brasilefio (PALMQUIST et al., 2019).

A pesar de las dificultades para llevar a cabo sus funciones, Funai tiene
una estructura organizativa destinada a la tutela de los derechos a la tierra
de los pueblos indigenas su proteccion. Los principios que la sustentan se
basan en la consolidacion del Estado democratico, con reconocimiento de
la organizacién social de estos pueblos, en la preservacion de sus costum-
bres, idiomas, creencias y tradiciones (FUNAI, 2016).

La demarcacion de tierras es un procedimiento extremadamente com-
plejo, que requiere conocimiento interdisciplinario en varias areas del co-
nocimiento. No solo eso, depende de una relacién de confianza, ya esta-
blecida por Funai con los pueblos indigenas, y esta vocacion historica no
puede ser simplemente ignorada.

Se observa que las propuestas de cambios en la politica indigena, ela-
boradas a través de la MP n. 870/2019, resultaria en la imposibilidad de
nuevas demarcaciones de tierras, una violacion del derecho previsto en el
art. 231 de la Constitucion, que produce una enorme inseguridad en lo que
concierne a la continuidad de los procesos de demarcacion ya existentes
y la dificultad de iniciar nuevos procesos para el reconocimiento de los
territorios indigenas.
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5 LA ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD
N. 6062 Y LOS ARTS. 21 Y 43 DE LA MP 870/2019

La Accién Directa de Inconstitucionalidad (IDA) n. 6062, presenta-
da por el Partido Socialista Brasilefio (PSB), solicit6 la redaccion del art.
21, X1V, §2 (ADI) n. 6062, impetrada por el Partido Socialista Brasileiro
(PSB), cuestiond la redaccion del art. 21, XIV, §2. El argumento sostenia
que la medida era perjudicial para la subsistencia de los grupos indige-
nas, ya que los deberes de Funai serian transferidos a un organismo sin
experiencia en el asunto y con opiniones que diferian de las opiniones de
los pueblos indigenas. También se alegd que las reglas no cumplian con
las garantias de los pueblos indigenas a una administracién publica con
una estructura compatible con la legislacion y que no hubo una consulta
previa con los principales temas involucrados para la elaboracion de la MP
(BRASIL, 2019e).

La medida cautelar fue rechazada por el ministro del relator, Luiz Ro-
berto Barroso, quien considerd la reestructuracion de los cuerpos por parte
del jefe del Poder Ejecutivo como un acto de caracter politico, parte de su
competencia discrecional. Ademas, el asunto todavia estaba bajo conside-
racion por el Congreso Nacional y podria ser remodelado. Sin embargo, el
ministro enfatizo que la estructuracion de los 6rganos de la Presidencia de
la Republica esté sujeta a control judicial en cuanto a la forma, finalidad y
proporcionalidad (BRASIL, 2019e).

En lo que toca a la forma, enfatiz6 que el cambio del organismo com-
petente para la demarcacion de tierras indigenas no seria una razon para
obligar al Poder Ejecutivo a llevar a cabo la consulta previa determinada
en el Convenio 169 de la OIT, ya que no significaria interferencia en los
intereses de las comunidades indigenas. Respecto al proposito, el relator
considerd que no es aceptable prejuzgar que la Union ya no demarcaria las
tierras indigenas con la medida, ya que su competencia esta vinculada a
esta atribucion y no esta sujeta a posiciones politicas. Ya sobre la propor-
cionalidad, el ministro entendi6é que no era posible prever el incumplimien-
to por parte de la Administracion Publica de su obligacion constitucional
de proteger los derechos de los pueblos indigenas (BRASIL, 2019¢).

Por lo tanto, en el plan abstracto, el Poder Judicial no identificé la
inconstitucionalidad en el contenido del art. 21, §2 y art. 43, “i”, de MP
n. 870/2019. Dej6 la responsabilidad al Congreso Nacional de evaluar si
rechazaria o aprobaria su contenido.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.38 - p.375-404 - Maio/Agosto de 2020 389



DEMARCACION DE TIERRAS INDIGENAS Y SEGURIDAD JURIDICA

Por un lado, el Poder Judicial no quiso intervenir en un asunto que
consideraba un acto discrecional del presidente de la Republica, entendien-
do que la intervencién judicial no era necesaria en ese momento. Por otro
lado, la decision resulto ineficaz, ya que el tema volvié al STF, debido a la
insistencia del jefe del Poder Ejecutivo de aprobar el asunto de acuerdo con
su voluntad soberana, en desacuerdo con la determinacion del Congreso
Nacional.

6 EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS PROVISTO EN LA CONVENCION 169 DE LA OIT Y
SU VIOLACION

El Convenio n. 169 de la OIT tiene como uno de sus elementos cen-
trales el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y deben par-
ticipar en las decisiones tomadas a través de medidas administrativas y
legislativas que aborden sus intereses.

Esta consulta se llevara a cabo a través de representantes legitimos y
con el uso de procedimientos apropiados para conducir a una negociacion
dirigida a una decision conjunta, que tenga en cuenta la opinion de los
principales actores involucrados.

Insertado en el sistema juridico brasilefio por Decreto n. 5.051/2004,
Convenio n. 169 de la OIT tiene la naturaleza de un acto normativo su-
pralegal, ya que es un tratado internacional de derechos humanos, y su
contenido debe observarse en la preparacion de normas, bajo pena de res-
ponsabilidad en el &mbito internacional por incumplimiento de un tratado
ratificado. “El gran mérito de la recepcion del Convenio 169 de la OIT, por
lo tanto, es el compromiso internacional asumido por Brasil en relacion
con sus pueblos indigenas, ahora de acuerdo con las disposiciones de am-
bito interno” (WAGNER, 2014, p. 260).

Para Souza Filho (2009), esta Convencion garantiza el reconocimiento
de las sociedades indigenas en el orden legal de los paises que la adoptan,
con el objetivo de determinar a los Estados la proteccion de la propiedad,
la demarcacion de los territorios indigenas y la consulta previa. El art. 6 del
Convenio 169 de la OIT establece que:

1 — Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y, en
particular, a través de sus instituciones representativas, siempre que se prevean
medidas legislativas o administrativas que puedan afectarlos directamente (BRASIL,
2004).
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De manera sintética, se afirma que cualquier medida legislativa o ad-
ministrativa capaz de afectar a los pueblos indigenas depende de una con-
sulta libre, previa e informada con las partes interesadas, de modo que
el incumplimiento implicara responsabilidad para el Estado. Las medidas
administrativas se consideran “actos administrativos con fuerza de ley y
actos normativos derivados del Poder Ejecutivo, como medidas provisio-
nales, decretos, ordenanzas, instrucciones normativas (GLASS, 2019, p.
87).

Asi, no se permiten medidas politicas arbitrarias que interfieran en la
vida de los pueblos indigenas sin su participacion. Es esencial escucharlos
y adaptar las decisiones a sus necesidades. El Estado no puede tratar de
servir solo intereses politicos y econdmicos, sin fijar la atencion en ga-
rantizar los derechos de las principales personas afectadas. “Se impuso un
nuevo hito para guiar la relacion entre los pueblos indigenas y tribales y los
estados nacionales, lo que apunta a un escenario de mayor respeto y menos
asimetria” (YAMADA, 2019, p. 11).

Ademas del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas también establece el
derecho a la consulta previa:

Articulo 19 — Los Estados consultaran y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados, a través de sus instituciones representativas, para obtener
su consentimiento libre, previo e informado antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas y administrativas que les afecten (BRASIL, 2004).

Los articulos infieren el requisito de consultar a los pueblos indigenas
antes de que se tomen y apliquen medidas legislativas y administrativas
que aborden cuestiones relacionadas a sus territorios, recursos y desarrollo.

Estos instrumentos juridicos prueban la obligacion del Estado de con-
sultar a los pueblos indigenas cuando se edite medidas, como los diputados
n. 870 y n. 866/2019, que traté sobre cambios significativos en la politica
indigena.

No se puede considerar la existencia de una discrecion o legitimidad
por parte del gobierno que permita la renuncia al derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas y la imposicion de medidas contrarias a
sus intereses. Desde este angulo, es incorrecto decir que hay democracia
cuando no hay participacion de los sujetos involucrados en las decisiones
politicas. Como son los pueblos indigenas de la nacidn, tienen derecho
a la informacion y a la participacion en las decisiones de sus intereses
(VILLARES, 2009).
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Es relevante destacar que el Poder Judicial brasilefio ya ha estado apli-
cando el art. 6 del convenio 169 de la OIT. Como ejemplo, se destaca la
sentencia emitida en 2017, en la que el Tribunal Regional Federal de la 1.a
Region (TRF1) determind la suspension indefinida de la licencia previa
para instalar la empresa minera canadiense Belo Sun Mining y determin6
esa consulta previa a las comunidades indigenas afectadas, Juruna y Arara
de Volta Grande do Xingu (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2018).

La compaiiia planea instalar la mina de oro a cielo abierto mas grande
del pais en el municipio de Senador José Porfirio (PA), aproximadamente
a 10 km de la presa de la Central Hidroeléctrica Belo Monte (UHE), en el
municipio de Altamira, en el estado de Para. La decision TRF1 cumplio
con la solicitud de una accion civil publica presentada por el MPF, desde
2013, que solicita una consulta previa para los pueblos indigenas que pue-
den verse afectados por la instalacién del emprendimiento (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2018).

Segun Duprat (2015), a pesar de la determinacion legal de consulta
previa, existe una falta constante de respeto por parte del Estado brasilefio,
por considerarlo una formalidad innecesaria. El Estado se considera califi-
cado para sefialar lo que seria de interés para los pueblos indigenas y para
implementar politicas de acuerdo con su propia orientacion.

Para garantizar este derecho, varios pueblos indigenas han creado sus
propios protocolos de consulta previa para formalizar ante el Estado el
procedimiento apropiado para dialogar con cada pueblo para decidir sus
prioridades frente a propuestas gubernamentales que interfieren con sus
derechos o territorios. Esta iniciativa busca certificar la existencia del de-
recho a la consulta previa y llevarlo a cabo con los medios adecuados, con-
siderando las caracteristicas especificas, la organizacion social y cultural
de cada persona involucrada (GLASS, 2019).

Los protocolos configuran el ejercicio del derecho de consulta con los
pueblos indigenas. Esta alternativa de dialogo es una oportunidad para ex-
presar sus opiniones y participar en la toma de decisiones en conjunto con
el Estado. Los protocolos “pueden garantizar la seguridad y la legitimidad
de los procesos que, al principio, tienden a ser conflictivos y desiguales”
(GRUPIONI, 2017, p. 84).

Segun Glass (2019), las medidas legislativas que violan el derecho a
la consulta y el consentimiento de los pueblos indigenas pueden cuestionar
su constitucionalidad. Los actos que emanan de ellos pueden considerarse
nulos tanto bajo el examen de la inconstitucionalidad como de la no
convencionalidad de la ley.
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La MP n. 870/2019 es un ejemplo de una medida administrativa que
afectaria directamente la vida de los pueblos indigenas y que no ha cumpli-
do con el deber de consultarlos. En este caso, la medida clasificada como
“incompatible” tiene un defecto de inconstitucionalidad (GLASS, 2019).

Palmquist et al. (2019) sefiala que la MP n. 870/2019 tenia vicios que
conducirian a la nulidad de los cambios presentados en el art. 21, XIV, § 2
y art. 43, dado que no habia relevancia ni urgencia para el tema en cuestion,
ademas del requisito de consulta previa, segun lo dispuesto en el Convenio
169 de 1a OIT.

El Convenio 169 de la OIT garantiza que los pueblos indigenas tengan
sus intereses respetados cuando se implemente una politica publica espe-
cifica. El Estado tiene el deber de aplicar las normas y principios que se
ocupan de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. No puede,
simplemente por conveniencia, excluirlos de la toma de decisiones.

7 LA REEDICION DE LA MATERIA RECHAZADA EN MP
870/2019 Y LA AGREGACION DE LA INSEGURIDAD JURIDICA
A LOS PUEBLOS INDIGENAS

Ante el rechazo de las enmiendas propuestas por la MP n. 870/2019
en la politica de demarcacion de tierras indigenas, el presidente de la Re-
publica decidié volver a emitir el contenido del art. 21, XIV, § 2, a través
de la MP n. 886/2019 y repasarlo a Funai para la supervision de MAPA, en
violacion a lo que habia sido determinado por el Congreso Nacional.

Esta enmienda al art. 21 de la Ley n. 13.844/2019, promovida por el
art. 1 del MP n. 886/2019, fue impugnada con el STF basado en el art. 62,
§ 10, de la CF/88, que aclara que: “esta velada la reedicion, en la misma
sesion legislativa, de medida provisional que ha sido rechazada”. Como
el contenido no fue aprobado por el Congreso, el presidente no pudo pre-
sentar la propuesta nuevamente en otra Medida Provisional en la misma
sesion legislativa.

8 ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA
LA MEDIDA PROVISIONAL N. 886/2019

Fueron propuestos tres acciones de inconstitucionalidad contra el MP
n. 886/2019: ADI n. 6172, presentada por el partido Red de Sostenibilidad
(REDE), que desafio el art. 1 en la parte que cambia los arts. 21, inc. XIV
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y §2,y 37, XXI, de la Ley n. 13,844/201; las otras acciones, creadas por
el Partido de los Trabajadores (PT) y el Partido Democratico de Trabajo
(PDT), respectivamente ADI 6173 y ADI 6174, se limitaron a desafiar los
cambios promovidos en el art. 21, punto XIV y § 2. Los demandantes
alegaron que las disposiciones eran inconstitucionales porque volvieron
a emitir una regla que tenia la intencion de transferir la competencia para
demarcar las tierras indigenas de Funai a MAPA.

Segun los argumentos de los demandantes, existia una inconstitucio-
nalidad formal, por violacion del art. 62, § 10, de la CF/88, y material, en
los siguientes aspectos: (a) violacion del principio de separacion de pode-
res (art. 2 de la CF), ya que el MP era una forma de eludir la deliberacion
del Congreso Nacional; (b) falta de respeto al estado de derecho (art. 1 de
la Constitucion); (c¢) incumplimiento de los derechos de los pueblos indi-
genas a la demarcacion de sus tierras (art. 231 de la CF/88), considerando
que hay intereses en conflicto; y (d) violacion del Convenio 169 de la OIT
(BRASIL, 2019¢).

Frente a eso, el ministro Luis Roberto Barroso otorgd una orden judi-
cial para las tres ADI propuestas y, por lo tanto, suspendi6 la aprobacion
de la MP n. 886/2019 que transmitié nuevamente la competencia para de-
marcar tierras indigenas al MAPA.

Para el ministro, los requisitos para otorgar la orden judicial prelimi-
nar estaban presentes. La decision final recayo al Congreso Nacional, que
actuo en su funcion tipica, al rechazar el proceso de conversion de la MP
n. 870/2019 la transferencia de la demarcacion de tierras a MAPA. Ade-
mas, la edicion de MP n. 886/2019 fue contra la regla del art. 62, §10, de
la CF/88.

Asi, los cambios realizados por el art. 1 de la MP n. 886 al art. 21,
punto XIV y § 2 de la Ley 13.844/2019, reconociendo la imposibilidad de
volver a emitir la MP que trata con contenido rechazado en la misma sesion
legislativa. La siguiente tesis fue consolidada por el STF:

Es inconstitucional medida o ley provisional resultante de la conversion de medida
provisional cuyo contenido normativo caracteriza la reemision, en la misma sesion
legislativa, de una medida provisional anterior rechazada, de efectividad agotada

durante el periodo o que atn no ha sido considerada por el Congreso Nacional dentro
del término establecido por la Constitucion Federal (BRASIL, 2019e, p. 3).

Asi, en el 1 de agosto de 2019, los ministros del STF respaldaron por
unanimidad la medida cautelar otorgada por el ministro Luis Roberto Bar-
roso. Se constatd que el jefe del Poder Ejecutivo ignoroé la Constitucion al
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promover cambios en el art. 21 de la Ley 13.844/2019. En consecuencia,
la competencia para demarcar tierras indigenas permanece con Funai y no
mas con la MAPA.

La movilizacion de liderazgos y parlamentarios indigenas opuestos
a los cambios en la politica indigena contribuy6 a la revision y alteracion
del contenido contrario a los intereses a los pueblos indigenas (ENTITIES
CRITICATE ..., 2019). La ausencia de consultas previas con los pueblos
indigenas y el formato adoptado por la presidencia de la Republica para
proponer cambios — a través de MP — eso no permitio el debate amplio y
abierto con la sociedad y, sobre todo, con los pueblos indigenas, que se
verian directamente afectados por los cambios, no fue adecuado.

Aunque la decision del STF se baso en la falta de respeto a las dispo-
siciones del art. 62, § 10, del CF/88, es efectivamente necesario cuestionar
la opcion tomada por el Director Ejecutivo. Se observa que el cambio en
la politica de demarcacion propuesta esta fuera de sintonia con la etapa
actual y la comprension de las normas legales que reconocen los derechos
de los pueblos indigenas, especialmente el derecho a demarcar sus tierras
y el derecho a ser consultado sobre medidas administrativas y medidas
legislativas que puedan alcanzarlos.

CONCLUSION

Fue posible probar la hipdtesis presentada inicialmente en la investi-
gacion. Las MPs bajo analisis contribuyeron para el aumento de la insegu-
ridad juridica de los pueblos indigenas en lo que se refiere a la garantia de
la demarcacion de sus tierras por parte de la Unidn, prevista en el art. 231
de CF/88, y por violar el derecho a la consulta previa de los pueblos indi-
genas en su preparacion, segun lo determinado por el art. 6 del Convenio
169 de 1a OIT.

El intento de transferir la atribucion de la demarcacion de tierras in-
digenas de Funai a un Ministerio que tiene funciones incompatibles con la
demarcacion, es profundamente preocupante. En la practica, subraya el no
reconocimiento de los pueblos indigenas como los principales sujetos afec-
tados por los cambios sugeridos, denuncia la falta de interés en mantener
una politica de reconocimiento y garantia de sus territorios tradicionalmen-
te ocupados y, lo que es peor, coloca al Estado como el tinico responsable
de toma de decisiones.

Se hace la misma interpretacion cuando se trata de comprender el
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cambio en el vinculo ministerial de Funai. Al eliminarlo del MJ, Funai
seria practicamente incapaz de actuar en los servicios de monitoreo ¢ ins-
peccidn de tierras indigenas.

La CF/88 reconocio los derechos territoriales a los pueblos indigenas,
les otorgd un trato diferente y rompid con la visidon integracionista que
prevalecia hasta entonces. Por lo tanto, cualquier politica contraria a esta
posicion se considerara incompatible con los preceptos constitucionales.

No se puede admitir el regreso de la logica integracionista, rota con
la CF/88. Esto representaria un verdadero revés en la sociedad brasilea,
después de varios afios de lucha y persistencia de los pueblos indigenas
para obtencion del reconocimiento de sus derechos. Seria injusto admitir
la legitimidad de las propuestas inconstitucionales destinadas a eliminar la
proteccion de sus derechos fundamentales.

Es inaceptable legitimar un discurso para negar la existencia de estos
pueblos, de asimilacion cultural y falta de respeto por el mantenimiento de
la identidad y la cultura indigena. La verdad es que estos discursos tienen
como objetivo servir los intereses de unos pocos y no de la naciéon en gene-
ral, entre sus objetivos la liberacion de tierras indigenas para la explotacion
econdmica sin la preocupacion por la preservacion del medio ambiente, ni
mantener la organizacion cultural y social de estas comunidades.

A través de declaraciones disefiadas para aumentar los prejuicios, el
racismo y el sentimiento de odio contra los pueblos indigenas, el presiden-
te de la Republica promueve la intolerancia hacia los diferentes. La edicion
del contenido de la MP n. 870/2019 represento el comienzo del intento del
gobierno federal de desmantelar la politica de defensa y garantia de los
derechos territoriales indigenas.

La insistencia en mantener la demarcacion de las tierras indigenas bajo
la responsabilidad de MAPA, a través del MP n. 886/2019, es una causa
de gran incertidumbre legal para los pueblos indigenas. La aprobacion del
asunto condicionaria la demarcacion de tierras a los intereses politicos y
economicos del sector rural que dirige MAPA.

Es cierto que el rechazo de las propuestas presentadas en la MP n.
870 y n. 886/2019 no paralizara la intencion del jefe del Poder Ejecutivo
de consolidar su proyecto politico para los pueblos indigenas, cuya per-
cepcidn parece estar mas alineada con la vision integracionista que con la
CF/88.

Se ha notado atn, que la incertidumbre legal causada a los pueblos
indigenas esta presente no solo en la edicion de la MP n. 870 y 886/2019,
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pero en varias declaraciones del presidente de la Reputblica. Al afirmar
que ya no demarcara ningin centimetro de tierras indigenas y aun revi-
sara las que ya estan demarcadas para reducir las extensiones territoriales
(RESENDE, 2018), o incluso cuando se posicione, por ejemplo, a favor
de la regulacion de la exploracidon minera y la actividad agricola en tierra
indigena (EUSEBIO, 2019).

En esta direccion, el proyecto recién de ley n. 191/20, remitido a la
Presidencia de la Camara de Diputados, que tiene la intencion de regular el
§ 1 delart. 176 y § 3 del art. 231 de la Constitucion, para establecer condi-
ciones especificas para la investigacion y extraccion de recursos minerales
e hidrocarburos y para el uso de recursos hidricos para la generacion de
electricidad en tierras indigenas e instituir indemnizacion por la restriccion
del uso de tierras indigenas (BRASIL, 2020).

Por lo tanto, es necesario continuar siguiendo el desarrollo de la po-
litica indigena actual del gobierno federal, para no permitir contratiempos
en relacion a los derechos fundamentales garantizados en la CF/88 a los
pueblos indigenas, como la demarcacion de las tierras tradicionalmente
ocupadas.

Se puede considerar el intento de reestructurar a Funai retirando su
atribucion para ejercer la funcion de demarcar la tierra y pasarla al MAPA
como una causa de enorme incertidumbre legal para los pueblos indigenas,
ya que sus derechos originales a las tierras, tradicionalmente las areas ocu-
padas, pueden ser descalificadas y anulados.

No se identifico razonabilidad en la decision tomada por el Poder Eje-
cutivo respecto al contenido alusivo a la demarcacion de tierras indigenas,
ni en la decision de transferir la supervision ministerial del organismo. La
razén dada para la reestructuracion de los érganos, a fin de ofrecer mas
economia y racionalidad en la organizacion de la administracién publica
federal en sus ministerios, no justificé los cambios propuestos a las funcio-
nes de Funai.

Los pueblos indigenas se han manifestado, expresando claramente su
opinion y cosmovision. Un ejemplo de esto son los Protocolos de consulta
preparados por varios pueblos indigenas. En ellos, los pueblos indigenas
explican un poco sobre su forma de vida y aclaran como se debe ocurrir
el dialogo con los no indigenas. Varios pueblos indigenas han desarrollado
sus protocolos, publicados ampliamente en diferentes medios, incluso en
Internet, como es el caso del pueblo Wajapi, el pueblo Juruna, el pueblo
Krenac, el pueblo Munduruku etc (GLASS, 2019). Otro ejemplo son los
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Planes de Vida, que expresan la planificacion para el futuro, eligiendo prio-
ridades y objetivos de esa respectiva comunidad. Como ejemplo, se plan-
tea el Plan de Vida de los Pueblos y Organizaciones Indigenas de Oiapoque
(APIO, 2009).

Son documentos construidos colectivamente, con la participacion de
la comunidad involucrada, en asambleas que pueden durar varios dias. Al-
gunas de estas reuniones pueden incluso contar con la participacion y el
apoyo de personas no indigenas, pero, aun asi, son la materializacion del
deseo de esa comunidad, que son los pueblos indigenas.

Entonces, el derecho a ser escuchado y a manifestarse, previsto en el
art. 6 del Convenio 169 de la OIT, lo ejercen efectivamente los pueblos
indigenas. ;Por qué es tan dificil de escuchar?

Un derecho que es tan obvio — El derecho a expresar, opinar y ser
escuchado sobre las medidas y acciones que les afectan — se ignora sis-
tematicamente y, por lo tanto, es fragil. La explicacion pasa por la tutela
estatal, que dejo sus huellas profundas en algunas personas, que ocupan
cargos publicos importantes, como el Director Ejecutivo. Sin embargo, la
explicacion va mucho mas allé de la vision tutelar de los pueblos indigenas
e incluye conflictos de cosmovision, incluso sobre lo que es valioso y debe
ser preservado. Pasa por seguridad juridica y buena fe. Sin embargo, el
derecho a la consulta ha sido reconocido tanto a nivel interno como inter-
nacional. Por lo tanto, al promulgar la CF/88 y ratificar el Convenio 169 de
la OIT, el Estado brasilefio se comprometié y generd una expectativa justa
de que efectivamente cumpliria con ese compromiso y cumpliria efectiva-
mente con la legislacion que él mismo aprobod.

En este escenario, se debilita la seguridad juridica que debe impregnar
las relaciones entre los pueblos indigenas y los agentes estatales. En cam-
bio, la incertidumbre legal para los pueblos indigenas crece, en la medida
en que su derecho constitucional a demarcar las tierras tradicionalmente
ocupadas no se aplica por la Unidn y el derecho de consulta no es respetado
plenamente.

Al reforzar dicha incertidumbre legal, el cargo del Director Ejecutivo,
que hace declaraciones publicas contrarias a la demarcacion de tierras y
propone la explotacion de tierras tradicionalmente ocupadas por pueblos
indigenas en formas incompatibles con las establecidas por los propios
indigenas. De este modo, la posibilidad de nuevas medidas contrarias a
los intereses de los pueblos indigenas y en desacuerdo con la CF/88 y el
Convenio 169 de la OIT esta en el horizonte y solo aumenta la inseguridad
juridica.
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