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Apresentacao

\/erena Glass'

Este livro, escrito primordial e primorosamente
pelos professores Liana Lima e Carlos Marés — com
apenas uma pequena colaboragdo minha —, é uma nova
contribuicdo ao processo de consolidagdo, no Brasil, do
universo de direitos garantidos pela Convengdo 169 da
Organizac@o Internacional do Trabalho (OIT). A primeira
publicacao sobre o tema, editada pela Fundagao Rosa
Luxemburgo em 2019 (Protocolos de Consulta Prévia
e o direito a livre determinagdo), discutiu o advento dos
chamados protocolos de consulta como instrumento pelo

1 Verena Glass é jornalista e coordenadora de Projetos da Fundagédo Rosa
Luxemburgo. Ha quinze anos, atua também como assessora politica e de
comunicacdo do Movimento Xingu Vivo para Sempre, de Altamira (PA).



qual povos indigenas, tradicionais e quilombolas fazem
compreender ao Estado e a sociedade circundante o que é
essencial para que seja aplicado o direito a consulta prévia,
livre e informada garantido pela Convengao 169 da OIT.
Esta nova publicagdo — ou sequéncia — ndo da um passo
além ou atras. Senta-se a sombra da mangueira e discorre
sobre o cerne do que é preciso levar em consideragdo para
evitar a violagao de direitos garantidos internacionalmente
e na Constituicao Federal.

0 ano de 2025, quando este livro é publicado, nasce
num clima de expectativa de que, apesar do retorno de
Donald Trump e seu negacionismo ao trono dos EUA, algo
deve afetar a ordem climatica mundial com a realizagdo,
no final do mesmo ano, da 30* Conferéncia das Nacgdes
Unidas sobre Mudanca do Clima (Conferéncia das Partes —
COP 30) no Brasil. Conceitos — antigos e novos — como
“empreendedorismo verde”, “energia verde”, “carbono
verde”, “hidrogénio verde”, “mineragao verde”, “economia
da floresta”, “bioeconomia” e outros, enxameiam pelos
gabinetes dos Estados e se multiplicam nas redes sociais de
grandes empresas. Desponta, como solugao hegemdnica,
a remodelag@o do velho capitalismo em algo mais tenro e
crocante, flavorizado, verdinho.

Nesse sentido, fortalece-se a perspectiva de que a
nova ordem climatica mundial aponte para uma aceleragao
da demanda por ativos necessarios as chamadas transicdes
“sustentaveis” — sejam eles metais criticos, terras raras,
carbono, hidrogénio, ventos ou dguas —, demanda esta
que devera aprofundar a pressdo sobre as mudancgas de
uso do solo ou dos territorios, onde majoritariamente
povos indigenas, tradicionais e quilombolas dividem
sua existéncia com exatamente esses ativos, cobigados
pelo mau e velho e capitalismo de sempre. Aumentam,
assim, a pressao pela liberagdo da mineragdo em terras
indigenas, em assentamentos de reforma agraria ou em
areas quilombolas; o arrendamento de assentamentos
para parques eolicos; a perda de territdrios pesqueiros e
marisqueiros para parques edlicos offshore; projetos de
carbono em reservas extrativistas, em terras indigenas e em
outras Unidades de Conservagao; o avango de todos os tipos
de commodities agricolas sobre territérios tradicionais;
e novos portos, novas ferrovias, novas estradas, novas
pontes ou novas hidrelétricas, estruturas que garantam a
viabilidade econdmica do capitalismo verde.

Por vezes de forma velada, por vezes de forma
explicita, volta ao tabuleiro das negociagbes publico-
-privadas em torno de solugdes a crise do clima a ideia
basilar do Estatuto do indio de 1973 de que indigenas (bem



como povos e comunidades tradicionais, quilombolas e
camponeses) passem a ser “pequenos empreendedores
rurais”, dissolvendo-se no ambito da modernidade e
integrando-se aos sistemas produtivos capitalistas. 1sso
leva a um acirramento da disputa conceitual sobre as
necessidades da humanidade para sobreviver em um
planeta a beira do colapso, contrapondo a aposta em
solugdes tecnologicas e econdmicas, dependentes da
exploragdo dos recursos naturais, a defesa de um processo
de cura indissocidvel da permanéncia dos povos em seus
territorios e da defesa de suas formas ancestrais de vida.

E é justamente neste ponto que se faz relevante
a reflexdo sobre os direitos garantidos aos povos e
comunidades tradicionais e sobre 0s mecanismos de
aplicacdo a eles inerentes (estabelecidos na jurisprudéncia
nacional e internacional), apresentados neste livro. Esta
ndo é uma publicacdo sobre a crise climatica. Explica,
outrossim, as bases sobre as quais foram construidos os
entendimentos acerca dos direitos coletivos e dos direitos
territoriais dos povos indigenas, quilombolas e tradicionais;
discorre sobre o0s deveres do Estado e apresenta 0s
entendimentos juridicos que validam os instrumentos
a serem considerados pelo Estado nos processos que
afetam a vida desses povos. Em dltima instancia, este livro

objetiva contribuir com elementos que possam auxiliar na
compreensao e na defesa dos direitos fundamentais de
uma parcela da populagdo cada vez mais vulnerabilizada
no nosso pais. E esta a sua relevancia nestes tempos
conturbados.

A titulo de esclarecimento: os capitulos 1 a 4 foram
escritos por Carlos Marés; o capitulo 5 foi escrito por
Verena Glass; e 0s capitulos de 6 a 10, além da conclusdo,
por Liana Amin Lima.

Sao Paulo, fevereiro de 2025



Primeira parte:
DIREITOS COLETIVOS,
A CONVENCAQ
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Carlos Marés?
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1 0S DIREITOS
COLETIVOS

Os direitos coletivos ndo estavam previstos nos
sistemas juridicos da modernidade até o final do século XX.
0 Direito moderno estava estruturado em direitos individuais,
pensado como condutas licitas e ilicitas dos individuos.

Embora o Direito moderno negasse os direitos
coletivos e até mesmo os reprimisse, no final do século
XX foram introduzidos nas Leis. Na América Latina, os
direitos coletivos foram introduzidos direta e claramente
nas Constituicdes a partir de 1988, mas ja estavam
eshocados desde o inicio do século nas constituigcdes
mexicana de 1917 e boliviana de 1938. Em todo caso,
ja se podiam encontrar direitos coletivos nas normas

trabalhistas e na protecdo do patrimdnio cultural, que
incluia a protecdo das chamadas “belezas naturais”,
precursoras dos espagos ambientais protegidos. No final
do século XX, houve a explicitagcdo dos direitos coletivos
dos povos, o que facilitou o entendimento dos demais
direitos coletivos, tidos como difusos, que protegiam o
meio ambiente, a natureza, os patriménios culturais, e até
mesmo os direitos coletivos dos consumidores, porque
0s direitos dos povos nao sdo difusos, mas determinados
de cada povo autorreconhecido como tal.

Ndo que ndo existissem direitos coletivos
antes da sua introdugdo nos sistemas legais, apenas
eram invisiveis, viviam fora das leis e, portanto, nado
eram dedutiveis em juizo. Isto é, ndo havia instrumentos
juridicos capazes de, judicialmente, obrigar o Estado
a garanti-los, na concepgdao armada no século XIX de
que todo direito deve estar escrito na lei. Apesar disso,
mesmo antes do reconhecimento formal e expresso
em lei, a criatividade dos povos e de seus aliados
elaborou formas juridicas de protecdo com a adaptacao
de instrumentos formais, processuais. Mesmo depois
de reconhecidos os direitos coletivos na Constitui¢ao
brasileira, a inventividade foi necessaria para que o
Judicidrio conhecesse e processasse algumas agoes.



Essa trajetoria esta contada em livros como A defesa dos
direitos indigenas no judicidrio: agbes propostas pelo
Ntcleo de Direitos Indigenas, de Ana Valéria Araujo.®

No ambito internacional, desde 1957 estava
vigente a integracionista Convengdo 107 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que recomendava aos
Estados Nacionais a integracdo dos povos indigenas e
outros tradicionais, chamados de tribais e semitribais, por
meio do trabalho assalariado. Ainda que essa integragao
devesse ser de modo suasorio, estava estabelecida uma
obrigacdo do Estado em fazé-lo, portanto entendiam-
-se 0S povos como transitorios, ou provisorios, até
que todos estivessem integrados pela a¢do do Estado.
Para dar coeréncia a essa determinacdo e obrigacgdo
aos Estados, a Convencgdo previa direitos coletivos aos
povos e comunidades enquanto a integragdo ndo fosse
feita — eram uma espécie de direitos temporarios, que
perdurariam até quando, integrados todos os membros
individualmente pelo contrato de trabalho, a comunidade
deixasse de ter razdo de existéncia. O direito de existir
estava garantido até a final integragéo.

3 ARAUJO, Ana Valéria (org.). A defesa dos direitos indigenas no ju-
diciario: acdes propostas pelo Nicleo de Direitos Indigenas. Sao Pau-
lo: Instituto Socioambiental, 1995.

As disposicoes integracionistas da Convencdo
107 pressupunham que oS Estados nacionais teriam
sucesso nas politicas de pleno emprego, por um lado, e, por
outro, que 0s povos tradicionais abandonariam facilmente
suas culturas e formas de vida por um contrato de trabalho
nas periferias das cidades ou nas atividades assalariadas
do campo. Havia, aparentemente, sinceridade nessas
disposicoes, a partir de uma crenga na superioridade da
sociedade hegemonica capitalista, e essa crenga era
traduzida pela garantia de direitos coletivos enquanto nao
houvesse a opc¢ao dos individuos pela vida urbana.

Em 1957, o mundo capitalista ja deveria saber
que a pressao sobre a natureza e sobre 0S recursos naturais
tornariam a vida cada mais dificil, e que as ofertas de bem-
-estar aos povos acostumados com o bem viver ndo eram
propostas convincentes. Ao contrario, cada vez ficava mais
claro que a reivindicagao dos povos por seus territdrios
e cultura eram alternativas até mesmo para a degradada
civilizagdo urbana, acumuladora de bens e mercadorias.

Mas, a despeito disso, os direitos coletivos ja
estavam estabelecidos, ainda que de forma temporaria ou
provisOria e sem a clareza que viriam a ter ao se aproximar
o fim do século. Os direitos coletivos dos povos se
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explicitavam em dois conteudos: o primeiro, assemelhado
ao direito a vida dos individuos, é o direito a existéncia
enquanto povo, com formas organizativas, religiosidade,
lingua, cultura e conhecimento proprios. O segundo é,
praticamente, a realizagao do primeiro; é o territorio onde
essa existéncia coletiva se da. Esses dois contetidos geram
outros direitos, como o estabelecido direito a consulta
prévia, livre e informada para qualquer pratica que possa
afetar a vida ou o territorio do povo ou comunidade.

A Convencéo 107 trazia esses direitos, ainda que,
como ja se ressaltou, de forma provisdria ou temporaria. Mas
trazia também o que deveria ser entendido por “povos” ou
“coletivos”, isto &, quem eram 0s sujeitos desses direitos. A
discussao sobre 0s sujeitos desses direitos esta expressa em
normativas da OIT anteriores a Convencgao 107, desde, pelo
menos 1936, com a Convencdo 50, estabelecendo critérios
para evitar o trabalho forgado dos povos e garantindo justica
em suas contratagdes como trabalhadores. Mas a Convengéo
107, ainda com um carater individualista e assimilacionista,
chamando os povos de “populagdes” como se todos fossem
iguais, traz o conceito e a diferenciagdo entre “indigenas” e
“tribais”, acrescentando “semitribais”. Esse conceito trata de
individuos integrantes dessas populagdes, com um rasgo
evolucionista, mas garantindo direitos. Em relagdo as terras,

garante no artigo 11 que: “Devera ser reconhecido o direito
de propriedade coletiva ou individual, a favor dos membros
das populages em questao”.

Esse conjunto normativo deixa claro que 0s
sujeitos coletivos de direito sdo 0s grupos humanos
irmanados por sentimentos de solidariedade mutua,
e parcial ou totalmente desvinculados da producdo de
mercadorias capitalista. A organizacdo desses grupos nao
é contratual, como a modernidade concebe contratos, mas
por fraternidade, com regras proprias de funcionamento. Na
Ameérica Latina, esses grupos sdo facilmente identificados
com 0s povos indigenas e quilombolas, mas também com
vastas populagdes camponesas e extrativistas tradicionais.
Os termos “tribais” e “semitribais”, depois chamados
somente de “tribais” na Convengdo 169, que substituiria a
107, referem-se a todos 0s grupos com as caracteristicas
acima que vieram a se formar no processo colonial, muitas
vezes fugindo da opressiva exploragao colonial, como foi 0
explicito caso da escravidao.

No Brasil, no inicio do século XX, aos indigenas,
originarios, chamados de “indios”, foram assemelhados
os trabalhadores nacionais ndo alocados, isto é, pessoas
que estivessem apartados do trabalho de producgdo de mer-
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cadorias, assalariados ou escravizados. Por isso, 0 6rgao
estatal se chamava Servigo de Protecdo aos indios e Loca-
lizagao dos Trabalhadores Nacionais (SPILTN).

Jano século XXI, sob a égide da Convencao 169,
0 Decreto n. 6.040/2007 instituiu a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais. O Decreto n. 8.750/2016, que estabelece 0
Conselho Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais,
elenca 29 categorias para sua composi¢do. Ha a possibi-
lidade de alguns povos ou comunidades tradicionais ndo
se enquadrarem nessa lista e, mesmo assim, serem titula-
res dos direitos coletivos reconhecidos na Convencao 169,
isso porque o termo “tradicional” é associado tanto aos
chamados indigenas como aos tribais — termo utilizado
pela Convengdo 169 —, 0s quais ja estavam compreen-
didos nas garantias culturais e territoriais temporarias da
Convencgao 107. No Brasil, passou a ser usual a expressao
“povos e comunidades tradicionais” para os indigenas e tri-
bais da Convencao, sendo que a Lei n. 13.123/2015, que re-
gulamenta a Convencdo da Biodiversidade em relacdo aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade,
inclui os agricultores tradicionais nessa categoria.

Como esses sujeitos sdo sempre autoidenti-
ficados, as comunidades urbanas ou rurais que se man-
tém com organizagao propria e solidariedade interna, com
consciéncia de sua identidade comunitaria, podem e devem
ser reconhecidas como “tradicionais” ou “tribais”.

A tentativa de restringir esses sujeitos, imponto
limites a autoidentificacdo, levaria o Estado de volta a
politicas integracionistas e, mais uma vez, transformaria
esses direitos emtemporarios ou provisorios. Dito de outra
forma, sempre que um grupo humano for pressionado
a se integrar individualmente a logica da producdo de
mercadorias, estamos diante de grupos tradicionais,
cujo direito de continuar existindo como coletivo esta
garantido na normativa vigente dos direitos humanos,
muito especialmente na Convengdo 169 da OIT.

O sujeito coletivo de direito formulado nesse
contexto, isto é, enquanto povo ou comunidade tradicional,
difere de outros sujeitos coletivos portadores de direitos
difusos, como o meio ambiente ou o patrimonio cultural. Nos
primeiros, ha um grupo determinado que se autoidentifica
e identifica seus membros como tal, ha uma expressao de
vontade coletiva que pode se manifestar por meios e modos
coletivamente escolhidos. Nos segundos, trata-se de um

23
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patrimdénio protegido e que pertence genericamente a todos,
como o patrimdnio ambiental, cultural, genético, paisagistico
e muitos outros. Aqui, o sujeito é designado pela palavra
“todos”, como esta no artigo 225 da Constituicdo brasileira:
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado”. Quem é “todos”? Certamente nao é um
grupo anteriormente organizado e autoidentificado; nesta
expressao, se compreende que ninguém, individualmente,
pode se apropriar da coisa, porque pertence a todos. Como
a apropriacdo individual é excludente, exclui o direito dos
outros, dizer que algo é de todos significa que ninguém pode
adquirir a sua propriedade. Por isso, esses bens ou colegao
de bens — patrimdnio — sdo constituidos e organizados pela
lei e geram um direito coletivo de propriedade sobre eles. O
sujeito coletivo, porém, é difuso, indefinido, indeterminado,
enquanto, no direito dos povos, é definido, & 0 povo ou a
comunidade tradicional determinada.

Entretanto, quando se diz que uma coisa pertence
a um povo ou comunidade, ou que um povo ou comunidade
tem direito coletivo sobre um bem determinado, significa que
ninguém fora do povo ou grupo pode dele se apropriar; mas
significatambém que o povo ou grupo tem determinagdo para
fazer dele o que Ihe aprouver. Em relagdo aos patrimdénios
com direitos difusos, o coletivo indeterminado ndo tem

poder, nem instancia, para decidir o que fazer com o0s bens,
salvo impedir que os destruam ou danifiquem.

Até o0 advento dos direitos coletivos dos povos e
da protecao da natureza, as necessidades coletivas do Direito
estavam resolvidas com formas individualizadas, de modo
coerente com o direito individual, tais como o Estado, as so-
ciedades empresariais e civis, de pessoas ou capitais, e 0S
condominios. O Estado, ja no século XIX, foi entendido como
uma pessoa juridica, chamada de direito pablico, mas com
propriedade individual e representativa da cidadania, como
na propriedade de uso comum do povo, como uma questao
juridica de afetacdo administrativa. Foi também no século XIX
que Se organizaram as sociedades empresariais, comerciais
e civis, incluindo as cooperativas, sempre com uma distribui-
c¢do interna de direitos individuais, e elas mesmas assumindo
a posicdo de um individuo fictamente criado, além dos con-
dominios, que nada mais sdo do que 0s espacos individuais
compartilhados em um mesmo bem individual. Assim, esses
coletivos expressam de forma muito coerente o conjunto dos
direitos individualmente considerados.

0 Estado, na agao de provedor de politicas publi-
cas ou de gestor da organizacgao social, teve que ser identi-
ficado como um individuo e passou a ser considerado pes-

25
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soa juridica de direito publico, com propriedade regulada
pelo Codigo Civil e com caracteristicas proprias. Embora
seja uma criagao da lei, age como se portador de direito in-
dividual fosse, respondendo por atos que causem danos ao
patrimonio alheio, inclusive aos patrimdnios relativos aos
direitos coletivos, e, por isso, a necessidade de criar um
Sujeito coletivo, difuso e indeterminado, para que nao hou-
vesse confusdo de identidade entre o Estado causador do
dano e o titular do direito a ser reparado. A lei estabeleceu
0s modos e 0s critérios de como se forma a vontade juridi-
ca do Estado e de como ele pode ser responsabilizado por
sua agado. As corporag0es e sociedades civis se organizam
por contrato e agem também como se individuos fossem,
sdo pessoas juridicas de direito privado, responsaveis por
danos causados a patrimdnio alheio, aqui também entendi-
do o meio ambiente ecologicamente equilibrado como de
titularidade coletiva difusa e externa, mesmo que localizada
dentro de terra privada de pessoa juridica ou fisica. Inter-
namente, as corporagoes sao formadas por direitos indivi-
duais que se transmitem ou podem se transmitir por outros
contratos ou por causa mortis, e $a0, assim, a expressao
simples do direito individual moderno, com os poderes do
Caodigo Civil especial a disposicdo. Assim, esses direitos
coletivos privados sdo a soma de direitos individuais e se
comportam como tais.

Muito diferente dessas criagoes coletivas, o Direito
do século XX — a partir da necessidade da sociedade capita-
lista de preservar espacos vitais de convivio com a natureza,
e da preocupacgdo com a destruigcdo desenfreada no processo
de producdo de mercadorias e com a violagao dos direitos
humanos no ambito dos chamados povos tradicionais — se
viu constrangido a criar as duas formas de direito coletivo,
estas sim rompendo com o paradigma individual. Essas duas
sdo: (i) os direitos de prote¢ao ambiental e cultural, com su-
jeitos difusos, ou direitos coletivos indeterminados, e (ii) 0s
direitos coletivos dos povos e comunidades tradicionais, ou
direitos coletivos determinados.

As novas criagdes do final do século XX sdo, na
realidade, reposicoes de exclusdes feitas pela sociedade
moderna em seus inicios. Em 1791, na Franca, a lei conhe-
cida como Loi Le Chapelier,* proibia qualquer organizagao
social de funcionar, entendendo que apenas o Estado po-
deria ser a representacdo do coletivo. Era a consumacao
juridica da exclusao de todos os grupos humanos de orga-
nizagdo solidaria, especialmente 0s que reunissem comuni-
dades ou trabalhadores. No mundo colonial, especialmente

4 BEAUVISAGE, Jérome. La Loi Le Chapelier du 14 juin 1791, fruit
amer de la Révolution. Les Cahiers de I'Institut CGT de I’histoire
sociale, Dossier n. 117, [20137], p. 6-11.
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a partir do século XIX com as independéncias, houve um
desconforto em relagdo a isso com 0s diversos povos que
existiam a margem da sociedade colonial. Esse desconforto
esta expresso nas muitas legislagoes de protecdo de direi-
tos provisdrias, até que os direitos individuais tomassem
conta e dissolvessem o0s coletivos. Muito antes, na prdpria
construgao da modernidade, a natureza havia sido sepa-
rada da humanidade, de tal forma que o conceito de “na-
tureza” passou a ser a vida nao humana. Tudo o que nao
fosse humano poderia ser transformado em mercadoria ou
coisa, e seria objeto do direito de propriedade, em geral
quando o trabalho humano a talhasse e destinasse a uma
utilidade. Entdo, as comunidades e a natureza, as primeiras
como sujeito de direito coletivo e a segunda como patrimé-
nio objeto de direito coletivo difuso, foram reincluidas na
sociedade humana e no Direito, passando a integrar a Lei, 0
que alguns juristas chamam de “novos” direitos, apesar de
sempre terem existido.

Ainda que isso crie muitos atritos e conflitos
no seio do Direito, que nem sempre tem sensibilidade
para dirimi-los, cada vez mais se afirma esse conjunto
de direitos coletivos na regulamentacgao legal, na decisao
judicial e nas cortes de direitos humanos, porque de direitos
humanos se trata, tanto no caso dos povos e comunidades

tradicionais, de forma 6bvia, como nos chamados direitos
ambientais naturais e artificiais, que sdo, essencialmente,
de preservacgao da vida humana.

A compreensao dos direitos partir dos sujeitos
coletivos facilita a sua aplicagdo e as formas de seu
reconhecimento, porque sujeitos coletivos afastam direitos
individuais; quer dizer, os direitos individuais nao podem se
realizar se confrontam ou violam direitos coletivos e, ainda
que oS sujeitos coletivos possam, quando determinados,
dispor dos direitos, a vontade coletiva somente pode ser
formada por consenso ou por regras tradicionais anteriores
a decisdo, sob pena de violar direitos, o que significa que
os direitos coletivos sdo indisponiveis enquanto o sistema
juridico interno da sociedade ndo decidir de forma diversa e
com perspectivas futuras. Esse pressuposto é fundamental
na discussao das respostas possiveis a consulta que deve
ser formulada ao povo ou comunidade tradicional cada vez
que haja possibilidade ou risco de impacto a seus direitos
ou territdrios. Essa explicitagdo da vontade livre é exercicio
de autodeterminagdo, mas, como a autodeterminagao nao
pressupdem a autodestruicdo, ela ndo permitira nem sua
transformagdo em Estado Nacional, o que ndo faz nenhum
sentido para a continuidade dos povos organizados pela
solidariedade, nem sua transformagao em corporagdo nos
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moldes capitalistas. Por isso, o consentimento ndo pode
ser confundido com a aceitagao individual de membros da
comunidade ao trabalho assalariado, como considerava a
Convengdo 107 da OIT, ou com a aceitagdo como socio
individual em algum empreendimento corporativo. A
resposta a consulta, assim, tem que ser absolutamente
coletiva e consensual e prévia a qualquer ato, como define
a Convencgéo 169 da OIT.

Em relagao ao outro direito coletivo, aos indeter-
minados, assim chamado de “todos”, uma vez constituido,
ndo ha mais possibilidade de reversao porque ja passa a ser
impossivel a construcdo e definicdo de uma vontade coleti-
va. Assim, nem o Estado nem a Lei o podem reverter. Essa
ndo reversao tem sido chamada de “vedagdo do retroces-
$0”, mas é ainda mais forte essa impossibilidade, porque
ndo ha possibilidade juridica de modificacdo da vontade
coletiva difusa.

2 A APLICABILIDADE
DA CONVENGAO 169
DA OIT

A Convencdo 169 da OIT é um Tratado de Direitos
Humanos reconhecido e adotado pelo Brasil ha mais de vinte
anos. Essa Convencao faz parte da ordem juridica brasileira
e, reconhecidamente, € uma norma supralegal, isto é, esta
hierarquicamente acima da legislagao e, por isso, nao pode
ser alterada por lei nacional. A Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969 e
ratificada pelo Brasil em 2009,5 estabelece no artigo 26 que:
“Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
por elas de boa fé”, e, no artigo 27: “Uma parte ndo pode
invocar as disposigoes de seu direito interno para justificar
0 inadimplemento de um tratado”. Isso significa que a
Convencao de Viena nao permite que o Estado descumpra

5Decreto n. 7.030/2009. Promulga a Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos artigos 25 e 66.
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as normas internacionais para cumprir normas nacionais,
especialmente quando ndo esta fundado na boa-fé.

Mas, no Direito brasileiro, nem mesmo a Con-
vengao de Viena precisa ser invocada, porque a Conven-
¢ao 169 da OIT estd incluida no ordenamento juridico
brasileiro em categoria supralegal; isto é, ndao modificavel
pela lei ordinaria. Tanto a demarcacdo de terras indigenas
como o reconhecimento da territorialidade de todos os
demais povos e comunidades tradicionais, chamadas de
“tribais” pela Convencao, sdo procedimentos tratados em
leis ordinarias ou em decretos do Poder Executivo, que
ndo podem alterar, negar ou mitigar a Convencdo. Ja no
caso da Lei n. 9.985/2000, que trata das Reservas Extra-
tivistas e das Reservas do Desenvolvimento Sustentavel,
a qual claramente diminuiu os direitos territoriais dos po-
vos extrativistas e agricultores tradicionais, esta, por ser
anterior & adesdo do Estado Brasileiro a Convengdo 169
da OIT, tem que sofrer uma mutagdo interpretativa para
que seja adaptada a norma internacional. A lei afirma que
0 reconhecimento das Reservas Extrativistas e Reservas
do Desenvolvimento Sustentavel & uma discricionarieda-
de do Poder Publico, mas, se sao territorios de povos ou
comunidades tradicionais, sao uma obrigagao do Estado.

A Convengdo 169 da OIT considerou todos 0s
povos e comunidades tradicionais como tribais. Esse termo
serviu para diferenciar os povos tradicionais dos indigenas,
para que nao restasse davidas de que, além dos indigenas,
isto é, aqueles que estavam no territdrio antes do processo
colonial, ha outros povos com direitos coletivos idénticos
e que devem existir e estar num territdrio determinado
segundo sua autoconsciéncia e definicao. E por isso que
as expressoes “indigenas” e “tribais”, para a Convencgao
169 da OIT, devem ser entendidas no mesmo sentido que
as leis brasileiras chamam de “povos”, “populagdes”,
“grupos” ou “comunidades tradicionais indigenas e ndo
indigenas”. O Decreto n. 6.040/2007, que dispde sobre a
Politica Nacional para Povos e Comunidades Tradicionais,
nomina diversos povos e comunidades tradicionais, mas
nao esgota a imensa diversidade existente. Por isso,
ndo cabe nenhuma duvida de que a Convengdo 169 da
OIT se aplica a todos os coletivos autoatribuidos como
povos e comunidades tradicionais, com denominagoes
reconhecidas ou ndo nas leis brasileiras, “cujas condi¢tes
sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros
setores da coletividade nacional, e que estejam regidos,
total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou
tradigdes [...]".
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3 08 DIREITOS
TERRITORIAIS E DE
CONSULTA

O direito ao territorio deriva do direito a existén-
cia. Um povo, para existir, tem que estar em um lugar e,
no lugar, estar junto ou separado por sua préopria forma
organizativa. Cada povo tem a propria definicdo de seu ter-
ritorio — ou lugar de sua existéncia —, mas quase todos
tém claro que a sociedade hegemonica impora seu conceito
de territorio, que, na modernidade, nasce no conceito de
“cercamento”, origem da propriedade de um lote ou gleba
de terra. A concepcdo de territorio demarcado e definido
é, portanto, moderna, ocidental e colonial. A definicdo ou
demarcagdo de um territorio & uma forma de colonizagao.

Assim, quando um povo reivindica a demarcagao
de seu territorio & porque sabe que a colonizagao chegou mui-
to perto e, apesar de tudo, é preferivel a demarcacdo que tenta
impedir que a colonizagdo entre no que é chamado e conhe-
cido como territorio coletivo. Aceitar ou reivindicar a demar-
cacdo é, portanto, o reconhecimento de que serd impossivel
manter as formas de vida e convivéncia em pleno isolamento.
Os povos que ainda vivem em isolamento o fazem voluntaria-
mente. Essa consciéncia do isolamento voluntério foi muito
forte nas comunidades quilombolas que se mantiveram sob
protecao da invisibilidade por mais de cem anos.

Invariavelmente, essa territorialidade irmana
as gentes com a natureza, porque sempre ha uma forte
consciéncia de que é a terra, a natureza, que prové as
necessidades humanas e que a natureza sadia proporciona
uma vida humana sadia. Todos os teoricos indigenas e
quilombolas e de povos tradicionais diversos, quando nos
fizeram saber de seu conhecimento, apresentaram essa
irmandade com a natureza. Davi Kopenawa® e Antonio Bispo”

6 KOPENAWA, Davi; ALBERT, Bruce. A queda do céu: palavras de um
xama yanomami. Tradugdo Beatriz Perrone-Moisés; Prefacio de Eduardo
Viveiros de Castro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015.

7 BISPO DOS SANTQS, Antonio. A terra da, a terra quer. S3o Paulo: Ubu
Editora; Piseagrama, 2023.
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sdo claros e incisivos ao afirmar esse parentesco entre
0s humanos e 0s seres ndo humanos, animais, vegetais,
minerais ou espirituais que convivem na floresta ou na terra.

O direito ao territorio deriva do direito a existéncia.
Quando ha uma demarcagdo, que significa limitagdo, ha
uma imediata necessidade de recompor o direito a vida, a
existéncia, porque a liberdade anterior fica restringida. Passa
a existir um outro, um vizinho, extremamente agressivo,
colonizador, muito préximo. E por isso que o povo Kayapé
sempre dizia que faltava um pedago em seu territorio, e
Cacique Raoni passou toda sua vida reivindicando aumento
territorial, mesmo depois de conquistar mais espago, porque
ele sabia que a proximidade era perigosa e nociva, e, enfim,
que o conceito de “territdrio”, ou “espaco vital”, de seu povo
ndo era o limite que a sociedade hegemanica desejava impor.

E nessa compreensdo de territrio limitado
que sao concebidos os direitos territoriais. Na época dos
direitos provisorios ou temporarios, as demarcagoes se
faziam na menor dimensdo possivel exatamente para forgar
a integragdo — eram chamados “espacgos reservados”.
Uma vez processada a integracdo, ndo haveria mais
necessidade de territorio, que passavam a se chamar de
“aldeias extintas”, no palavrear rude do século XIX. E nessa

concepgao que foi escrito o Estatuto do indio, em 1973,
que, por isso, ndo é mais compativel com a Constitui¢ao de
1988 nem com a Convengdo 169 da OIT. Naquele momento,
a sociedade envolvente, capitalista, acreditava que o0s
povos e comunidades haveriam de se dissolver no dmbito
da modernidade, como assalariados ou empreendedores.

O territorio, na concepgdo do direito coletivo a
partir do final do século XX, é o lugar necessario ao exercicio
do direito a existéncia, segundo a dindmica, vontade e
determinagdo do povo. Por isso se pode falar de territorio
de vida, que é o lugar onde a comunidade, com sua cultura,
vive, e, embora ndo seja exatamente o espaco vital, cultural,
no entendimento da sociedade tradicional especifica, é 0
espaco possivel de convivéncia consigo mesmo e com as
culturas envolventes.

A Constituicdo brasileira ndo se refere a
territorialidade sendo dos povos indigenas (art. 231), e de
forma incompleta e imprecisa a dos povos quilombolas.
Mas a Convencdo 169 se refere a todos 0S grupos
humanos que se identificam como povo indigena ou tribal,
e, indistintamente, todos tém iguais direitos territoriais.
Portanto, como reivindicava Chico Mendes, a territorialidade
dos povos tradicionais deve ser entendida da mesma forma
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que a territorialidade dos povos indigenas. Essa analogia
feita por Chico Mendes antes da Constituicao de 1988 veio
a se confirmar integralmente na Convengao 169 da OIT, de
1989, mas ndo se pode esquecer que estava contida, de
forma provisoria, na Convengao 107 da OIT, de 1957.

A Constituicdo brasileira de 1988 define a terra
indigena como aquela habitada em carater permanente,
utilizada para suas atividades produtivas, imprescindiveis a
preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
-estar e necessaria a sua reproducao fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradigdes, tentando aproximar-se ao
maximo da cosmovisao genérica dos povos. E a Convengéo
169 da OIT, em seu artigo 13, 1, dispde:

Ao aplicarem as disposigoes desta
parte da Convencgdo, 0s governos deverdo
respeitar a importancia especial que para as
culturas e valores espirituais dos povos inte-
ressados possui a sua relagdo com as terras
ou territérios, ou com ambos, sequndo 0s ca-
S0S, que eles ocupam ou utilizam de alguma
maneira e, particularmente, os aspectos cole-
tivos dessa relagao.

A Convencgdo completa, no artigo 14, que deverdo
ser respeitadas as terras que ndo estejam exclusivamente
ocupadas por um povo, mas também aquelas a que,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Portanto, esse entendimento
amplo de territorialidade deve ser sempre levado em conta.

Ainclusdo, noartigo 231 da Constituicdo brasileira,
dos termos “posse permanente” e “usufruto exclusivo” ndo
é retdrica. A posse e o usufruto de um bem coletivo nao
podem ser entendidos como as faculdades do proprietario
individual, porque s6 quem pode definir 0 uso, a percepgao
dos frutos e a posse é a coletividade, como expressao da
vontade coletiva, segundo 0s usos, costumes e tradigoes.
Isto é, a juridicidade de cada povo ou comunidade é que
determina a posse e o usufruto. O artigo 231 reproduz ideia
que ja existia no sistema juridico quando o direito coletivo
ao territorio era considerado temporario. Essa reproducao,
embora emprestada de um tempo de provisoriedade —
e, talvez, por isso mesmo —, deixa mais claro o carater
coletivo do direito a terra. Como no periodo anterior
havia a necessidade de separar os individuos, que seriam
assimilados pelo trabalho, e o restante da comunidade, que
manteria suas tradigoes, a ideia de manter a territorialidade
era a de plena ambientagdo da coletividade.
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Embora esse seja um dispositivo especifico na
regulamentacdo dos direitos indigenas, na Constitui¢do
brasileira ndo é possivel outra interpretacdo para os de-
mais povos e comunidades portadores de direitos coleti-
vos sobre o territorio a partir da Convencgdo 169. Sao dois
pressupostos: o primeiro, que 0 uso coletivo tem que ser
decidido pelo coletivo, sendo a formagao da vontade co-
letiva necessariamente definida pela ldgica organizativa da
propria comunidade, por sua organizagao social. O segun-
do, que o territdrio deve prover a todas as necessidades
do grupo, portanto, os frutos a fruir pertencem a todos em
suas necessidades, o que significa que ndo é possivel que
o territorio ndo forneca todos esses frutos. Essa é uma licdo
muito clara da leitura de Antonio Bispo, ja citado, e natural
interpretacdo da Convencdo 169 da OIT.

Aoentender que oterritorio outerraserveaogrupo
todo, o direito coletivo se afasta do direito de propriedade
concebido pela modernidade. Para a modernidade, a
propriedade de um exclui todos os outros. Ja o direito
coletivo aterra, como consequéncia direta do direito coletivo
de existir, exclui a possibilidade de apropriagao individual
contraria as necessidades do grupo. Por isso, ainda quando
a lei, como o faz a Convengdao 169 da OIT, chama esse
direito coletivo de “propriedade”, o esta fazendo em sentido

diferente do conceito da propriedade privada do Direito
Civil. Essa deve ser também a interpretacdo do disposto
no artigo 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo brasileira, que reconhece o
direito de propriedade quilombola as terras que ocupam.
Essa propriedade quilombola certamente nao é regida pelo
artigo 1.128 do Cddigo Civil; é uma propriedade coletiva,
como regulamenta o Decreto n. 4.887/2003, integralmente
reconhecido em sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal.®

0 uso do territério, portanto, deve ser feito de
tal forma que mantenha a posse permanente e o usufruto
exclusivo da comunidade ou povo, segundo suas regras,
costumes, tradi¢oes e usos, segundo seu modo de tomar
decisOes e seus entendimentos hierarquicos e organizati-
VoS, 0 que estabelece como fundamento a prdpria organi-
zacdo da sociedade tradicional. E por isso que a Conven-
cdo estabelece que pode haver territorios compartilhados
e territorios onde nao haja posse permanente (artigo 14).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.239-DF. Rel. Min. Cezar Peluso. Redatora
do Acordao Min. Rosa Weber. Plendrio, j. 8 fev. 2018, DJE 1° fev. 2019.
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Dessa situagdo surge a indisponibilidade do terri-
torio, isto é, um territério tradicional esta destinado a, tem
como afetacdo a manutencdo da vida da comunidade ou
povo. As pessoas ou integrantes do povo ou comunida-
de que desejarem dispor do territorio, da posse, uso ou
percepgdo de frutos nao o podem fazer em detrimento da-
queles que desejam se manter como povo ou comunidade
integrada ao territorio. Isso significa que, cada vez que haja
atos contrdrios a essa afetagdo, ndo devem ser considera-
dos validos. E isso ndo apenas a partir dos direitos coleti-
vos permanentes estabelecidos no final do século XX, mas
desde o periodo do entendimento de que o direito coletivo
era transitorio, isto é, pelo menos desde 1957, com a Con-
vengao 107 da OIT.

E a partir desse entendimento que a Convengao
169 da OIT estabelece que todos os atos administrativos e
legislativos que possam impactar os direitos dos povos ou
sua territorialidade devem ser previamente consultados. A
consulta, assim, ndo é um pedido de aceitacdo a destruigdo
da cultura ou do territério, mas € um instrumento para
saber se 0 povo ou comunidade pode conviver com a nova
realidade proposta e para demonstrar, a partir de seus
conhecimentos e culturas, os riscos e problemas que a
sociedade envolvente n3o percebe, ou ndo quer percebet,

em relagdo a cultura e ao territorio. A resposta a consulta
deve entender o territdrio ndo apenas como um espago
geografico, mas como um bioma em que todas as vidas
contam e devem ser mantidas, inclusive aquelas nao
reconhecidas pelasociedade envolvente, como as espirituais
e minerais, liquidas ou sdlidas. Portanto, a consulta ndo é
a aplicacdo de um formulario de multipla escolha, tem que
ser uma profunda conversa da sociedade envolvente com
toda a comunidade, de tal forma que a comunidade tenha
consciéncia do interesse exdgeno e 0s proponentes da
consulta tenham claro as razoes e ldgicas da comunidade.
0 artigo 7° da Convencdo estabelece o direito de escolha
das proprias prioridades, levando em conta “suas vidas,
crengas, instituicoes e bem-estar espiritual, bem como
as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e [0
direito] de controlar, na medida do possivel, o seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural”. Exatamente
por isso, 0 mesmo artigo dispde que “esses povos deverao
participar da formulagao, aplicagdo e avaliagao dos planos
e programas de desenvolvimento nacional e regional
suscetiveis de afeta-los diretamente”.

A consulta estabelecida e reconhecida na Con-
vengdao 169 tem como objetivo chegar ao consentimento,
que nao deve ser entendido como uma simples resposta

43



44

afirmativa, ou uma aceitagao. Ela serve para entender os
impactos que a sociedade envolvente ndao conhece ou nao
tem condigoes de dimensionar, e encontrar as formas de
proteger os usos e a fruicdo do territorio, a continuidade do
exercicio e das praticas culturais do povo ou comunidade.
Exatamente por isso, a consulta tem que ser feita segundo
0s critérios e 0s tempos da comunidade ou povo. ISso sig-
nifica que é o proprio povo que deve dizer onde, quando e
como a consulta pode e deve ser feita. Para esse fim, 0s
povos tém construido, em geral de forma escrita, protoco-
los de consulta que devem ser rigorosamente observados.
E que sdo a expressdo, para conhecimento externo, de sua
forma de tomada de decisoes.

Qualquer ato administrativo ou legislativo
que impacte ou possa impactar os direitos dos povos e
comunidades tradicionais depende, para sua emissdo, da
resposta a consulta, segundo a expressa determinagdo da
Convengdo 169 da OIT. Sendo assim, ha uma presungao
de negativa. Quer dizer, enquanto a consulta nao for feita
ou ndo for obtido 0 consentimento, presume-se a negativa,
porque ha a presungdo de que o povo ou comunidade esta
vivendo segundo seus usos, costumes e tradigdes e nao
esta se propondo a mudancgas. Sempre que seja impossivel
fazer a consulta, por se tratar de povos ou comunidades

isolados ou de dificil acesso, ou houver demora na resposta,
por dificuldade de comunicagdo ou qualquer outra razao,
0 ato administrativo ou legislativo ndo pode ser praticado,
porque se pressupde que nao haja consentimento, ou que
ele tenha sido negado.

O consentimento, por outro lado, ndo pode se
dar ou ndo tera validade se houver dano ao uso, frui¢éo ou
posse do territorio ou a cultura ou manifestagao cultural.
Dai que a consulta deve ser marcada por primoroso pro-
cesso de conhecimento prévio, informado, livre e de boa-fé,
como diz a Convencgdo. Os adjetivos qualificam o proces-
so determinando a sua importancia e excepcionalidade. O
direito a existéncia e a territorialidade dos povos e comu-
nidades exclui ameagas da sociedade envolvente. Portanto,
em principio, a manutencdo e garantia do direito de existir
como povo pressupde a nao realizagao de evento que pos-
sa causar dano, havendo, assim, uma presungao da nega-
cao de consentimento. A consulta, para chegar a consentir
na realizagao do evento, deve ter envolvido todas as agoes
para mitigar ou anular os danos que seriam causados com
0 impacto, o que pressupde um profundo conhecimento,
pelo povo ou comunidade, dos detalhes da obra e de seu
futuro funcionamento, e um conhecimento, pela sociedade
envolvente e pelo Estado que emitira o ato administrativo ou
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legislativo, dos impactos que serdo causados, inclusive dos
espirituais e sociais, que s6 o0 povo envolvido pode revelar.

Grandes obras, estradas, ferrovias, parques eo-
licos ou barragens, portos e atividades como mineragdo,
extragdo de madeira, projetos de carbono ou diminuigdo
de floresta ndao podem ocorrer no interior dos territorios
porque violam diretamente os direitos de uso e fruigdo, nao
disponiveis. Os direitos territoriais dos povos e comunida-
des tradicionais sdo indisponiveis e, portanto, nao podem
sofrer diminuigOes de areas ou restriches severas de uso.
A construgdo de grandes obras nos territorios causa danos
irreversiveis, diminuicdo de territorio e impedimento per-
manente da posse e uso da area, assim como pode exigir
remocOes de parte ou de todo 0 povo, 0 que é expressa-
mente vedado pela Convencdo 169 da OIT. A remogdo, em
casos excepcionais, deve prever retorno ou compensagao
territorial e é sempre excepcional.

E claro que os direitos indisponiveis ndo podem
sequer ser objeto de consulta; por isso, a diminui¢ao do
territdrio que implica a dificuldade de manter a existéncia
e reproducdo do grupo ndo pode ser sequer objeto de
consulta. Quando a agdo ou obra ocorre fora do territorio ou
ha uma alegada n@o violagao do uso e frui¢ao pela pequena

dimensao estabelecida, deve estar muito claro para o povo
ou comunidade a exata dimensao do impacto, sob pena de
nulidade do consentimento.

Ha uma falsa compreensdo de que somente exis-
te impacto quando a agdo ou obra ocorre dentro dos limites
do territorio. Mas a diversidade biol6gica de um territorio
é fortemente impactada pela alteragdo das condigdes am-
bientais externas, especialmente quando ha desmatamento,
contaminagdo do solo, das aguas e do ar, poluigdo sonora e
0s tremores e poeiras gerados por pesados transportes de
carga, que afetam os animais e as plantas.

Os territorios de povos tradicionais, assim como
0S parques e outras unidades de conservagao, necessitam
de entornos preservados para garantir a sobrevivéncia da
biodiversidade local. Por isso, mesmo que acontega fora
da area ou territorio do povo, é necessario consulta-lo para
saber se concorda. A consulta ndo pode ser apenas baseada
na ciéncia e nos impactos estudados ou pensados pelos
proponentes, ha conhecimentos dos povos que devem ser
considerados. Os povos em geral sabem muito mais do que 0s
nao tradicionais sobre os impactos que determinadas agoes
causam a comunidade e ao seu ambiente, especialmente
sobre a vida dos animais e plantas.
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Esse conhecimento tradicional deve ser detalha-
damente ouvido e respeitado na consulta, por duas razoes:
primeiro, 0s povos sao detentores do direito de escolher
seu futuro e suas formas de desenvolvimento e cuidado
com o ambiente onde estdo inseridos; em segundo lugar,
0 conhecimento que mantém sobre a biodiversidade e suas
interages é denso e profundo e ndo gera a destruicdo,
como o fazem as ag0es da sociedade envolvente. Portanto,
a consulta ndo é uma pergunta simples: “vocés querem a
obra ou ato?”, mas é muito complexa, incluindo a procura
de receber informacdes e conhecimentos da sociedade tra-
dicional sobre os impactos sobre a natureza e a biodiversi-
dade. A consulta, para ser consulta, e ndo imposigao, deve
ser despida de arrogéncia e plena de humildade.

Os povos devem ser consultados sobre tudo
que os concerne, 0 que a Convengdo 169 da OIT chama
de atos administrativos e legislativos que os impactem.
Os atos administrativos sdo, em geral, as autorizagdes e
licencas que o Poder Publico concede para obras e ati-
vidades, e para emitir esses atos é requerida a consulta.
Por atos legislativos devem ser entendidos todos os atos
formadores de leis e regulamentos e, também, atos que
estruturam politicas publicas.

A consulta para produzir politicas publicas e le-
gislagdo que afete os povos ou algum povo deve se dar
tanto quanto a legislagao geral sobre povos como quanto a
legislagao que, embora ndo trate de povos, afeta suas vidas
e territorios, tais como a regulagdo da mineragao e a cons-
trucdo de grandes obras.

Em tempos de emergéncia climatica, essa consulta
¢ fundamental. Tanto na perspectiva do povo a ser consultado
quanto na perspectiva do planeta. A consulta, assim, ndo é
apenas para receber o0 consentimento do povo, mas também
para aprofundar o estudo do impacto ambiental que uma obra
ou uma atividade possam causar, porque 0 povo conhece as
fragilidades e fortalezas da biodiversidade local e esse conhe-
cimento tradicional associado a biodiversidade pode dar uma
orientagdo mais precisa ao estudo, desde que haja boa-fé.

A consulta, portanto, para ser isenta e para enten-
der o conjunto do impacto, além de aferir o consentimento
do povo, deve ser feita por quem nao tem interesse direto e
econdmico na obra ou atividade. A corporagdo, 0 empreen-
dedor e seus funcionarios ndo tém essa isengdo, 0 que 0S
impede de promover a consulta. Quando o ato importa um
ato do Poder Publico, como uma licenga, concessdo ou
autorizagdo, é o Poder Publico que deve fazer.
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4 A RELATIVIDADE DA
DEMARCAGAO

A ndo demarcacdo de um territorio indigena, qui-
lombola ou de qualquer povo ou comunidade tradicional
nao diminui o direito territorial do povo. A demarcacdo é
uma declaragao, um reconhecimento, pelo Poder Publico,
de que uma area determinada pertence a um povo deter-
minado. Apesar de ser uma obrigacdo do Poder Publico, a
demarcagdo ndo cria um territorio ou terra tradicional, que
preexiste a demarcacdo. Alids, so existe a demarcagao por-
que preexiste a tradicionalidade sobre a terra. Como é uma
obrigacdo, a ndo demarcagdo gera mora ao Poder Publico,
mas ndo diminui o direito do povo. Os direitos territoriais

e os direitos de serem consultados ndo dependem de de-
marcacao, reconhecimento formal, registro ou qualquer ato
do Poder Pablico. Assim como 0s povos e comunidades
tradicionais existem por se autorreconhecerem como tais,
os territorios também sdo aqueles que tradicionalmente
ocupam, independentemente de reconhecimento externo,
do Estado ou de particulares. Como o direito de consulta
deriva dos direitos de existir e estar em um territdrio, deriva
do autorreconhecimento dos povos tradicionais.

A demarcagdo ou reconhecimento formal de
territorialidade pelo Estado tem sido usada indevidamente
para diminuir direitos, como no caso dos direitos territoriais
indigenas. Terras Indigenas sdo aquelas descritas
conceitualmente no artigo 231 da Constituicdo Federal,
como ja exposto:

[...] as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagao
dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradigOes.
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As Terras Indigenas ndo sdo terras privadas, nem
terras plblicas dominicais (aquelas que o Poder Publico
pode dispor, vendendo, doando ou cedendo), nem terras
publicas de uso comum do povo (aquelas que todos tém
direito a usar, como rodovias, ruas, pragas), nem terras
publicas de uso especial (as usadas diretamente pelo Po-
der Pablico para cumprimento de suas finalidades, como
escolas, quartéis, etc.). Para todas essas, em qualquer
modalidade ou espécie, deve haver um ato legitimo que a
constitua. Este ato pode ser uma portaria, um decreto, uma
lei ou um contrato, mas tem que ser legitimo, isto €, ter a
forma, as partes e o0 objeto licitos. Todas essas terras estao
garantidas na Constituicdo e todas definidas em leis infra-
constitucionais. Todas tém que ser delimitadas, medidas e
demarcadas, portanto, sao quaisquer terras que se lhes dé
limites, ou cercamento (como diziam os ingleses, enclo-
sure). As terras que ndo foram delimitadas para qualquer
espécie acima sdo chamadas “devolutas” e nunca foram
particulares. Na lei brasileira, estdo a espera de separagdo
ou discriminagao para ingressarem numa das categorias de
terras publicas, ou serem transferidas ao dominio privado
pela colonizagdo ou concessdo. Ja as Terras Indigenas, por
forga da Constituicdo, ndo. E as terras dos povos chamados
de tribais, por forga da Convengéo 169 da OIT, também ndo.
Essas terras das comunidades sdo outra coisa, outra cate-

goria juridica, que ndo se confunde com as terras publicas,
e ndo sao criadas por ato administrativo ou legislativo.

0 processo de demarcacdo de Terras Indigenas
tem deixado clara a intencdo de desconsiderar os direitos,
atribuindo falsamente uma natureza constituinte a demar-
cacao. Ao contrario disso, o que define o territdrio é a ocu-
pacdo indigena, isto é, a utilizacdo produtiva, a preservagao
dos recursos ambientais e a possibilidade de reproducao
fisica e cultural. Para ser indigena, uma terra ndo precisa
estar demarcada nem ter sido criada por um ato ou mani-
festacdo estatal. Qualquer terra que se encaixe na descrigao
e conceituacdo do artigo 231 da Constituicdo é indigena.
Basta que as terras sejam tradicionalmente ocupadas para
que sobre elas os povos tenham direitos originarios. Isto
significa que ndo ha ato constitutivo de Terra Indigena, ela €,
e se presume que sempre foi, indigena. Este mesmo racio-
cinio vale para todos os povos e comunidades tradicionais.
Este direito ndo estd somente na Constituicdo brasileira,
mas em muitas outras constituicoes do mundo — sobre-
tudo da América Latina —, e em tratados internacionais,
como a Convengdo 169 da OIT, a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, e
a Declaragcdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indi-
genas, da Organizagdo dos Estados Americanos, de 2016.
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0 conjunto da normatividade nacional e interna-
cional tem como foco a prote¢do do direito dos povos e
comunidades tradicionais de continuar sendo tradicionais,
manter-se como coletividade. Isto quer dizer: ser um cor-
po ou sujeito coletivo com organizagado, cultura, regras de
convivéncia, hierarquias e espiritualidade prdprias. Para
garantir esse direito com toda a sua carga cultural e espiri-
tual, e para evitar que, sob a alegagdo de desconhecimen-
to, pessoas estranhas ao povo ou comunidade entrem no
territorio e causem impactos e danos, é que o Estado deve
demarcar e reconhecer 0s seus limites. Essa é a dicgdo da
Constituicdo de 1988 e da Convencdo 169. Essa demarca-
¢do, obrigacdo do Estado, é para que 0S povos e comuni-
dades tradicionais tenham tranquilidade para habitar seus
territorios em carater permanente, utiliza-lo para suas ativi-
dades produtivas, preservar 0s recursos ambientais neces-
sarios a seu bem-estar e garantir a sua reproducdo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes. Por
iSs0, 0s danos causados pela ignorancia e pela demarcagdo
tardia tém que ser suportados pelo Estado que ndo cumpriu
sua obrigacdo de demarcacdo e reconhecimento.

Apesar disso, a burocracia brasileira criou um
complexo processo de demarcagdo de Terras Indigenas, de
cara e dificil execugdo, com pequenas armadilhas e grandes

amarras, de tal forma que tudo possa ser judicializado. Em
relagao as terras ndo indigenas, criou um processo simplifi-
cado para reconhecimento das terras quilombolas e muitas
dificuldades e equivocos para as terras dos povos tradicio-
nais ndo indigenas nem quilombolas.

Passou a ser impossivel ndo reconhecer direitos
coletivos aos povos. O reconhecimento desse direito se da
no momento em que 0S povos Se reconhecem como ftais,
0 autorreconhecimento ou autoconsciéncia, como prevé a
Convencgao 169 da OIT. Como os Estados Nacionais ndo tém
muita margem juridica para definir quem sao 0S povos e co-
munidades tradicionais, passaram a dar importancia as de-
marcagoes, negligenciando a obrigagao e mitigando direitos
dos povos. Ha uma visivel contradigdo entre o cada vez maior
reconhecimento dos direitos coletivos nas leis e 0 aumento
da dificuldade de demarcagao e reconhecimento territorial.
Assim tem sido, ndo s6 em relagdo aos povos indigenas,
mas a todos os povos tradicionais — como, por exemplo,
no caso da diminui¢ao dos direitos dos povos nas Reservas
Extrativistas, introduzida pela Lei n. 9.985, de 2000.° Quanto

9 Antes da Lei n. 9.985/2000, a Reserva Extrativista era regulamentada pelo
Decreto n. 98.897, de 30 de janeiro de 1990, que permitia a administragdo
da Reserva pelo povo, como havia sido reivindicado por Chico Mendes. A
lei veio impedir essa administragdo autdnoma e a tornou estatal.
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mais direitos coletivos sao reconhecidos, maior tem sido a
dificuldade de se fazé-los cumprir porque a violagdo vem
exatamente nas dificuldades criadas para a demarcagao.

Quem se autorreconhece como coletivo, utilizan-
do o nome de “povo”, “comunidade”, “grupo” ou qualquer
outro, sabe em qual territdrio ou espaco territorial Ihe cabe
viver. Em geral, 0s povos e comunidades tradicionais se
vinculam ao territério porque é dele que tiram o susten-
to material e espiritual, é o territorio que abriga os outros
seres vivos ndo humanos e 0s espiritos, ancestrais e en-
cantados, que o compartilham com os humanos. 1sso é 0
territdrio, que permite ao povo realizar sua vida coletiva,
sua cultura, e onde constroi o futuro. Dai que em territorios
nao demarcados nem reconhecidos oficialmente, mas que
0S povos 0 sabem e o reivindicam, a consulta é igualmente
obrigatoria e devem ser objeto dela, também, os limites es-
tabelecidos pelos povos.

O respeito ao territdrio de um povo ou comunida-
de tradicional e, portanto, a obrigagdo de consultar sempre
que um ato, obra ou empreendimento possa afetar qualquer
direito, ndo depende de demarcacao territorial ou de reco-
nhecimento dos limites do territorio. A consulta, na davida,
deve ser feita até mesmo para saber o0s limites do territorio,

isto é, garantindo que o préprio povo ou comunidade tra-
dicional possa determinar se ha impacto em seu territorio.

Portanto, o direito territorial ndo nasce do re-
conhecimento formal do Estado, ainda que a lei nacional
assim o proclamasse, 0 que nao ocorre no Brasil. O direi-
to territorial dos povos e comunidades tradicionais nasce
da existéncia do povo ou comunidade. Se 0 povo existe,
tem que ter uma territorialidade para continuar existindo e
a consulta é imperiosa. Desconhecer a territorialidade ou
ndo proceder a consulta sob a alegacdo de que o territorio
ndo esta demarcado ou reconhecido € atitude violadora de
direitos humanos e, em especial, do direito de consulta es-
tabelecido na Convencdo 169 da OIT.
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o 0 DIREITO A
CONSULTA DE POVOS
E COMUNIDADES
TRADICIONAIS
EM TERRITORIOS
COMPARTILHADOS

\lerena Glass

Como explica o professor Carlos Marés no capitulo
anterior, a ndo demarcagcdo de um territorio indigena,
quilombola ou de qualquer povo ou comunidade tradicional
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ndo diminui o direito territorial do povo. Da mesma forma,
o direito a Consulta Prévia, Livre e Informada de povos
e comunidades tradicionais n3o depende do sfatus de
demarcacado dos territorios — ou maretorios — habitados
ou necessarios para a reprodugdo da vida, como nos
casos de populagoes ribeirinhas, pescadoras, caigaras,
quebradeiras de coco babagu ou indigenas ndo aldeados,
entre outros.

No ambito juridico, em decisdo proferida em
2022 referente ao licenciamento do projeto de mineragao
canadense Belo Sun na Volta Grande do Xingu, PA, por
exemplo, o Tribunal de Justica do Para (TJPA) entendeu que:

conforme o disposto no art. 6° da
Convencgdo 169 da OIT, as ditas comunidades
tradicionais — tais como as indigenas, quilom-
bolas, garimpeiros e as ribeirinhas — detém o
direito, antes da tomada de decisoOes legislati-
vas ou administrativas que afetem seus inte-
resses, da chamada consulta livre e informa-
da, obviamente antes da adogao das medidas.
[...] Deste modo, pelo menos em um juizo de
cognigao sumaria, o vicio da auséncia efetiva
de realizacdo de consulta prévia as populacoes
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ribeirinhas, na forma da OIT 169, comporta o
reconhecimento, neste ponto, de ilegalidade
do procedimento de licenciamento ambiental,
podendo, desta feita, ser alvo de controle judi-
cial para que se oportunize a correcdo do ato
administrativo, evitando ainda maiores prejui-
z0s as comunidades ribeirinhas atingidas.®

A Volta Grande do Xingu, um trecho de cerca de
130 km de um dos maiores afluentes do rio Amazonas,
¢ um exemplo emblematico da pertinéncia do debate em
torno do direito a consulta de populagdes que habitam
um territério ndo necessariamente delimitado, demarcado
ou demarcavel. Impactado brutalmente pela construgdo
da Hidrelétrica de Belo Monte e agora ameacgado pelo
projeto minerario Belo Sun, esse territorio no Médio
Xingu é habitado por diversos povos indigenas — dos
quais alguns tiveram suas terras homologadas e outros
nao —, ribeirinhos, pescadores, pequenos agricultores,
garimpeiros artesanais, extrativistas e outros.

10PARA. Tribunal de Justica. Agdo Civil Pdblica n. 0801861-
11.2020.8.14.0005. Juiz Ant6nio Fernando de Carvalho Vilar, 23 maio 2022.

Antes da chegada de Belo Monte (e do conceito de
“emprego” cunhado pelo desenvolvimentismo adjacente),
a Volta Grande era um espago onde se desenvolvia uma
economia popular e interconectada, dependente do rio em
todos os sentidos. O pescador pescava; o colono produzia
alimentos, agai e cacau; ribeirinhos coletavam castanhas;
indigenas mergulhavam atrds dos pequenos acaris orna-
mentais; 0s barqueiros subiam e desciam o Xingu levando
pessoas e mercadorias que 0s carroceiros de Altamira rece-
biam e distribuiam no comércio; e 0 rio era um organismo
vivo e pujante, configurando um territério compartilhado
do qual todas as comunidades eram beneficiarias.

Com a instalagdo da hidrelétrica, esse territorio
e 0 modo de vida de seu povo foram profundamente
impactados. Entre as principais violagoes de direitos das
comunidades da Volta Grande, judicializadas pelo Ministério
Plblico Federal (MPF) no decorrer da construgao de Belo
Monte, a falta de consulta prévia teve um papel importante.
Em um primeiro momento, o MPF focou os procedimentos
juridicos na recusa do governo federal em consultar
0s povos indigenas (repetindo, em seguida, a mesma
estratégia no tocante ao licenciamento da mineradora Belo
Sun). A Agdo Civil Publica (ACP) que exigiu a realizagdo da
consulta prévia aos povos indigenas, porém, permaneceu
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por anos parada no Supremo Tribunal Federal (STF), mas a
demanda acabou chegando também a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, levando o governo federal a romper
temporariamente com a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) em 2011, ao se ver questionado sobre a
inobservancia da Convencéo 169.

Ja em 2021, o MPF impetrou uma nova ACP em
face da hidrelétrica e do lbama, dessa vez tendo como
objeto o chamado hidrograma de Belo Monte, ou seja, a
regulagem do volume de dgua do Xingu que seria desviado
da Volta Grande para as turbinas da usina. Nesta ACP, o
MPF ja considerou como titulares do direito a consulta
prévia o que chamou de “povos atingidos”, sendo que, na
decisdo judicial que deferiu o pedido de liminar em junho de
2021 — reforgada em Agravo de Instrumento no dmbito do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1)"—, constaa
obrigacdo de realizar “a Consulta Prévia, Livre e Informada
das populag@es tradicionais moradoras da Volta Grande do
Xingu”, abrangendo, desta forma, ribeirinhos e pescadores,
além da populagdo indigena.

11 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n.
1814617086. Rel. Des. Souza Prudente. 16 ago. 2021.

No tocante ao projeto minerario Belo Sun, sobre-
posto ao territdrio impactado por Belo Monte, outra ACP do
MPF levou & suspencao, pelo TRF1, da licenga de instalagao
da mineradora em novembro de 2017 — decisao reiterada
em maio de 2022 — por falta do Estudo de Componen-
te Indigena dos povos indigenas ameagados de impacto.
Nesta decisdo, o TRF1 também exigiu que fosse realizada
a consulta prévia “em conformidade com o protocolo de
consulta respectivo, se houver, em atengao ao que dispoe a
Convencdo n. 169 da OIT”,'? o que, neste caso, foi estraté-
gico, uma vez que a Belo Sun vinha se negando a reconhe-
cer o direito a consulta alegando que esta ndo estaria re-
gulamentada no pais. Além de ndo acatar este argumento,
com a adogdo dos protocolos de consulta elaborados pelas
proprias comunidades, o tribunal afastou a necessidade de
regulamentacao.

Em setembro de 2023, o TRF1 deu um passo além
e federalizou o licenciamento da mineradora,' até entdo a

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1? Regido. Processo n. 0002505-
70.2013.4.01.3903. Rel. Des. Jirair Aram Meguerian. 21 nov. 2017.

13 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Civel n.
0001813-37.2014.4.01.3903. Rel. Des. Jamil Rosa de Jesus Oliveira.
Trata-se do acorddao da decisdo de federalizagdo do licenciamento
ambiental de Belo Sun.
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cargo da Secretaria de Meio Ambiente do Estado do Para.
Nesta decisao, a emissao da licenga de instalagdo (agora a
cargo do Ibama) exigiu a “realizacdo da consulta livre e infor-
mada dos indigenas afetados”, englobando a totalidade dos
povos e comunidades, € ndo apenas aqueles que vivem em
terras demarcadas, como defende Belo Sun, reafirmando,
alias, a exigéncia constante no Termo de Referéncia Especi-
fico (TRE) para os estudos do Componente Indigena, elabo-
rado pela Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (Funai).™

Temos, entdo, ao menos trés decisdes que reco-
nhecem inequivocamente a comunidades tradicionais e
indigenas o direito a consulta prévia em territério nao ne-
cessariamente demarcado na Volta Grande do Xingu: duas
em relagdo a mineradora Belo Sun, e outra envolvendo o
projeto hidrelétrico de Belo Monte.

Outro aspecto interessante diz respeito a locali-
zacao do projeto, que é objeto do direito de consulta. Em
setembro de 2022, o STF, na figura do Ministro Alexan-
dre de Moraes, finalmente julgou procedente a denun-
cia do MPF de que o Estado brasileiro violou o direito a

14 0 TRE emitido pela Funai em 2013 faz referéncia especifica aos
indigenas desaldeados da Volta Grande do Xingu, incluindo os indigenas
ribeirinhos que vivem em comunidades ndo indigenas.

consulta dos povos indigenas afetados por Belo Monte.
De acordo com Moraes, “uma interpretacdo sistematica
e finalistica do art. 231, § 3°, da Constituicdo Federal
nao impde como requisito que o empreendimento pro-
priamente dito esteja situado em terras indigenas, mas
apenas que estas terras venham a ser efetivamente por
ele afetadas”. E prossegue:

Do contrario, caso o referido
dispositivo constitucional seja interpretado
de forma literal e restritiva, admitir-se-ia
0 absurdo de considerar constitucional a
realizacdo de empreendimento que, por
ndo estar incluido em terras propriamente
indigenas, venha a torna-las indspitas, direta
ou indiretamente, ou prejudicar drasticamente
a cultura e a qualidade de vida das populacoes
indigenas que habitam a regiao."

Com base nesta leitura, o TRF1, na decisdo sobre
a federalizag@o do licenciamento de Belo Sun, explicita que
reconhece como impactadas também as comunidades cuja

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.
1.379.751-PA. Rel. Min. Alexandre de Moraes. 1° set. 2022.
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distancia do projeto supere o limite de 10 km, imposto pela
Portaria Interministerial n. 419/2011.

Esse entendimento é importante em casos nos
quais comunidades tradicionais — ou mesmo comunida-
des indigenas ou quilombolas que ainda aguardam a de-
marcagao e titulagdo de seus territorios — reivindicam o
direito a consulta por entenderem que determinado em-
preendimento podera interferir em aspectos essenciais
para a reproducdo de suas vidas, tomando como parame-
tro para a reivindicagdo uma extensdo territorial que ndo
se limita aos locais de moradia. Nesse sentido, ndo cabe 0
argumento, muitas vezes utilizado por empreendimentos,
de que o projeto “X” estaria localizado a mais de 10 km
de determinada vila de pescadores, comunidade quilom-
bola, indigena ou mesmo moradias de ribeirinhos e caiga-
ras, destituindo-os, assim, do direito a consulta prévia. Em
consondancia com o entendimento do STF e do TRF1 acima
destacado, o direito de uma comunidade ou grupo de popu-
lagGes tradicionais estende-se, por exemplo, pelo territorio
— ou maretdrio — onde de costume a pesca ocorre, bem
como pelos mangues, praias, rios, campos naturais, flores-
tas e outros espacos onde as pessoas desenvolvem suas
atividades extrativistas, de caga, pesca e demais atividades
econdmicas, culturais ou espirituais.

Diante do aumento vertiginoso de projetos que se
escoram nas emergéncias climaticas para consolidar novos
mercados principalmente nos setores energético, mineral, de
carbono ou de infraestrutura, é urgente que os direitos das
comunidades sejam reafirmados e defendidos com maior
énfase — inclusive perante tentativas do Executivo e do Le-
gislativo de criar novas normas que venham a flexibilizar es-
ses direitos. Sejam parques edlicos costeiros ou offshores,
projetos minerarios de todos os tipos, novos portos, novas
ferrovias, hidrelétricas ou projetos REDD+, iniciativas que
adotam sobrenomes como “sustentavel”, “verde” ou “lim-
po” — e defendem a subtracdo de direitos territoriais “em
nome do clima” — tém redobrado a pressao e 0S processos
de mudancas no uso dos espagos rurais/nao-urbanos.

Nesse sentido, vincular o direito a consulta ao per-
tencimento, a ser parte de uma comunidade tradicional,
indigena ou quilombola, é vital para a prote¢do tanto dos
sujeitos quanto dos territdrios. Invocar o respeito a Con-
vengdo 169 da OIT é também uma ferramenta importante
de protecdo dessas comunidades em casos que envolvem
investimentos ou financiamento de capital estrangeiro, uma
Vez que 0 respeito aos acordos internacionais passa cada
vez mais a compor o0s critérios de devida diligéncia para a
gestdo de riscos e impactos das atividades empresariais.
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Como afirma Moraes:

Destaque-se, também, que o dever
de se ouvir previamente as comunidades in-
digenas afetadas nao é, segundo a finalidade
essencial da Constituicdo Federal, uma escuta
meramente simbolica. Muito pelo contrario,
essa oitiva deve ser efetiva e eficiente, de modo
a possibilitar que os anseios e as necessidades
dessa parte da populagao sejam atendidos com
prioridade. Nesse sentido, sdo as ligoes de Dal-
mo Dallari, no Informe Juridico da Comissao
Pro-indio (Ano Il, n. 9 a 13, abril a agosto de
1990), oportunamente citado no voto da Des.
Selene Maria de Almeida (vol. 27, fl. 20): “Ndo é
pura e simplesmente ouvir para matar a curio-
sidade, ou para se ter uma informacéo irrele-
vante. Ndo. E ouvir para condicionar a decisao.
0 legislador ndo pode tomar uma decisao sem
conhecer, neste caso, os efeitos dessa decisao.
Ele é obrigado a ouvir. Ndo é apenas uma reco-
mendacao, é na verdade, um condicionamento
para o0 exercicio de legislar. Se elas (comuni-
dades indigenas) demonstrarem que sera tao
violento o impacto da mineragdo ou da cons-

trugdo de hidroelétrica, serd tao agressivo que
pode significar a morte de pessoas ou a morte
da cultura, cria-se um obstaculo intransponivel
a concessao de autorizagdo”.'

Dessa forma, é essencial que faga parte de todos 0s
processos de consulta o elemento do Consentimento, que 0
ministro do STF, Alexandre de Moraes, destacou no julga-
mento do direito a consulta dos indigenas impactados pela
construcdo de Belo Monte — e que entendemos pertinente
estender-se a todos 0s povos e comunidades tradicionais.

Nesse sentido, também é essencial que tenham va-
lidade juridica vinculante os chamados protocolos de con-
sulta, documentos elaborados por determinada comunida-
de que estabelecem os critérios gerais a serem adotados
nesse procedimento. Ou seja, ao elaborar seu protocolo de
consulta, a comunidade estipula as regras a serem sequi-
das pelo 6rgado consultor a partir de sua propria realidade,
levando em conta as especificidades organizativa, cultural,
politica, geografica, econdmica e espiritual que a identificam
e diferenciam das demais.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.
1.379.751-PA. Rel. Min. Alexandre de Moraes. 1° set. 2022.
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6 JUSDIVERSIDADE,
DIREITOS COLETIVOS E
DESAFIOS COMUNS

A diversidade de povos reflete-se na diversidade
de sistemas juridicos e organizagdes sociais que confor-
mam a jusdiversidade. Os povos e comunidades tradi-
cionais, por meio da transmissdao de conhecimentos por
geragoes, (re)criam e (re)produzem normatividades que
regulam a vida em sociedade.

Normas constitutivas e organizativas, normas de
conduta e convivéncia, 0s chamados acordos internos,
por meio da oralidade e da reciprocidade, revelam o
modo de viver e a organizagdo social propria, com base
na autodeterminagdo, na nogao de pertencimento ao lugar
de origem, territdrio ancestral, lugar onde se origina ou
ressurge, a partir do autorreconhecimento da identidade
coletiva e cultural, a identidade enquanto grupo etnicamente
diferenciado.

Carlos Marés, ao definir “jusdiversidade”, expde
que “os principios universais de reconhecimento integral
dos valores de cada povo somente podem ser formulados
como liberdade de agir segundo suas proprias leis, o que
significa ter reconhecido o seu direito e sua jurisdi¢ao”."

Na ultima década, muitos povos, sobretudo na
América Latina e na Africa, a fim de reivindicar o respeito e
a observancia de seus direitos coletivos, optaram por for-
malizar e positivar suas normas internas de consentimento
livre, prévio e informado. Diante da necessidade de dialogar
com atores externos (sociedade envolvente e/ou Estado),
surge a tentativa de estabelecer um dialogo intercultural,

18 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos
indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 195.
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considerando as fronteiras geograficas e epistémicas em
que 0s povos e comunidades estdo, muitas vezes, submer-
sos em invisibilidade social e juridica.

Compreendemos jusdiversidade a
partir da nogao de diversidade cultural, diver-
sidade de sistemas juridicos proprios, que,
por sua vez, se vincula a determinado territo-
rio e territorialidade, conformando a jurisdigdo
indigena ou tradicional.’®

Nesse contexto, o protocolo proprio de consulta
e consentimento, também chamado de protocolo comu-
nitario ou mandato de consulta prévia, é um instrumento
em que as comunidades expressam sua voz e seu direito
préprio, como exercicio da jusdiversidade e autodetermi-
nagdo. Os protocolos proprios contém as regras minimas
e fundamentais que os povos e comunidades estabelecem
e exteriorizam para o Estado, apontando como se deve res-
peitar seu direito proprio, suas jurisdicdes proprias e suas

19 LIMA DA SILVA, Liana Amin. O que sdo 0s Protocolos de Consulta
e qual a sua natureza juridica. In: GLASS, Verena (org.). Protocolos de
consulta prévia e o direito a livre determinagdo. Sdo Paulo: Funda-
¢ao Rosa Luxemburgo; CEPEDIS, 2019, p. 99-107, p. 105.

proprias formas de organizagao social em um processo de
consulta prévia.?®

Dos Embera e comunidades negras do Choco aos
Kogui, Kankuamo, Wiwa e Arhuaco da Sierra Nevada de
Santa Marta, na Colémbia; dos Khoisan, na Africa do Sul,
aos Endorois, no Quénia; das comunidades locais do Benin
a Madagascar; da comunidade do Bailique as Raizeiras do
Cerrado; dos Wajapi, no Amapa, aos Munduruku, no Parg;
dos quilombolas do Abacatal, no Para, aos quilombolas do
Territério Etnico de Alcantara, no Maranhdo; das comunida-
des quilombolas do Serro, em Minas Gerais, aos povos in-
digenas do Qiapoque: as reivindicagdes dos direitos coleti-
vos e territoriais € 0 ponto de partida e a pauta em comum.

No século XX, povos da América Latina encontraram
na Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) — e especificamente no direito a consulta
e ao consentimento livre, prévio e informado — o escudo
na luta contra as arbitrariedades, a assimilagao forgada, a
servidao compulsoéria e a expulsdo de seus territorios.

20 LIMA DA SILVA, Liana Amin. Sujeitos da Convengao n. 169 da OIT e 0
direito a consulta e consentimento prévio, livre e informado. In: GLASS, Ve-
rena (org.). Protocolos de consulta prévia e o direito a livre determinagao.
S@o Paulo: Fundagdo Rosa Luxemburgo; CEPEDIS, 2019, p. 47-108, p. 101.
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Antes, no Brasil e no mundo, vigorava, em termos
normativos, o regime de tutela e assimilagdo que buscava
desmantelar coletivos, com a sua transformagdo em indivi-
duos isolados para serem explorados como mao de obra.
Um exemplo marcante desse sistema era a sigla do 6rgao
antecessor da Funai, o antigo “Servigo de Proteco aos in-
dios e Localizacao dos Trabalhadores Nacionais” (SPILTN).
Compreender a perversidade dessa sigla é jogar luz nas
atrocidades da politica indigenista do integracionismo em
um passado ndo tao distante.

Compreender a superagao do Estatuto do indio
(Lei n. 6.001, de 1973) e o que representa a Constituicdo de
1988 para o0s povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais, com o reconhecimento da diversidade étnica e
cultural dos diversos grupos formadores da sociedade na-
cional, é também compreender o que significa 0 rompimento
da logica da Convencdo 107, de 1957, sobre “Populacdes
Indigenas” (e Convencdes anteriores da OIT que tratavam do
“trabalhador indigena”, na perspectiva individual?'), com a

21 Convencgdo 50, da OIT, de 1936, sobre o Recrutamento de Traba-
Ihadores Indigenas; Convengdo 64, da OIT, de 1939, sobre Contratos
de Trabalhadores Indigenas; Convengdo 65, de 1939; Convencgéo 86,
de 1947; Convengdo 104, de 1955, sobre a aboli¢do de sangdes pe-
nais (trabalhadores indigenas),que antecederam a Convencao 107, de
1957, e Convencdo 169, de 1989, da OIT. Sobre o tema, ver a segao

aprovacao da Convencgao 169 da OIT sobre “Povos Indigenas
e Tribais”.

Tanto no Direito doméstico brasileiro quanto no Di-
reito Internacional, ao final de década de 1980 temos um
giro decolonial ao se reconhecerem o0s direitos coletivos
dos povos e sua autodeterminagao. Esta reconquista da
liberdade, como nos ensina o quilombola jurista Oriel Ro-
drigues,? se ampara na conquista dos direitos territoriais.

Os direitos coletivos existenciais dos grupos étni-
cos lhes conferem o reconhecimento de ser um povo e,
como tal, de ter o direito a livre determinagdo, mesmo que
dentro das fronteiras nacionais, sem que isso signifique
ameagca a soberania dos Estados que acolhem seus povos.
Ao reconhecé-los como sujeitos de direitos, de certa for-
ma, os Estados os libertam das amarras escravistas colo-

3.1 “Por que OIT? indio, mdo de obra?” em: LIMA DA SILVA, Liana
Amin. Consulta prévia e livre determinagao dos povos indigenas e tri-
bais na América Latina: re-existir para co-existir. Tese (Doutorado em
Direito Socioambiental e Sustentabilidade) — Pontificia Universidade
Catolica do Parang, Curitiba, 2017, p. 117 et seq.

22 MORAES, Oriel Rodrigues de. Resisténcia a escravizagdo e recon-
quista da liberdade: ser quilombola na Didspora Africana. In: LIMA, Ema-
nuel Fonseca et al. (org.). Ensaios sobre Racismos. Sdo José do Rio
Preto, SP: Balao Editorial, 2019, p. 116-125.
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niais. Tal liberdade ou libertagao ndo foi concedida como
uma acdo humanitaria e assistencialista estatal, mas sim
reconquistada, por meio das arduas lutas dos povos. Des-
de o0s “jacobinos negros do Haiti”?® aos gritos de “Marias,
Mahins, Marielles e Malés”,?* o que os protocolos autdno-
mos comunitarios tém a nos ensinar?

Diante da omissdo do Estado em nao fazer cum-
prir a Convengdo 169 da OIT, acobertado pela escusa da
necessidade de regulamentagdo de uma norma que é, por
sua propria origem e natureza, autoaplicavel, 0os povos e
comunidades tradicionais no Brasil, desde 2014, aponta-
ram a “alternativa juridica” em face da tentativa de regu-
lamentagdo geral, hegemdnica e homogeneizadora: “como
queremos e devemos ser consultados”.

Compreende-se a natureza politica, juridica e peda-
gogica dos protocolos comunitarios. Cada povo é um uni-
verso auténomo; a pluriversidade das organizagdes sociais
tradicionais e representativas dos povos nos da uma grande

23 Recomenda-se a leitura da obra: BUCK-MORSS, Susan. Hegel e
Haiti. S3o Paulo: N1-edigdes, 2017.

24 Inspirada no verso do samba-enredo da Escola de Samba Mangueira
de 2019. Composicdo de Tomaz Miranda, Ronie Oliveira, Marcio Bola,
Mama, Deivid Doménico e Danilo Firmino.

licdo para (re)pensarmos o0s caminhos da democracia plural
e radical, no sentido de buscarmos nossas proprias raizes
para compreendermos 0s caminhos do futuro possiveis.

Os 23 povos do alto rio Negro, nas assembleias
regionais da Federacdo das OrganizagGes Indigenas do
Rio Negro (FOIRN),% por meio de suas coordenadorias —
Nadzoeri,¢ COIDI,?” CAIMBRN,? CAIARNX? e Diawi3® —,
nos dao uma licdo de organizagao sofisticada e complexa
no sentido de exercicio da autodeterminagado coletiva, do
respeito as deliberagdes comunitarias, desde o exercicio
da democracia de base comunitdria, com sistemas
politicos representativos, com liderancas reconhecidas e
eleitas nas associagOes de base, a representatividade das

25 FEDERAGAO DAS ORGANIZAGOES INDIGENAS DO RIO NEGRO
(FOIRN). Disponivel em: https://foirn.org.br.

26 Organizagao Baniwa e Koripako Nadzoeri.

27 Coordenadoria das Organizagdes do Distrito de lauareté.

28 Coordenadoria das Associagdes do Médio e Baixo Rio Negro.
29 Coordenadoria das Associagdes do Alto Rio Negro e Xié.

30 Coordenadoria das Associagcdes Indigenas do Baixo Uaupés, Rio
Tiquié e Afluentes.


https://foirn.org.br
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coordenadorias regionais da Federagdo.®' O associativismo
indigena rionegrino ndo necessariamente pode/deve ser
replicado em outros povos, outras regides e territorios,
considerando suas especificidades locais e regionais. O
movimento indigena que nasce e desagua no rio Negro tem
uma histéria de mais de quatro décadas, organizando-se
em torno da luta pela demarcagao das Terras Indigenas em
areas continuas, e ndo uma demarcacgao em “ilhas”.

Cada povo e comunidade tradicional tem sua
historia propria de luta e resisténcia, sua organizagao social
e politica. Geralmente, o fortalecimento dessa organizagdo
endogena ou comunitaria se da em torno de um interesse
em comum, seja diante de uma ameaca ou da luta por um
direito coletivo em comum, da luta pela terra a luta pelas

31 A Federagdo das Organizagdes Indigenas do Rio Negro (FOIRN) atua
em uma area que abrange 0s municipios de Barcelos, Santa Isabel do
Rio Negro, Sao Gabriel da Cachoeira e Japurd, no estado do Amazonas.
Sdo cerca de 23 milhdes de hectares de rios e florestas que formam um
territorio socioambiental com dez Terras Indigenas reconhecidas, além
de duas Terras Indigenas em processo administrativo para demarcagao
no curso médio e baixo do rio Negro. A oeste e ao norte, a regido faz
fronteira com a Coldmbia e com a Venezuela, respectivamente. Esta area
de abrangéncia estd organizada nas cinco Coordenadorias Regionais
mencionadas nas notas de rodapé anteriores. Para mais informagoes,
consultar: FEDERACAO DAS ORGANIZAGOES INDIGENAS DO RIO
NEGRO (FOIRN). Protocolo de Consulta dos Povos e Comunidades
Indigenas do Rio Negro. 2023, p. 7-12.

aguas, da luta pela demarcacdo a luta pela reparagdo apos
um crime-desastre ambiental.

E ndo seria diferente em relagdo aos protocolos
comunitarios. Em oficinas de formagdo sobre os Direitos
dos Povos, reiteramos que ndo existe “receita de bolo”
para se construir ou elaborar um protocolo de consulta
prévia. Se determinado povo ou comunidade simplesmente
reproduzir um protocolo pronto de outro povo, aquele
documento ndo fard sentido para aquela coletividade;
logo, ndo sera reconhecido, validado, ndo tera eficacia e
efetividade. Caso seja elaborado por um agente externo,
deixa de ser um instrumento auténomo legitimo do povo ou
comunidade — e, sem expressar a livre determinagdo dos
povos, tal documento deixa de ter razdo e sentido de existir.

O protocolo autdnomo comunitario, portanto, nao
é uma ferramenta para meramente instrumentalizar ou via-
bilizar um processo consultivo — ainda que para um olhar
na perspectiva da modernidade, viciada em apartar socie-
dade e natureza, possa ser um instrumento utilitarista de
formalizagao, meramente procedimental, ao apontar as eta-
pas, fases ou caminhos da consulta.
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Contudo, antes de ser um “protocolo de consulta”
propriamente dito, os protocolos autbnomos comunitarios
sao instrumentos que apresentam e reforcam o
autorreconhecimento do povo/comunidade e apontam para
0S anseios e para a razao de existir de determinados grupos,
como se autodeterminam, como deliberam coletivamente,
suas tradigdes, seu modo de ser e de existir, sua cosmovisao
ou filosofia que da sentido a existéncia enquanto grupo étnico
ou culturalmente diferenciado, sua ligagao e pertencimento
ao territdrio e a natureza.

Muitos povos e comunidades tradicionais carregam
na sua propria autodenominagao da identidade coletiva seu
vinculo ou modos de criar, fazer e viver ligado ao territorio e
anatureza—aexemplo das “quebradeiras de coco babagu”,
“apanhadoras de flores sempre-vivas”, “povos de terreiro”,
“ribeirinhos”, “pescadores artesanais”, entre outros. Ha
grupos que nunca existiram perante a formalidade do Estado
por ndo terem territorios reconhecidos ou titulados. Ha
casos em que os protocolos comunitarios sao 0s primeiros
instrumentos a serem apresentados ao Estado, dizendo em
alto e bom tom: “N6s existimos”. Didaticamente, explicam

“quem somos”, “onde e como vivemos”, “quais 0s lagos
com nosso territorio”.

0 exercicio de elaboragdo de um protocolo comu-
nitario que respeite a temporalidade e maturagdo necessa-
ria de cada povo/comunidade protagonista de sua historia
é uma oportunidade de fortalecimento interno e coletivo,
do exercicio de reafirmagdo da identidade por meio da
reflexividade® e da praxis do autorreconhecimento.

Desde meados da década passada no Brasil, com o
primeiro Protocolo de Consulta do Povo Wajapi, no Amapa,
e, em seguida, do Povo Munduruku, no Tapajos, Para, a
elaboragdo desses documentos vem crescendo como um
contramovimento as ameagas territoriais, com reivindica-
cOes pela efetividade dos direitos territoriais dos povos in-
digenas e tradicionais garantidos na Constituicao Federal e
na Convengdo 169 da OIT.

Tal contramovimento ressurge em contextos de en-
frentamentos e ameagas territoriais, como a resisténcia e
resiliéncia apds a lama toxica do rompimento da barragem
da mineragao, em 2015, que percorreu quildmetros na bacia
do rio Doce com destruigdo e contaminagao fatal. A onda de
avassaladores conflitos socioambientais, crimes-desastres

32 Sobre reflexividade indigena, retomo o conceito e recomendo as
licoes de Manuela Carneiro da Cunha, em: CUNHA, Manuela Carneiro
da. Cultura com aspas e outros ensaios. S3o Paulo: Cosac Naify, 2009.

83



84

ambientais com danos irreparaveis, revela o racismo am-
biental. Dessas ondas de lamas e “fumacas de epidemia™?
que contaminam e causam “a queda do céu”, nasceram
“ideias para adiar o fim do mundo”,** a exemplo do Protoco-
lo Yanomami e Ye’kwana e do Protocolo Krenak, ambos no
contexto de ameagas das atividades extrativas minerais, seja
por invasdo do garimpo ilegal em terras indigenas, seja pela
exploragcdo de grandes corporagdes transnacionais. Assim
como o Protocolo Munduruku e o Protocolo Yudja da Volta
Grande do Rio Xingu, enfrentando megaprojetos hidrelétri-
cos e, no caso dos Yudja (Juruna), com a ameaca da insta-
lagdo de um megaprojeto de mineragdo de ouro depois do
“fato consumado” da hidrelétrica de Belo Monte.

Da bacia do rio Doce a bacia do rio Negro, Tapa-
jos e Xingu; das Minas Gerais das apanhadoras de flores
sempre-vivas ao povo cigano Calon; dos ribeirinhos, bei-
radeiros e comunidades agroextrativistas da Amazoénia aos
pescadores artesanais e ilhéus do Parana, comunidades de
pescadores, quilombolas e camponeses atingidos por me-

33 KOPENAWA, Davi; ALBERT, Bruce. A queda do céu: palavras de
um xama yanomami. Traducdo Beatriz Perrone-Moisés; Prefacio de
Eduardo Viveiros de Castro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015.

34 KRENAK, Ailton. Ideias para adiar o fim do mundo. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2019.

gaprojetos eolicos instalados no litoral do Ceara, Rio Gran-
de do Norte ou Rio Grande do Sul, emergem os “protocolos
comunitarios”, seja para prote¢ao dos conhecimentos tra-
dicionais associados, seja para estabelecerem as regras em
um processo de consulta e consentimento prévio, livre e
informado, seja para dispor sobre as regras do turismo de
base comunitaria em unidades de conservagao sobrepostas
a territorios tradicionais, seja para dispor sobre a protegao
de criancas indigenas apartadas de suas familias em estado
de vulnerabilidade social, a partir da protecdo dos direitos
das mulheres Guarani e Kaiowa, realidade que assola o sul
do estado de Mato Grosso do Sul, os protocolos podem
servir para garantir que as instancias representativas e tra-
dicionais dos povos sejam respeitadas nos processos de
tomada de decisdo que Ihes afetem diretamente.

Sdo trincheiras de ressurgéncia, resisténcia e
reexisténcia na defesa dos territorios tradicionais, como
0 Protocolo Trincheiras: Yandé Peara Mura. Protocolos
emergem na luta pela subsisténciafisica e cultural, emergem
com o principio da prevencdo e da precaucao, insistindo no
carater prévio da consulta prévia, livre, informada e de boa-
-fé, para 0 acesso a informagao sobre possiveis impactos
ou diante de ameacgas iminentes de danos e destrui¢ao do
habitat natural e cultural.
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Protocolos emergem das inundacdes de barragens.
Protocolos emergem para se fazer ouvir, para se fazer
falar, para se fazer unir, para se fazer resistir. Protocolos
podem unir no consenso, podem unir no dissenso. Podem
unir no consentimento, podem unir no ndo consentimento
(0 malfadado “direito de veto”). Em comum: a luta pela
diversidade de ser, estar e existir enquanto povo. A luta
para se fazer respeitar a liberdade de viver a identidade
étnica. A liberdade de viver o modo de vida no territério
ancestral, em harmonia e respeito com a natureza. Apesar
de a modernidade tentar calar, assimilar e individualizar as
gentes, ndo ha modernidade que faga separar a natureza e
a cultura nos territorios tradicionais.

Onde natureza e cultura sdo indissociaveis, 0s pro-
tocolos auténomos dos povos indigenas, quilombolas e co-
munidades tradicionais buscam romper com o0 modelo juri-
dico ocidental monista imposto, ao resgatar e reivindicar o
direito a liberdade e a diversidade de ser e existir enquanto
povo, ao reivindicar a livre determinagdo nos processos de
consulta e decisdo coletiva sobre o que afete suas vidas e
seus territorios de vida.

Em tempos em que é preciso dizer e defender o
6bvio, os protocolos de consulta apontam alternativas para

reestabelecer as possibilidades de coexisténcias dos povos
em um Estado Democratico de Direito, com a possibilidade
de processos democraticos participativos plurais e inter-
culturais. Sdo 0s povos que nos direcionam e nos mostram
0s caminhos.

Trata-se da abertura para um dialogo horizontaliza-
do, sem assimilagao forgada, expulsao ou subalternizagao.
Como uma picada na mata, os caminhos da jusdiversida-
de,* alteridade e interculturalidade estdo abertos e recon-
duzidos pelos proprios povos, guardides dos saberes e da
autodeterminagdo, guardides de seus territorios de vida,
guardides do futuro da humanidade.

” o«

35 Carlos Marés denomina como “jusdiversidade” “a liberdade de atuar
de cada povo segundo suas proprias leis, seu direito proprio e sua
jurisdicao”. (SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos
povos indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 2010).
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7 PROTECAO DA
SOCIOBIODIVERSIDADE
E 0 RECONHECIMENTO
DOS PROTOCOLOS
COMUNITARIOS A NIVEL
INTERNACIONAL

A raizeira conhece e respeita
0 poder das plantas. 0
conhecimento tradicional ndo
tem dono, tem herdeiros.

Articulagao Pacari, 2014

0 fundamento para a validade juridica dos proto-
colos claramente esta nas normas internacionais, principal-
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mente na Convengdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, de 1989 (ratificada pelo Brasil em 2002), na De-
claragao das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (UNDRIP), de 2007, e na Declaragdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2016, da Or-
ganizacdo dos Estados Americanos (OEA). Nos termos da
Convencdo 169 da OIT:

Art. 8°. 1. Ao aplicar a legislacdo na-
cional aos povos interessados deverdo ser
levados na devida consideragdo seus costu-
mes ou seu direito consuetudinario. 2. Esses
povos deverao ter o direito de conservar seus
costumes e instituicbes proprias, desde que
eles ndao sejam incompativeis com os direitos
fundamentais definidos pelo sistema juridico
nacional nem com os direitos humanos inter-
nacionalmente reconhecidos.

Art. 13. 1. Ao aplicarem as disposi-
¢Oes desta parte da Convencdo, 0S governos
deverdo respeitar a importancia especial que
para as culturas e valores espirituais dos po-
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vos interessados possui a sua relagao com as
terras ou territérios, ou com ambos, segundo
0S €asos, que eles ocupam ou utilizam de al-
guma maneira e, particularmente, os aspectos
coletivos dessa relagdo. 2. A utilizagdo do ter-
mo “terras” nos Artigos 15 e 16 devera incluir
0 conceito de territorios, 0 que abrange a to-
talidade do habitat das regides que 0s povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma
outra forma.

Importante situar a onda propositiva da gover-
nanca global ambiental por meio dos instrumentos juridicos
internacionais que surgiram com as reivindicagdes que se
somaram desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, até
a Conferéncia das NacgOes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992 (EC0-92), com a Agenda 21 re-
conhecendo a importéancia e a contribuigdo dos povos indi-
genas e comunidades locais a conservagao ambiental, com
a Gonvencao sobre Diversidade Biologica (CDB) e a Conven-
¢d0-Quadro das Nagoes Unidas sobre a Mudanca do Clima.

Além da Convencdo 169 da OIT, de 1989, a CDB
também dispds, em 1992, sobre o direito ao consentimento

prévio, livre e informado aplicado no contexto da
reparticdo equitativa de beneficios decorrentes do acesso
e da utilizacao de recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados. Esse principio foi reforgado pelo
Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e
Reparticao Justa e Equitativa dos Beneficios Derivados de
sua Utilizagdo, negociado e aprovado na 10* Conferéncia
das Partes (COP 10) da Convengdo sobre Diversidade
Biologica, que estabeleceu o reconhecimento juridico
dos “protocolos e procedimentos comunitarios” em nivel
internacional. Durante a COP 10, realizada em Nagoya
(Japdo), com a participagdo dos 193 paises signatarios da
CDB, além do Protocolo de Nagoya também foi aprovado o
Plano Estratégico de Nagoya 2011-2020.3¢

Em Nagoya, houve um grande esforgo nas ne-
gociagdes do Grupo Africano, o que resultou na inclusdo
e reconhecimento juridico dos “protocolos comunitarios”

36 Em 2011, em Nova lorque, o Brasil assinou o Protocolo de Nagoya. No
ano seguinte, em 5 de junho de 2012, a entdo Presidenta Dilma Rousseff
enviou ao Congresso Nacional uma mensagem fundamentando a ratificagdo
do acordo. Uma década depois, em 2021, finalmente o Brasil ratificou o
Protocolo. Sua aprovagdo ocorreu por meio do Decreto Legislativo n. 136,
de 11 de agosto de 2020, e sua promulgagéo, pelo Decreto n. 11.865,
de 27 de dezembro de 2023 (disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02023-2026/2023/decreto/d11865.htm).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/d11865.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/d11865.htm
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no tratado. Os protocolos, vale reforgar, sdo as regras co-
munitarias para protecdo dos conhecimentos tradicionais e
para obtencdo do consentimento livre, prévio e informado.
Sdo as regras comunitarias que devem ser observadas nos
contratos que regulam o0 acesso e 0 uso dos conhecimen-
tos tradicionais associados, bem como na reparti¢ao justa e
equitativa de beneficios, especialmente quando houver bio-
prospeccao e comercializacao de determinados produtos
oriundos de conhecimentos tradicionais.

0 artigo 12 do Protocolo de Nagoya dispde que
os Estados Partes devem apoiar o desenvolvimento, pelas
comunidades indigenas e locais, incluindo as mulheres
nessas comunidades, dos protocolos comunitarios sobre
acesso e conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos e a reparticdo justa e equitativa de beneficios de-
correntes da utilizagdo desse conhecimento.¥”

No Brasil, as experiéncias precursoras de proto-
colos desta natureza foram o Protocolo Biocultural Comuni-
tario da Reserva Extrativista do Riozinho do Anfrisio (2013),

37 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Convencdo da Diversi-
dade Bioldgica (CDB). Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos
Genéticos e Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Decorrentes
de sua Utilizagao, 2010.

0 Protocolo do Bailique (2014) e o Protocolo Biocultural das
Raizeiras do Cerrado (2014).2 Em 2015, foi editado o0 novo
marco legal da biodiversidade, a Lei n. 13.123, de 20 de
maio de 2015, alvo de muita critica pelo processo legislativo
em regime de urgéncia, pela auséncia de participacdo e de
consulta prévia aos povos interessados em sua elaboragao
e por restringir os direitos de consentimento livre, prévio e
informado, bem como as possibilidades de reparti¢ao justa
e equitativa de beneficios. Entre possiveis inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades da lei,*® um ponto positivo foi
trazer a tona a definicdo legal dos “protocolos comunitérios”.

Art. 2°. Além dos conceitos e das de-
finicbes constantes da Convencao sobre Di-
versidade Bioldgica — CDB, promulgada pelo
Decreto n. 2.519, de 16 de margo de 1998,
consideram-se para os fins desta Lei: [...]

38 OBSERVATORIO DE PROTOCOLOS AUTONOMOS. Protoco-
los Comunitarios de Sociobiodiversidade. Disponivel em: https:/
observatorio.direitosocioambiental.org/category/protocolos
-comunitarios-de-sociobiodiversidade.

39 Sobre a Lei 13.123 de 2015, recomenda-se a obra: MOREIRA, Elia-
ne Cristina Pinto; PORRO, Noemi Miyasaka; LIMA DA SILVA, Liana
Amin (org.). A “nova” Lei n. 13.123/2015 no velho marco legal da hio-
diversidade: entre retrocessos e violages de direitos socioambien-
tais. Sao Paulo: Instituto O direito por um Planeta Verde, 2017.
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VI - consentimento prévio informado
— consentimento  formal, previamente
concedido por populagdo indigena ou
comunidade tradicional segundo 0S seus
usos, costumes e tradigbes ou protocolos
comunitarios;

VII - protocolo comunitario — norma
procedimental das populagbes indigenas,
comunidades tradicionais ou agricultores
tradicionais que estabelece, segundo seus
usos, costumes e tradigdes, 0S mecanismos
para 0 acesso ao conhecimento tradicional
associado e a reparticdo de beneficios de que
trata esta Lei; [...]

No ordenamento juridico brasileiro, encontra-se,
portanto, desde 2015, o reconhecimento da juridicidade
dos protocolos comunitarios, seu carater vinculante para
a observancia nos contratos de reparticdo de beneficios,
bem como nos processos de consulta e obtengdo do con-
sentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais.

Sdao também denominados de “protocolos
bioculturais” ou “protocolos da sociobiodiversidade”.
Existem experiéncias no continente africano, a exemplo
do Protocolo da Comunidade Khwe do Parque Nacional
Bwabwata, Namibia (2014); Protocolo Comunitario de
Mariarano e Betsako, Madagascar (2017); Protocolo de
Degbe Aguinninnou, Benin (2018); Endorois Peoples:
Biocultural Protocolo, Quénia (2019); Protocolo Biocultural
Comunitério do povo KhoiKhoi, Africa do Sul (2019). J no
Brasil, podemos citar como exemplos: Protocolo Biocultural
Comunitario da Reserva Extrativista do Riozinho do Anfrisio
(2013); Protocolo Comunitério do Bailique (2014); Protocolo
Biocultural das Raizeiras do Cerrado — Articulacdo Pacari:
direito consuetudinario de praticar a medicina tradicional
(2014); Protocolo de Servigos Ambientais dos Ashaninka
da Terra Indigena Kampa do Rio Amonea (2016).4°

40 A plataforma do Observatorio de Protocolos Comunitarios de Consulta
Prévia, Livre e Informada: Direitos Territoriais, Autodeterminagdo e
Jusdiversidade (OPCPLI) disponibiliza os protocolos, que sdo publicos e
difundidos pelos povos e organizagoes da sociedade civil: OBSERVATORIO
DE PROTOCOLOS AUTONOMOS. Protocolos  Comunitarios
de Sociobiodiversidade. Disponivel em: https://observatorio.
direitosocioambiental.org/category/protocolos-comunitarios-de-
sociobiodiversidade. Para conhecer os protocolos dos paises africanos,
consulte: OBSERVATORIO DE PROTOCOLOS AUTONOMOS. Africa.
Disponivel em: https://observatorio.direitosocioambiental.org/category/
outros-paises/africa.
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8 PROTOCOLOS
AUTONOMOS
DE CONSULTA E
CONSENTIMENTO
PREVIO, LIVRE E
INFORMADO

Os protocolos proprios, também chamados de
protocolos comunitarios ou de protocolos autdnomos de
consulta e consentimento, contém as regras minimas e
fundamentais que 0s povos e comunidades estabelecem e

9%

exteriorizam para a sociedade envolvente e para o Estado,
apontando como se deve respeitar suas jurisdigoes proprias
e suas formas de organizagao social, deliberagao coletiva e
consentimento livre, prévio e informado. Os protocolos sdo
instrumentos em que as comunidades expressam sua voz
e seu direito proprio, como exercicio da jusdiversidade e da
autodeterminagao.*’

Os protocolos prdprios de consulta
constituem um marco de regras minimas de
interlocugdo entre o povo, ou comunidade
interessada, e o Estado. A partir dos protoco-
los proprios, é possivel construir o plano de
consulta de cada processo. O plano de con-
sulta constitui 0 primeiro acordo necessario
entre as partes sobre as regras de cada con-
sulta definidas conjuntamente entre o Esta-
do e a comunidade consultada. No Plano de
Consulta precisam ser acordados os interlo-
cutores do processo, o local, a metodologia,

41 Aqui retomo as definigdes apresentadas em nossa primeira obra
sobre o tema publicada pela Fundagdo Rosa Luxemburgo: LIMA DA
SILVA, Liana Amin. O que sdo os Protocolos de Consulta e qual a sua
natureza juridica. In: GLASS, Verena (org.). Protocolos de consulta
prévia e o direito a livre determinagdo. S3o Paulo: Fundagdo Rosa
Luxemburgo; CEPEDIS, 2019, p. 99-107.
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0 tempo e 0S recursos necessarios para sua
realizacdo.*

Diversos povos indigenas, quilombolas e comunida-
des tradicionais no Brasil tém se dedicado a discutir e encon-
trado nos protocolos autbnomos a maneira mais apropriada
de se expressarem a fim de reivindicar o dialogo intercultural
e a observancia do Estado quanto a implementagao da con-
sulta prévia, em respeito ao direito ao consentimento.

Em novembro de 2018, a Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos (CIDH/OEA) fez uma visita in loco
ao Brasil com o objetivo de observar a situagdo dos direi-
tos humanos no pais. Nas recomendacoes do relatorio das
Observacgoes Preliminares, a CIDH destacou que o Estado
deve garantir o direito a consulta prévia, livre e informada,
com vistas a obtencao de consentimento, em conformida-
de com os padrdes interamericanos na matéria e levando
em conta as caracteristicas, usos e costumes dos povos
indigenas e comunidades envolvidas. A CIDH reconheceu
0 uso de protocolos de consulta e a observancia das for-

42 ROJAS GARZON, Biviany; YAMADA, Erika M.; OLIVEIRA, Rodrigo. Di-
reito a consulta e consentimento de povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais. S3o Paulo: Rede de Cooperagdao Amazodnica
(RCA); Washington, DC: Due Process of Law Foundation, 2016, p. 38.

mas proprias de organizagdo dos quilombos e sua tomada
de decisdo, ao recomendar a regulamentacdo do direito a
consulta prévia das comunidades quilombolas previsto na
Convencdo 169 da OIT e na jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos.*®

Aprofundaremos adiante o tema do reconhe-
cimento internacional, assim como a problematica e 0s
riscos da regulamentacgao geral.

8.1 NATUREZA JURIDICA E
CARATER VINCULANTE DOS
PROTOCOLOS DE CONSULTA

Os protocolos autbnomos comunitarios sao instru-
mentos dotados de juridicidade, vinculantes aos processos
de consulta e consentimento livre, prévio e informado, pois
tém natureza de norma juridica autbnoma, amparada nos
costumes, na organizagao social e nas tradigoes dos povos.

43 COIVIISS/}O INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH);
ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Observagdes Pre-
liminares da visita in loco da CIDH ao Brasil. 5-12 nov. 2018, p. 36-38.
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A elaboragdo coletiva dos protocolos autdnomos
é exercicio que expressa a livre determinagdo dos povos.
Os povos e comunidades tradicionais tém regras prdprias
e acordos de sociabilidade que incluem formas de deli-
beragdo coletiva com reconhecimento coletivo a partir de
suas organizagdes sociais tradicionais e com niveis dis-
tintos de associativismo, bem como de suas organizagoes
politicas e representativas dos povos.

Os protocolos de consulta, legitimamente elabo-
rados de modo coletivo pelos proprios povos, sao formas
inéditas de sistematizar e traduzir para a linguagem escrita,
e na lingua hegemdnica da sociedade envolvente, um di-
reito proprio que ja existe na forma oral, transmitido por
geragoes, que conforma a organizagao social do(s) povo(s)
ou comunidade(s) em questao.

Ha protocolos elaborados de forma oral na lingua
materna dos povos, a exemplo do primeiro protocolo em
formato audiovisual no Brasil, o Protocolo do Povo Kayapo-
-Menkragnoti,* que foi posteriormente traduzido para lin-

44 “Nés, os Kayapd-Menkragnoti associados ao Instituto Kabu, fizemos
0 nosso Protocolo de Consulta para explicar para o kuben (ndo indio)
como, com quem e sobre o que devemos ser consultados. Ndos deci-
dimos fazer 0 nosso Protocolo falado, em video. E o primeiro do mun-

gua portuguesa, ja que o objetivo é fazer valer tal norma
interna, com eficacia externa — ou seja, a sociedade envol-
vente e o Estado devem respeitar tal normatividade.

Nessa direcdo, transcrevemos uma passagem do
livro O renascer dos povos indigenas para o Direito, de Car-
los Marés, que nos inspirou a refletir e aplica-la aos proto-
colos auténomos: “Os povos indigenas necessitam de um
poder que tenha aplicabilidade interna enquanto povo, mas
também eficacia externa para impedir a opressao”.*

Trata-se de um caminho inverso de comunicagao e
traducao juridica. Vale lembrar como as linguas indigenas
foram apropriadas e apre(e)ndidas por processos colonia-
listas e catequistas ao longo dos ultimos séculos, com tes-
temunhos vivos contemporaneos, a exemplo das missoes
salesianas na regido do alto rio Negro e tantas outras mis-
sOes religiosas que tm como objeto a tradugdo da Biblia
como primeiro exercicio de tradugdo e transformacdo da

do.” (HARARLI, Isabel. N6s respeitamos vocés, queremos que VOCeés nos
respeitem. Instituto Socioambiental (ISA), 20 fev. 2019; INSTITUTO
KABU. Protocolo Kayap6-Menkragnoti. YouTube, 6 maio 2019; INSTITU-
TO KABU; REDE XINGU+. Protocolo Kayapd-Menkragnoti).

45 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos
indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 2010.



lingua oral em lingua escrita. Se utilizo um exemplo co-
lonial(ista), da origem da motivagdo da sistematizagao de
uma lingua oral em lingua escrita de povos antes conside-
rados agrafos por agentes externos a sociedade tradicional,
¢ para que, a partir desse exemplo, pensemos as estraté-
gias de um caminho inverso ou contracolonial.

Os processos de consulta préviando sdo demandas
que surgem de processos internos dos povos, pois, em
geral, trata-se de intervengdes externas nos territdrios,
seja de pequena, média ou grande escala. Como preconiza
a norma mandataria do artigo 6° da Convengdo 169 da
OIT, “o governo (o Estado) deve”. Assim, refere-se a
consulta prévia como um dever e obrigagdo dos Estados.
E diferente de processos de autoconsulta, realizados
pelos proprios povos em suas assembleias e deliberacdes
coletivas e tradicionais, como exercicio de suas jurisdigdes
e organizag0es sociais autbnomas e endogenas.

Os protocolos comunitarios, também chamados
de protocolos autbnomos, protocolos proprios, ou
simplesmente “protocolos de consulta”, elaborados pelos
povos, tém uma natureza semelhante aos processos de
autoconsulta como exercicio da livre determinagdo e das
formas proprias que as comunidades e povos estabelecem

para um processo de internalizagao da consulta e seus
momentos internos deliberativos; porém, se diferem ao
dispor como 0s povos querem ser consultados (pelo
Estado), ou seja, admite-se um didlogo e negociagao
externa, ainda que sejam instrumentos juridicos construidos
unilateralmente. O protocolo serve “para fora”, dispoe
sobre regras da comunidade que devem ser respeitadas
por agentes externos ao territorio e as comunidades.

Os protocolos, como instrumentos normativos
internos, servem ao exercicio da pedagogia juridica
decolonial,*® pois tém um carater didatico. Ao se revelarem
para a sociedade envolvente e para o Estado, os povos se
langcam ao complexo exercicio da dupla tradugdo de suas
regras proprias como estratégia de luta, de resisténcia e de
sobrevivéncia, no sentido de reivindicar e fazer valer seus
direitos coletivos. Os povos mostram 0s caminhos para que
seus direitos assegurados na Constituicdo, em tratados e
em declaragoes internacionais de direitos humanos possam
se efetivar, diante das ameacas e violagdes sofridas.

46 LIMA DA SILVA, Liana Amin. Gonsulta prévia e livre determinagao dos
povos indigenas e tribais na América Latina: re-existir para co-existir.
Tese (Doutorado em Direito Socioambiental e Sustentabilidade) — Pontifi-
cia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2017.



0 que chamamos de dupla tradugdo? Ao nos lan-
carmos nos desafios dos debates juridicos sobre a prote-
¢do dos direitos dos povos indigenas e de povos e comuni-
dades tradicionais, com 0s povos e pelos proprios povos,
percebemos o esforgo de uma dupla tradugao. Temos a tra-
ducdo da lingua (e linguagem) tradicional para a lingua (e
linguagem) da sociedade hegemdnica e vice-versa (pratica
bilingue), mas temos o esforgo maior e mais profundo de
traducdo do sentido de seus conteddos e dos saberes, um
grande esfor¢o de comunicagdo e compreensao mutua
“entre mundos distintos” para conduzir boas praticas e
didlogos interculturais/interétnicos.

Logo, acerca dos esforgos da dupla tradugdo, nos
referimos a compreensdo de termos e conceitos técnicos
do “juridiqués” do Direito estatal, uma vez que, em deter-
minados contextos socioculturais, aquela terminologia e
seu conteddo podem nao fazer sentido algum para deter-
minada sociedade tradicional e sua vida comunitaria, pen-
sando no cotidiano de suas praticas sociais e culturais.

Ha terminologias especificas do Direito e da insti-
tuicdo estatal que ndo existem nas linguas indigenas, como
nas linguas Baniwa, Tukano, Yegatu, Yanomami, Guarani,
Kaiowa, Tikuna, etc. Nos didlogos de saberes, busca-se a

compreensdao mutua, ainda que leve ao esforgo de se ela-
borar um conceito complexo. O esforgo complexo da co-
municagao para 0 acesso a informagdo clara, suficiente,
com tradugdo e compreensao plena, obviamente demanda
tempo. Ndo sera em uma reunido que um entendimento ou
um acordo sera possivel de ser firmado.

Da mesma forma, para qualquer ndo indigena, ao
entrar em contato com a lingua Guarani Kaiowa, por exem-
plo, abre-se um novo universo de compreensdo da cosmo-
visdo dos povos, termos repletos de conceitos e significa-
dos profundos — veja-se 0 caso do feko joja, a busca pelo
modo de ser e de existir em harmonia. Aprender conceitos
na lingua materna indigena nos da uma dimensdo maior
dos caminhos da interculturalidade, de como determinado
povo compreende e enxerga 0 mundo ao seu redor, de sua
cosmovisao, de seus principios e filosofias de bem viver.

Por outro lado, nesse mesmo exercicio da “dupla
tradugdo”, os povos também entram em contato com as
formas de organizagdo de nossa sociedade hegemonica,
a forma como o Estado se organiza. Para a propria com-
preensdo de como se deu o reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas, passamos pelos caminhos de expli-
car 0s processos historicos de colonizagao, a formagao dos



Estados Nacionais e suas fronteiras, o que sdao a Consti-
tuicdo e as leis estatais, sobre o que dispdem, como € a
organizagdo politica do Estado e seus regimes politicos, o
que é democracia representativa e participativa e seus ins-
trumentos de consulta (no modelo liberal), e como se dife-
renciam dos modelos dos sistemas juridicos tradicionais e
indigenas. O que sdo e quais sdo os tratados internacionais
e as declaragOes de direitos humanos que dispdem sobre
os direitos dos povos indigenas, 0 que sdo 0S organismos
internacionais (ONU, OEA, OIT), etc.

Para aplicar o direito a consulta e consentimento
prévio, livre e informado (DCPLI), que tem como alicerce o
direito a autodeterminagao, talvez seja mais facil para os po-
vos compreenderem o sentido do DCPLI, por exercerem na
praxis a autonomia territorial e o sentido de pertencimento ao
lugar em que vivem como algo mais profundo, do que para
a sociedade hegemdnica e suas instituictes, que reproduz
praticas colonialistas da objetificacdo da natureza em mer-
cadoria, da nogao estrita de propriedade privada disponivel e
aliendvel, sem compreender a nogao de cuidado e pertenci-
mento, a nogdo do direito a terra e as territorialidades.

As instituicOes estatais acabam por reproduzir
a nogao dos direitos individuais e nao se esforcam para

compreender a profundidade dos direitos coletivos so-
cioambientais, direitos dos povos a terra no sentido da ter-
ritorialidade, identidades coletivas e étnicas que possuem
uma nog¢ao de pertencimento atrelada ao direito a vida e a
integridade fisica, cultural e espiritual coletiva, direitos co-
letivos que sdo fundamentais, imprescritiveis e inalienaveis.

Ainda prevalece no Brasil a confusdo reducionista
da consulta prévia, livre e informada como “audiéncia pu-
blica” ou uma mera “consulta pablica” (por vezes, de modo
virtual), como um ato meramente formal e como se fosse a
formalizagao da comunicagdo para dar conhecimento de de-
terminado projeto e seguir adiante com a proposta, impondo
0 modelo de desenvolvimento extrativista que nao diz respei-
to a realidade e anseios daquele povo — pelo contrario, pode
se revelar como 0 modelo que causara a expulsdo, desterri-
torializagdo de modos de vida, ou mesmo a dizimagao de um
grupo étnico, nas perspectivas genocida, etnocida e ecocida.

Diante da dificuldade do Estado em cumprir o man-
damento constitucional e convencional, ou seja, cumprir
seu dever de consultar 0s povos — 0 que seria, na pratica,
romper com a logica integracionista vigente anteriormente
a Constituicdo Federal (de 1988) e a Convencdo 169 da OIT
(de 1989) e inaugurar um novo tempo de relagdes com 0s



povos, de respeito aos modos de vida e coexisténcia —, 0s
povos, por meio dos protocolos autbnomos comunitarios,
passaram a ensinar para o Estado como devem ser consul-
tados respeitando suas instituigées proprias, organizagoes
sociais e politicas representativas tradicionais.

Encontramos no exercicio de elaboragdo dos pro-
tocolos comunitarios, portanto, o caminho estratégico
reverso, que pode ser considerado contracolonial. Instru-
mentaliza-se ao “documentar” um direito no sentido de
materializar uma pratica de tradicdo oral (que é um bem
imaterial) para fazer valer um direito fundamental (o direito
de consulta prévia). Ja que no mundo dos karai, dos jurud,
dos kuben, dos pariwat — dos “brancos” ndo indigenas
— a norma s6 tem validade quando “no papel”, traduzir as
regras de consulta e consentimento a partir das instituicoes
representativas e tradicionais dos povos é validar interna-
mente e coletivamente, de forma a exigir a eficacia externa.

Os povos, conscientes da necessidade de fazer
valer seus direitos, decidem autonomamente traduzir
didaticamente seus direitos por meio de instrumentos
juridicos em formatos normativos escritos na lingua
hegemonica do Estado, ainda que na linguagem que faca
sentido aos proprios povos.

Fica um recado evidente: ndo ha escusas. O Estado
ndo pode dizer que nao tem meios ou nao sabe como apli-
car a Convencgao 169, que necessitaria de uma regulamen-
tacdo, quando a Convencgdo é autoaplicavel e os protocolos
mostram passo a passo as etapas da consulta, respeitando
a abrangéncia do territorio e as especificidades dos povos
em questao.

Portanto, quando os povos elaboram seus respec-
tivos protocolos de consulta, estes possuem carater vin-
culante ao processo de consulta e consentimento. Ou seja,
qualquer processo de consulta que desrespeitar o proto-
colo validado coletivamente pelos povos se torna um ato
nulo, sem validade juridica. O carater vinculante tem como
fundamento a propria Convengao 169 da OIT, ao dispor que
a consulta é “prévia, livre, informada, de boa-fé e cultural-
mente apropriada”, e a Constituicdo Federal, ao reconhecer
as organizagOes sociais dos povos, seus “costumes, lin-
guas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam” (art. 231).

Ja avancamos no Brasil com o reconhecimento
da importancia da observancia dos protocolos, resultado
do movimento e praxis dos povos. Em janeiro de 2025,
chegamos a cerca de 140 protocolos comunitarios pelo le-



vantamento e monitoramento realizado pelo Observatorio
de Protocolos Comunitarios de Consulta e Consentimento
Prévio, Livre e Informado (OPCPLI).*#

8.2 DORESPEITO A
JURISDIGAO ANCESTRAL

As ligoes sobre jurisdigao ancestral aprendi com 0s
povos da Sierra Nevada de Santa Marta (SNSM),* na Co-
[dmbia, quando 0s mamus kogui e arhuaco discutiam sobre
como iriam incorporar a “Ley de Origen” (que sempre foi
oral) aos protocolos de consulta. Explicitavam sobre a “Li-
nea Negra”, a linha imaginaria que resguardava o territorio
originario sagrado e ancestral, “mas alld de los Resguardos
indigenas” titulados pelo Estado colombiano.

47 OBSERVATORIO DE PROTOCOLOS AUTONOMOS. Protocolos Autd-
nomos de Consulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado [Mapa].

48Em 2015, em meu estdgio de doutorado sanduiche, vinculado a
Universidad Nacional de Colombia (UNAL), tive a oportunidade, em
trabalho de campo, de acompanhar etapas de discussdo dos quatro Povos
da SNSM para a elaboragdo do Protocolo de Consulta.

La Linea Negra de la Sierra Nevada
de Santa Marta es la conexion con los princi-
pios de origen de la vida.

Los manglares, madre-viejas, desem-
bocaduras de rios, cerros costeros, arrecifes,
praderas y sabanas marinas que estan ubicadas
a lo largo de la Linea Negra constituyen barre-
ras protectoras contra catastrofes, huracanes,
enfermedades de la naturaleza y epidemias en
las partes altas de la Sierra.”®

0 Protocolo Autbnomo: Mandato do Povo Arhuaco
— “para el relacionamiento con el mundo externo incluyendo
la consulta y el consentimiento previo, libre e informado, por
la proteccion, conservacion y la existencia integral de la Sierra
Nevada de Santa Marta (SNSM)” — constitui um instrumento
de governo proprio para estabelecer entendimento com ter-
ceiros e entre seus proprios membros no territorio ancestral
e sagrado que limita La Linea Negra (U'munukunu) habitada
e compartilhada pelos quatro povos — Wintukwa (Arhuaco),
Kaggaba (Kogui), Wiwa e Kankuamo —, 0s quais sao irmdos

49 CONFEDERACION INDIGENA TAYRONA (CIT). Linea Negra de la
Sierra Nevada de Santa Marta. 2020.



e guardioes da SNSM. Baseia-se na Lei de Origem e na Lei
de Protecao Territorial, que por sua vez se baseiam no Kun-
samu — principios proprios que regem a cultura, Anugwe
(espiritualidade) e a vida de todos os seres humanos e todas
as expressoes da natureza.

E objetivo desse protocolo fornecer
as diretrizes para a conservagao e protecao
de todos os elementos, fendmenos e mani-
festagOes naturais que garantem a vida do
planeta, o bem-estar da humanidade e a so-
brevivéncia fisica e cultural de nossos povos,
bem como aquelas pessoas que habitam e
dependem dos servigos prestados pela natu-
reza da SNSM.*

Por sua vez, a Federagao das Organizagdes Indige-
nas do Rio Negro (FOIRN),*" exemplo exitoso de associati-

50 CONFEDERACION INDIGENA TAYRONA (CIT). Protocolo Auténomo
y Mandato del Pueblo Arhuaco desde la Ley de Origen y el Territorio
Ancestral y Sagrado de la Sierra Nevada de Santa Marta (SNSM). Sierra
Nevada de Santa Marta, Colémbia: CIT, 2016-2017, p. 6, traducdo nossa.

51 AFOIRN, como associagao civil de direito privado, sem fins lucrativos,
foi fundada em 30 de abril de 1987, com sede e foro na cidade de Sao
Gabriel da Cachoeira, no Amazonas. Encontramos no protocolo de con-

vismo indigena com abrangéncia regional, sendo uma das
organizagoes indigenas mais antigas do Brasil, também nos
traz ligdes importantes. O movimento indigena organizado
no rio Negro existe desde a década de 1970, antecedendo
inclusive a Unido das Nagdes Indigenas (UNI), primeira arti-
culagéo do movimento indigena nacional, fundamental para
a luta e conquista dos direitos dos povos indigenas durante
a Constituinte (em 1987).

0 Protocolo de Consulta dos Povos e Comunidades
Indigenas do Rio Negro,% publicado em 2023, teve o inicio

sulta a apresentacao do historico organizativo do movimento indigena do
rio Negro. A FOIRN tem uma estrutura organizativa impressionante, que
abrange mais de 90 associag0es de base de 247 das 300 comunidades
existentes no territorio em drea continua, conformadas por 5 coordena-
dorias regionais, assim como a diretoria da Federagdo. De acordo com os
Planos de Gestdo Ambiental e Territorial (PGTAs) do rio Negro, das 300
comunidades, sem contar os sitios, pesquisadas no PGTA, 247 participam
de associag0es ligadas a FOIRN, ou seja, 82% das comunidades. Para se
organizar, as associages efetivam sua governanga por representacéo, ou
seja, um coletivo determina pessoas, liderangas, que levam suas reivindi-
cagOes, propostas e desafios a diferentes atores. Organizada por eleigOes e
tempos de mandato, a representagao das associagdes é mais comumente
referendada por eleigdes, ou por indicagdes coletivas. Conforme o Proto-
colo de Consulta: “Por isso, ndo reconhecemos formas de representacao
onde individuos se autodesignam como nossos representantes”.

52 FEDERACAO DAS ORGANIZAGOES INDIGENAS DO RIO NEGRO
(FOIRN). Protocolo de Consulta dos Povos e Comunidades Indigenas
do Rio Negro. 2023.



de sua elaboragdo em 2019,% trabalho que restou suspen-
so durante a pandemia da Covid-19 e foi retomado nas As-
sembleias regionais da FOIRN, em 2022. Soma-se a uma
série de conquistas que o movimento indigena logrou na
regido, tais como:

[...] a demarcacao de 9 Terras In-
digenas; os Planos de Gestao Ambiental e
Territorial (PGTAs) das Terras Indigenas; o
sistema de salde diferenciado para os povos
indigenas; a educacdo escolar indigena com
metodologias e conteddos prdprios desde
escolas comunitarias até parcerias com uni-
versidades; a organizagdo das associagGes em
uma federacdo (FOIRN) que é uma das mais
importantes instituicdes dos povos indigenas
no Brasil; a criagdo da Warird, que valoriza
produtos tradicionais; a cooficializagao de
quatro linguas indigenas em Sdo Gabriel da
Cachoeira; o Fundo Indigena do Rio Negro; e
muitas outras. Sobre a consulta, mesmo antes

53A convite da FOIRN e do Instituto Socioambiental (ISA), pude
acompanhar as etapas de elaboragdo do protocolo e integrar a equipe de
assessoria téenica e juridica durante as Assembleias Gerais da FOIRN e as
Assembleias das coordenadorias regionais, entre 2019 e 2023.

de elaborarmos o Protocolo, nossas organiza-
¢Oes e Planos de Gestdo Territorial e Ambien-
tal (PGTAs) afirmam que o governo ndo deve
decidir, mas consultar e executar. [...]

A decisao deve ser das comunidades
envolvidas. Reafirmamos também que deve
ser garantida a autonomia dos povos indige-
nas e seus planos de vida respeitados. Que 0
direito de autodeterminagao e autogoverno é
muito importante para o0 nosso fortalecimen-
to. E que os governos federal, estadual e mu-
nicipal fagam Consulta Prévia com as comuni-
dades indigenas e estudos de impactos, antes
da realizagdo de qualquer projeto que nos en-
volva, direta ou indiretamente.*

Os Povos e Comunidades Indigenas do Rio Negro,
entre os anos de 2019 e 2022, elaboraram seu protocolo
de consulta no exercicio de sua jurisdicdo propria, desde
0s seminarios iniciais de 2019, de amadurecimento e dire-

54 FEDERAGAO DAS ORGANIZAGOES INDIGENAS DO RIO NEGRO
(FOIRN). Protocolo de Consulta dos Povos e Comunidades Indigenas do
Rio Negro. 2023, p. 8; p. 13.



cionamento dos caminhos para a construgao do Protocolo
Geral, passando pelas Assembleias regionais, até chegar
a Assembleia Geral da FOIRN, de validagéo, em novembro
de 2022. Com o protocolo publicado e entregue as insti-
tuicdes, com sua entrada em vigor oficialmente em 2023,
0s povos e comunidades indigenas do rio Negro adentram
em uma nova fase da observancia e cumprimento de seu
instrumento juridico, que dispde sobre as diretrizes e eta-
pas do processo de consulta.

Com os povos e comunidades quilombolas,
aprendi sobre a circularidade dos protocolos, como
exercicio da jusdiversidade e da jurisdicdo ancestral.
Nesse sentido, retomamos as licdes de Négo Bispo sobre
a “circularidade dos povos”:

Somos povos de trajetorias, ndao so-
mos povos de teoria. Somos da circularida-
de: comego, meio e comego. As nossas vidas
ndo tém fim. A geracdo avo € o comeco, a
geracao mde é 0 meio e a geracdo neta é o
comeco de novo.*®

55BISPO DOS SANTOS, Antonio. A terra da, a terra quer. Sdo Paulo:
Ubu Editora; Piseagrama, 2023, p. 102.

Em um curso de formacdo de educacao juridica
popular, escutei uma lideranga da comunidade quilombola
do Bad, Aracuai, do Vale do Jequitinhonha, Minas
Gerais — lideranga esta ameagada pds-atentado que a
comunidade sofreu em novembro de 2024 —, questionar
sobre 0s caminhos da consulta, sobre como garantir que
o direito ao consentimento e ndo consentimento (direito
de veto) seja respeitado. Demonstrei que os caminhos
da consulta podem ganhar um sentido circular e
exemplifiquei com o simbolo do infinito. Ou seja, caso as
comunidades tenham seu direito a existéncia sob ameaca,
0 processo de consulta tera que ser reiniciado, enquanto
as informacdes ndo sejam suficientes para se chegar a
um acordo ou obter o consentimento das comunidades
ou enquanto ndo sejam apresentadas alternativas ao
projeto e os direitos coletivos existenciais dos povos
permanecam ameacados e violados.



8.3 DA IMPORTANGIA DOS
PLANOS DE CONSULTA

Ainda que se siga as diretrizes, principios e regras
estabelecidas no protocolo, cada processo de consulta é
unico, pois cada consulta tera um objeto distinto. Uma
consulta para se construir um posto de satde ou escola
reivindicados pela comunidade ndo sera igual a uma con-
sulta para um licenciamento ambiental de megaprojeto de
mineracgao, hidrelétrica, instalagao de usinas edlicas, etc.

Importante frisar que ndo é requisito para um pro-
cesso de consulta que o povo ou comunidade tenha protoco-
lo; contudo, é recomendavel para se garantir que os direitos
dos povos sejam respeitados no processo de consulta.

A etapa dos acordos iniciais para se iniciar um
processo de consulta é chamada de “pré-consulta”. Nes-
ta etapa, elabora-se o plano de consulta, especifico para
cada caso concreto, de acordo com 0 objeto da consulta
e suas escalas de afetacdo e abrangéncia no territdrio. O

Estado ndo pode impor um plano de consulta “de cima
para baixo”, determinando prazos, locais das reunides,
cronograma e etapas.

A pré-consulta é uma oportunidade na qual a comu-
nidade podera elaborar seu “plano de consulta” para o caso
concreto, objeto da consulta, e apresentd-lo ao Estado. Ao
contrario do protocolo autonomo (cuja natureza é unilate-
ral), o plano de consulta sempre sera bilateral, pois devera
ser aprovado pelas duas partes: povos/comunidades e Es-
tado (através do 6rgdo que conduzird a CPLI). E importante
que a comunidade apresente o calendario e o local para as
etapas da consulta de modo a ndo conflitar com suas pra-
ticas tradicionais (respeitar os dias festivos, atividades reli-
giosas, rituais, periodo de colheita, rogado, etc.).

Frisa-se: 0 processo de consulta jamais podera ser
conduzido pelos empreendedores ou consultorias contra-
tadas por estes, o que acarreta vicio e nulidade de todo o
procedimento consultivo, por violar os principios da boa-fé
e da competéncia exclusiva do Estado. Da mesma forma,
tanto o plano de consulta quanto o protocolo jamais pode-
rao ser elaborados pela empresa interessada ou por servi-
cos de consultoria por ela contratados ou indicados. Im-
portante que 0s povos tenham acompanhamento da Funai,



do Incra, do Ministério Publico (Estadual/Federal) e/ou da
Defensoria Publica, além de assessoria juridica técnica em
que o proprio povo/comunidade confie e indique. O plano
de consulta devera contemplar quantas reunides sejam su-
ficientes para o acesso a informagao, para a internalizagdo
da(s) comunidade(s), para reunides deliberativas internas,
assim como para monitoramento do cumprimento do acor-
do, compensagoes ou reparagdes, quando for o caso.

Segundo a Resolucdo n. 253, de 10 de outubro de
2024,% que disp0e sobre os pardmetros para aplicagao da
consulta livre, prévia e informada pelo Sistema de Garan-
tia dos Direitos da Crianga e do Adolescente:

XIl — Protocolo comunitario de con-
sulta: instrumento normativo proprio do povo
indigena, comunidade quilombola ou povo ou
comunidade tradicional em que sdo estabe-

56 Pelo Observatdrio de Protocolos Comunitarios, integramos a comis-
sdo de especialistas e representantes de povos indigenas, quilombolas
e comunidades tradicionais encarregados de elaborar as minutas que
foram encaminhadas ao Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (CONANDA), trabalho este que foi coordenado pelo Prof.
Dr. Assis da Costa Oliveira. As minutas foram aprovadas e publicadas:
Resolugéo n. 253, de 10 de outubro de 2024, e Resolugao n. 254, de 10
de outubro de 2024.

lecidos os principios e regras, de forma oral
ou escrita, com base em suas organizagoes
sociais e representativas e seus respectivos
meios de tomada de decisdo coletiva e tra-
dicional, para assegurar as boas praticas na
conducdo do processo de consulta e consen-
timento livre, prévio e informado e de boa fé,
dispondo sobre etapas informativas, etapas
de internalizagdo e etapas de deliberagéo co-
letiva, com respeito aos costumes, linguas e
tradi¢bes, e sua observancia nos processos
de consulta possui carater vinculante para as
instituicoes do Estado que possuam compe-
téncia e atribuicdo para realizar os processos
de consulta; e

Xl — Plano de consulta: instrumen-
to a ser pactuado entre 0s povos indigenas,
comunidades quilombolas e povos e comu-
nidades tradicionais e as autoridades estatais
responsaveis pelo processo de consulta a fim
de estabelecer o cronograma e locais para as
etapas da consulta, conforme escolha dos
povos ou das comunidades diretamente afe-
tados, levando em conta o objeto da consul-



ta, 0s casos especificos de afetacdo de seus
direitos e interesses, respeitando todos os
principios estabelecidos ao direito a consulta
e sendo executados de boa-fé.

Os Planos de Consulta, portanto, sdo recomenda-
veis para todo e qualquer processo de consulta, mesmo
para 0S povos que ja tenham protocolos comunitérios,
pois estes trazem as regras gerais, enquanto no plano de
consulta é possivel especificar e prever o calendario para
cada processo consultivo. Por se tratar de objetos dis-
tintos, com escalas de afetacdo diferentes nos territérios
e na vida da comunidade, cada plano de consulta pode-
ra prever duracdo diferente, ainda que respeite e siga 0s
principios, caminhos, diretrizes e etapas basicas previstas
no protocolo comunitario.

9 RECONHECIMENTO
DOS PROTOCOLOS
COMUNITARIOS
NAS INSTANCIAS
INTERNACIONAIS

No Brasil, uma incidéncia internacional importan-
te, a partir de mobilizagdo do Observatorio de Protocolos
Comunitarios junto a Articulagdo dos Povos Indigenas do
Brasil (Apib), a Coordenacao de Articulagdo das Comunida-
des Negras Rurais Quilombolas (Conaq) e a Rede Nacional
de Povos e Comunidades Tradicionais (Rede PCTs) e outras
organizagoes e coletivos, juntamente com organizagoes de
povos e da sociedade civil do Peru, da Colémbia e do Mé-
xico, resultou no pedido de Audiéncia Tematica Regional

N
—



da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
sobre Consulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado.

Tal audiéncia ocorreu de forma remota no 177°
Periodo de Sessoes da CIDH, em 9 de outubro de 2020,
e contribuiu para a sistematizacdo apresentada pela CIDH
em seu relatorio tematico Direito a4 autodeterminagdo dos
povos indigenas e tribais, publicado em 28 de dezembro
de 2021, sobre o tema da consulta e consentimento livre,
prévio e informado (item 5), bem como sobre os “Proto-
colos autdbnomos de consulta e outros instrumentos de
consulta e consentimento” (item 7).%

297. Os povos indigenas e tribais
usaram 0s Seus proprios mecanismos para a
implementacdo da consulta e consentimento,
principalmente através de protocolos de con-
sulta, ou protocolos comunitarios autbnomos
de consulta. A CIDH recebeu informagédo so-
bre diversas iniciativas de povos indigenas
e tribais nesse sentido. Um dos paises onde
esta pratica tem sido desenvolvida é o Brasil,

57 LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (org.). Revisao Periédica Universal
(RPU/ONU): direito a consulta e consentimento livre, prévio e informado e 0s
protocolos autdnomos no Brasil. Curitiba: Letra da Lei, 2023, p. 24-25; p. 34.

onde conforme relatado, desde 2014, a cons-
trugdo de diversos protocolos de consulta e
consentimento tem sido registrada de forma
documental, escrita, oral ou audiovisuais pe-
los povos indigenas, quilombolas e comunida-
des tradicionais. Esses povos desenvolveram
seus protocolos para externalizar ao Estado as
respectivas regras, normas e procedimentos
para a realizagao de consultas, bem como as
formas de organizagao e tomada de decisao
de cada povo. [...]*

300. O que foi dito acima demonstra
0 interesse crescente dos povos indigenas e
tribais em tomar este tipo de iniciativa para
implementar a consulta e o consentimento, es-

58 Notas de rodapé n. 496 e 497 do Informe Libre Determinacion de
los Pueblos Indigenas y Tribales: “/ntervencion del Observatorio de Pro-
tocolos Comunitarios de Consulta y Consentimiento Libre, Previo e In-
formado en Reunidn regional sobre el derecho a la libre determinacion
(Suramérica), 11 de mayo de 2021. Para mayor informacién sobre los
protocolos de consulta de los pueblos indigenas y tribales de Brasil, asi
como de otros paises, ver pagina web del Observatorio de Protocolos
Comunitarios de Consulta y Consentimiento Libre, Previo e Informado:
http://observatorio.direitosocioambiental.org.” (COMISSAO INTERAME-
RICANA DE DIREITOS HUMANOS. Direito a livre determinagdo dos
povos indigenas e tribais. 28 dez. 2021).


http://observatorio.direitosocioambiental.org

pecialmente face ao que consideram ser prati-
cas, leis e politicas estatais que ndo garantem
efetivamente a consulta e o consentimento no
contexto de projetos extrativos ou outros pro-
jetos semelhantes que afetariam os seus direi-
tos. Os povos indigenas e tribais baseiam estes
protocolos no seu direito a autodeterminagao e
em instrumentos internacionais como a Con-
vengdo 169 e as Declaragdes da ONU e da OEA
sobre os direitos dos povos indigenas. Alguns
progressos foram relatados no reconhecimen-
to de protocolos de consulta em casos espe-
cificos, por exemplo, pelo Tribunal Federal no
Brasil, que reconheceu a natureza vinculativa
do Protocolo do Povo Juruna, suspendendo
0 projeto de mineragdo Belo Sun.>® Da mesma
forma, por parte do Tribunal Constitucional da
Coldmbia, ao prever que as consultas realiza-
das pelo Estado sobre as atividades minerarias
que afetariam a Reserva Cafiamomo e Loma-

59 Nota de rodapé n. 503 do Informe Libre Determinacion de los Pueblos
Indigenas y Tribales: “Intervencion del Observatorio de Protocolos Co-
munitarios de Consulta y Consentimiento Libre, Previo e Informado en
Reunidn regional sobre el derecho a la libre determinacion (Suramérica),
11 de mayo de 2021.”

prieta do povo Embera Chami sejam realizadas
respeitando seus protocolos e procedimentos
tradicionais para a tomada de decisoes.

301. A CIDH considera que o desen-
volvimento de protocolos autdnomos de con-
sulta contribuiu para que estes instrumentos
deixassem de estar centrados na interpretagao
e aplicacao da consulta realizada pelos Estados
e se convertessem em instrumentos de auto-
nomia e autodeterminagdo dos povos indige-
nas e tribais. Os processos de construcdo do
protocolo podem ajudar a reforgar as institui-
¢0es e os instrumentos normativos de autogo-
verno e de tomada de decisdo destes povos, e
podem ajudar a fortalecer a unidade dentro das
cidades e comunidades, e a consolidar as suas
posicoes relativamente as medidas necessarias
para respeitar 0s seus direitos.

Trata-se de um grande avanco, fruto da incidén-
cia internacional, que coletivos e organizagbes de povos
e da sociedade civil tenham obtido o reconhecimento dos
protocolos autbnomos como boas praticas para o exer-



cicio da livre determinagdo, conforme o relatorio oficial
Derecho a la libre determinacion de los Pueblos Indigenas
y Tribales, aprovado pela Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos em 28 de dezembro de 2021.

Os parametros internacionais e horizontes para 0s
avangos no entendimento jurisprudencial sobre o direito
a consulta e consentimento prévio, livre e informado, en-
contram-se na Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), com os casos Saramaka vs. Suriname (2007),
Kichwa de Sarayaku vs. Equador (2012), Comunidade
Garifuna Triunfo de la Cruz e seus membros vs. Hondu-
ras (2015); Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus
membros vs. Honduras (2015), Kalifa Lokono vs. Surina-
me (2015) e, mais recentemente, Pueblo Indigena U'wa y
sus Miembros vs. Colombia (2024).

Sobre o caso das Comunidades Quilombolas do
Territorio Etnico de Alcantara, submetido para apreciacao
da Corte IDH em 5 de janeiro de 2022, durante audiéncia
da Corte no 156° Periodo Extraordinario de Sessdes da
Corte realizada nos dias 26 e 27 de abril em Santiago,
no Chile, o Estado brasileiro reconheceu as violagdes e
formalizou um pedido de desculpas, se comprometendo
a iniciar um acordo com as organizagoes representativas

das cerca de duzentas comunidades quilombolas, para
fins de garantir a titulagdo do territdrio.®

Destacamos, abaixo, o fundamento do requisito “cul-
turalmente adequada”, em relagdo a CPLI, de acordo com o
caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador (2012):

CULTURALMENTE ADEQUADA: o Es-
tado deve considerar os métodos tradicionais
do povo ou da comunidade para tomar suas
decisdes, assim como suas formas proprias
de representagao

201. Este Tribunal estabeleceu,
em outros casos, que as consultas a povos
indigenas  devem-se realizar mediante
procedimentos culturalmente adequados,
isto é, em conformidade com suas prdprias
tradigbes. Por sua vez, a Convengdo 169
da OIT dispde que “os governos deverao
[...] consultar os povos interessados,
mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituigoes

60 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Pedido de des-
culpa: Caso Comunidades Quilombolas de Alcantara vs. Brasil. 4 maio 2023.



representativas”, bem como adotar “medidas
para garantir que os membros desses povos
possam compreender e se fazer compreender
em procedimentos legais, facilitando para
eles, se for necessario, intérpretes, ou outros
meios eficazes”, levando em conta sua
diversidade linguistica, particularmente nas
areas onde o idioma oficial ndo seja falado
majoritariamente pela populagdo indigena.

202. [...] A adequagao também impli-
ca que a consulta tem uma dimensdo tempo-
ral, a qual, novamente, depende das circuns-
tancias precisas da medida proposta, levando
em conta o respeito as formas indigenas de
decisdo. (Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Equador, 2012).°

61 CERQUEIRA, Daniel; ROJAS GARZON, Biviany. Corte Interamericana
de Direitos Humanos: coletdnea e sistematizagao analitica de decisoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito a consulta
e 0 consentimento livre, prévio e informado de povos indigenas e tribais.
In: LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.). Tribunais brasileiros e
o direito a consulta prévia, livre e informada. Sdo Paulo: Instituto So-
cioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo em Direito Socioam-
biental (CEPEDIS), 2023, p. 211-244, p. 238.

Sobre a jurisprudéncia nacional, o Observato-
rio de Protocolos Comunitarios desenvolveu uma ampla
pesquisa cujo resultado foi publicado em parceria com 0
Instituto Socioambiental (ISA) como obra coletiva de ana-
lise da coletdnea das decisdes levantadas nos Tribunais
Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de Justica
(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF). Na obra Tribunais
brasileiros e o direito a consulta prévia, livre e informa-
da,%2 apresentamos um balango critico da jurisprudéncia
brasileira e os desafios que temos no pais para avancar
com a efetivagdo do direito a consulta e consentimento
e 0s entendimentos dos tribunais, sob a perspectiva dos
pardmetros internacionais e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana.

Dentre os avangos na jurisprudéncia nacional,
destacamos que houve o reconhecimento da validade
juridica dos protocolos autdnomos de consulta e de seu
carater vinculante aos processos de consulta. A primeira
decisdo emblematica nesse sentido foi a do caso do povo
Juruna Yudja da Volta Grande do Xingu, no Tribunal Re-

62 LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.). Tribunais brasileiros e
o direito a consulta prévia, livre e informada. Sao Paulo: Instituto So-
cioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo em Direito Socioam-
biental (CEPEDIS), 2023.



gional Federal (TRF) da 1* Regido, em 2017. Destacamos
mais recentemente a decisdo no caso do povo Mebéngdkre
Kayapd, em 2021.%

O julgamento também é, no pais, um
importante marco desse direito por ser o pri-
meiro precedente a reconhecer que a consulta
prévia deve ser realizada em conformidade
com o0s Protocolos de Consulta dos proprios
povos. Em sintonia com a Convencdo n. 169,
o TRF1 reconheceu que a consulta prévia é
condicdo sine qua non para a emissao da li-
cenga ambiental, nao podendo ser convertida
em mera medida condicionante a ser cumpri-
da no curso do licenciamento. Por essa razao,
apontou a nulidade da licenga. [...] Mais re-
centemente, ao julgar antecipacao de tutela
em apelacdo civel no caso da mineragdo de
ouro Projeto Coringa, da empresa Chapleau
Exploracdo Mineral Ltda., localizada proxi-
mo ao limite oeste da Terra Indigena Bad, do

63 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagao Civel n.
2505-70.2013.4.01.3903. Rel. Des. Jirair Aram Meguerian. 21 nov. 2017;
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1 Regido. Agravo de Instrumento
n. 1007927-65.2020.4.01.3902. Rel. Des. Souza Prudente. 29 abr. 2021.

povo Mebéngokre Kayapo, o Tribunal reiterou
a necessidade de se observar os protocolos
de consulta para a realizagdo do processo de
consulta prévia. Qutro destaque do julgamen-
to foi afastar os limites estabelecidos pela
Portaria Interministerial n. 60/2015 que res-
tringem o direito a consulta prévia.%

A consulta prévia ndo deve ser considerada
como um mero procedimento ou formalidade a ser cum-
prida; deve ser encarada como um processo participante
legitimo que garanta a vida e a integridade fisica e cultural
dos povos, de modo a prevenir e superar conflitos so-
cioambientais em territorios tradicionais.

A consulta prévia é regra, portanto, com forga
normativa cogente e vinculante para os paises que ratifi-
caram a Convencgdo 169 da OIT. E mesmo aos paises que
nao a ratificaram, como no caso do Suriname, a Corte In-

64 OLIVEIRA, Rodrigo Magalhdes de; LIMA DA SILVA, Liana Amin; SHI-
RAISHI NETO, Joaquim. A consulta prévia nos tribunais: um balango critico
da jurisprudéncia brasileira. In: LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.).
Tribunais brasileiros e o direito a consulta prévia, livre e informada. Sao
Paulo: Instituto Socioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo em
Direito Socioambiental (CEPEDIS), 2023, p. 245-308, p. 279-281.



teramericana tem aplicado a interpretagdo extensiva em
relacdo aos Estados signatarios da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (CADH), como nos casos: Povo Sa-
ramaka vs. Suriname (2007) e Pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam (2015).%°

3.1 CONSENTIMENTO COMO
PARADIGMA DO DIREITO A
EXISTENCIA DOS POVOS

O Professor Carlos Marés, sobre o direito de
existéncia, nos ensina que a Convengdo 169 da OIT esta
fundada no principio de que 0s povos possuem direitos,
entre eles o0 de serem consultados sobre decisoes esta-
tais que influenciem em seu modo de vida, porque tém

65 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do Povo Sa-
ramaka vs. Suriname. Sentenca de 28 de novembro de 2007; CORTE IN-
TERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam. Sentenca de 25 de novembro de 2015.

um direito prévio de existéncia. “Ela [a Convencao 169]
ndo é uma constituicdo de direitos aos povos e sim um
reconhecimento de povos em Estados nacionais”.®

O respeito a existéncia coletiva reflete o respeito a
territorialidade que conforma a integridade de determina-
do povo, na perspectiva da identidade étnico-cultural e de
seus modos de vida tradicionais. Esta conformado pela in-
tegridade fisica-cultural-espiritual, que compde uma triade
indissociavel para os povos indigenas e tradicionais, repre-
sentada na concepgdo da terra enquanto territorialidade.®

Nesse sentido, a integridade fisica, cultural e es-
piritual deve ser compreendida sob dois aspectos, tanto
no que diz respeito ao direito a vida da pessoa humana,
dos individuos que compdem determinado grupo étnico,

66 BRASIL. Procuradoria Geral da Repdblica. CAmara de Populagdes
Indigenas e Comunidades Tradicionais do Ministério Publico Federal.
Revogacao da Convencao 169 da OIT pelo Brasil é inconstitucional e ine-
ficaz, apontam juristas e membros do MPF. 17 ago. 2021; BRASIL. Ca-
nalMPF. Convengdo 169/0IT: vigor ou dendncia? Impactos da eventual sai-
da do Brasil do tratado internacional. YouTube, 16 ago. 2021. [Webndrio].

67 LIMA DA SILVA, Liana Amin. Direito de coexisténcia e direitos territo-
riais dos povos tradicionais: de onde brotam o ser e o saber decoloniais.
In; BLANCO TARREGA, Maria Cristina Vidotte; ISAGUIRRE-TORRES, Katya
Regina; SANTOS, Gilda Diniz dos (coord.). Conflitos agrarios na perspec-
tiva socioambiental. Goiania: Ed. da PUC Goias, 2020, p. 260-285, p. 278.



quanto na esfera dos direitos coletivos socioambientais,
pensando na integridade fisica do meio ambiente, no que
diz respeito aos direitos da natureza e a nogao de protecdo
integral do territorio.

0 artigo 7 da Convencgao 169 da OIT dispde sobre
o direito de decidir (nas versoes oficiais em inglés: right to
decide, e, em espanhol: derecho de decidir). Curiosamente,
naversao promulgada no Brasil pelo Decreto n. 5.051/2004,
a traducdo foi equivocadamente registrada como “direito de
escolher”. E me refiro no passado, pois, ironicamente, este
decreto foi revogado pelo Decreto n. 10.088/2019.

Ja na versdo do Decreto Legislativo n. 143/2002,
a expressao foi traduzida como “direito de definir”, evi-
denciando uma dificuldade do legislador nacional em ado-
tar a traducdo literal de um verbo que existe em nossa
lingua, com idéntico teor e significado equivalente: direito
de decidir.

Artigo 7°, 1. Os povos interessados
terdo o direito de definir suas proprias prio-
ridades no processo de desenvolvimento na
medida em que afete sua vida, crengas, ins-

tituicoes, bem-estar espiritual e as terras que
ocupam ou usam para outros fins, e de con-
trolar, na maior medida possivel, seu prdprio
desenvolvimento econémico, social e cultural.
Além disso, eles participardao da formulagao,
implementacgao e avaliagao de planos e pro-
gramas de desenvolvimento nacional e regio-
nal que possam afeta-los diretamente.

Article 7, 1. The peoples concerned
shall have the right to decide their own pri-
orities for the process of development as it
affects their lives, beliefs, institutions and
spiritual well-being and the lands they occupy
or otherwise use, and to exercise control, to
the extent possible, over their own econom-
ic, social and cultural development. In addi-
tion, they shall participate in the formulation,
implementation and evaluation of plans and
programmes for national and regional devel-
opment which may affect them directly.



Expor essa “curiosidade” nos faz refletir que nao
é por acaso a dificuldade do Estado brasileiro em reco-
nhecer literalmente que 0s povos tém o direito de decidir.
Este direito da contetido, sentido e alcance ao direito de
consentir e ndo consentir, sem que isso represente a fan-
tasiosa ameaca a soberania nacional. Os povos originarios
conformam nossa propria nagdo; portanto, o interesse pu-
blico precisa observar os direitos e garantias fundamentais
dos povos originarios e tradicionais como premissa de um
Estado Democratico de Direito.

Importa reforgarmos sobre o direito de decidir am-
parado no principio fundamental da autodeterminacdo dos
povos (mandamento constitucional, art. 4°, Ill, da Consti-
tuicdo da Republica de 1988) e aplicado aos Direitos dos
Povos Indigenas nas Declaragdes sobre os Direitos dos
Povos Indigenas.®

Sobre as decisdes da Corte IDH, existe jurispru-
déncia consolidada que se debruca sobre o direito ao con-
sentimento, como nos ja citados casos: Povo Saramaka vs.

68 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Declaragao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. 2007; ORGANIZAGAQ
DOS ESTADOS AMERICANQS (OEA). Declaragao Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. 2016.

Suriname (2007);%° Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador (2012);"° e, mais recentemente, o0 caso Pueblos
Indigenas U'wa y sus miembros vs. Colombia (2024)."

Los U’'wa histéricamente han manifes-
tado que no van a permitir a la explotacion de
recursos naturales ya que ellos son los prime-
ros habitantes de este territorio y por eso de-
ben protegerlo, por lo cual van a continuar en la
posicion de decir no a un proceso de consulta
previa. Asi mismo indica que al no tener de-
recho al veto ellos no pueden decir no a un
proyecto si no solo buscar acuerdos frente a
unos impactos y ellos no van a poder llegar
a acuerdos frente a que se dé la explotacion
recursos naturales dentro de su territorio.”

69 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do Povo
Saramaka vs. Suriname. Sentenca de 28 de novembro de 2007.

70 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Povo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Sentenca de 27 de junho de 2012.

71CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Pueblos Indi-
genas U’wa y sus Miembros vs. Colombia. Sentenca de 4 de julho de 2020.

72 Posicao dos cabildos do povo U'wa citada na sentenca da Corte IDH (COR-
TE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Pueblos Indigenas
U’'wa y sus Miembros vs. Colombia. Sentenca de 4 de julho de 2020, p. 69).



Com interpretacdes limitadas acerca do “direito de
veto”, na sua Ultima sentenca, a Corte Interamericana ndo
avangou em relagdo ao alcance do direito ao consentimen-
to, considerando o0s avangos na direcdo, sentido e conted-
do em relagdo ao direito ao consentimento que ja vinha
consolidando anteriormente.

E.2.a) Direito a ser consultado e, se for
0 caso, a obrigagao de obter consentimento

133. Primeiro, a Corte manifestou que
ao garantir a participagao efetiva dos integran-
tes do povo Saramaka nos projetos de desen-
volvimento ou investimento dentro de seu
territorio, o Estado tem o dever de consultar
ativamente esta comunidade, segundo seus
costumes e tradi¢Ges (par. 129 supra). Este
dever requer que o Estado aceite e oferega in-
formacgdo e implica numa comunicagao cons-
tante entre as partes. As consultas devem rea-
lizar-se de boa fé, através de procedimentos
culturalmente adequados e devem ter como
objetivo alcangar um acordo. Além disso, 0
povo Saramaka deve ser consultado, de acor-
do com suas proprias tradigoes, nas primei-

ras etapas do projeto de desenvolvimento ou
investimento e ndo unicamente quando surja
a necessidade de obter a aprovagdo da comu-
nidade, se for o caso. O aviso com antecedén-
cia proporciona um tempo para a discussao
interna dentro das comunidades e para ofe-
recer uma adequada resposta ao Estado. O
Estado, além disso, deve assegurar-se de que
0s membros do povo Saramaka tenham co-
nhecimento dos possiveis riscos, incluindo
0s riscos ambientais e de salubridade, a fim
de que aceitem o projeto de desenvolvimento
ou investimento proposto com conhecimento
e de forma voluntaria. Por (ltimo, a consulta
deveria levar em consideragao os métodos
tradicionais do povo Saramaka para a toma-
da de decisoes.

134. Ademais, a Corte considera
que, quando se trate de projetos de desen-
volvimento ou de investimento de grande
escala que teriam um impacto maior den-
tro do territorio Saramaka, o Estado tem a
obrigacao nao apenas de consultar os Sa-
ramaka, mas também deve obter seu con-



sentimento livre, prévio e informado, se-
gundo seus costumes e tradicdes. A Corte
considera que a diferenca entre “consulta” e
“consentimento” neste contexto requer maior
analise. [...] Em consequéncia, o Relator Espe-
cial da ONU determinou que “[é] essencial o
consentimento livre, prévio e informado para
a protecao dos direitos humanos dos povos
indigenas em relacdo com grandes projetos
de desenvolvimento”.”

Compreendemos que o direito ao consentimento
livre, prévio e informado é indissocidvel do direito a con-
sulta prévia, visto que é a finalidade e o horizonte de um
processo de consulta. O consentimento é vinculante e o
nao consentimento fundamenta-se juridicamente quando
houver ameaca a vida e a integridade fisica e cultural dos
povos e comunidades tradicionais.

0 artigo 32 da Declaragdo das Nagdes Unidas so-
bre os Direitos dos Povos Indigenas dispde que:

73 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS. Caso do Povo
Saramaka vs. Suriname. Sentenca de 28 de novembro de 2007, p. 42-43.

1. Os povos indigenas tém o direito
de determinar e de elaborar as prioridades e
estratégias para o desenvolvimento ou a uti-
lizagdo de suas terras ou territorios e outros
recursos. 2. Os Estados celebrarao consultas
e cooperarao de hoa-fé com os povos indige-
nas interessados, por meio de suas préprias
instituicoes representativas, a fim de obter
seu consentimento livre e informado antes de
aprovar qualquer projeto que afete suas ter-
ras ou territérios e outros recursos, particu-
larmente em relagdo ao desenvolvimento, a
utilizagdo ou a exploragao de recursos mine-
rais, hidricos ou de outro tipo. 3. Os Estados
estabelecerdo mecanismos eficazes para a
reparacdo justa e equitativa dessas ativida-
des, e serdo adotadas medidas apropriadas
para mitigar suas consequéncias nocivas
nos planos ambiental, econdmico, social,
cultural ou espiritual.



Os povos e comunidades tradicionais, por meio
de seus Protocolos, reafirmam:

[...] consulta e consentimento sdo
partes indissociaveis do mesmo processo,
entrelagam-se e se complementam, e é exa-
tamente esse o lugar do presente protocolo,
ou seja, quando necessario, 0 nosso consenti-
mento deve ser considerado premissa nortea-
dora do processo de consulta prévia.”

Decisdes por consenso. a. Nas reu-
nides de consulta, primeiro nds conversamos
pelo tempo necessario para ouvirmos cada
um, pois as liderangas com grande experién-
cia ttm muito a nos ensinar. Nessas conver-
sas, nos, Yanomami e Ye’kwana, alertamos
aos que pensam diferente sobre os perigos
que conhecemos e nos informamos recipro-
camente até chegarmos a uma unica decisao
coletiva. As decisdes sao tomadas por con-

74 DOCUMENTO BASE DO PROTOCOLO COMUNITARIO SOBRE
CONSULTA E CONSENTIMENTO PREVIO, LIVRE E INFORMADO (CCPLI)
DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS DO TERRITORIO ETNICO DE
ALCANTARA/MA. 2019.

senso, ndo pode ter votagdo. b. Se a propos-
ta do governo ndo for boa para nés, temos
o direito de dizer “ndo” e 0 governo tem que
respeitar nossa decisdo. ¢. Na nossa Terra In-
digena Yanomami vivem povos em isolamen-
to voluntario, como os Moxi hatétéa e outros
grupos, que ndao podem ser contatados. Qual-
quer consulta feita aos Yanomami e Ye’kwa-
na nao envolve o consentimento dos grupos
isolados. Por isso, qualquer agao que possa
prejudicar a vida deles é totalmente inviavel,
sem discussdo.”

Sobre 0 ndo consentimento de grupos isolados, no
Brasil, temos como referéncia a Resolugdo n. 44/2020 do
Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH), sobre
principios, diretrizes e recomendac0es para a garantia dos
direitos humanos dos povos indigenas isolados e de recen-
te contato, bem como para a salvaguarda da vida e bem-
-estar desses povos.

75 PROTOCOLO de consulta dos Povos Yanomami e Ye'kwana, 2019.



CAPITULO IV. DA CONSULTA E CON-
SENTIMENTO LIVRE PREVIO E INFORMADO

Art. 13. A consulta e consentimento
livre, prévio e informado, conforme preconi-
zada pela Convengdo n. 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, deve considerar a
opcao pelo isolamento como manifestacao
expressa do nao consentimento para a im-
plementagao de empreendimentos e medidas
que afetem negativamente as condigdes am-
bientais de seus territorios.

Art. 14. Em relacdo as terras indi-
genas compartilhadas por diferentes povos
indigenas e por povos indigenas isolados,
devem ser considerados como instrumentos
juridicos validos e vinculantes, norteadores
das diretrizes para o processo de consulta, 0s
protocolos elaborados pelos prdprios povos
(protocolos comunitarios autonomos de con-
sulta) sendo recomendavel que contemplem a
vulnerahilidade dos povos isolados e, como
referido no artigo anterior, 0 nao consenti-

mento para medidas e agdes que os afetem
negativamente.’

Esta Resolugdo, apesar de pouco conhecida, pode
ser considerada uma grande vitoria para as reivindica-
coes do movimento indigena, pois aponta para a direcdo
da compreensdo sobre o0 alcance e carater vinculante do
direito ao consentimento (e ndo consentimento) quando
houver ameaca a vida e existéncia dos povos. Nesse sen-
tido, compreendemos o direito ao consentimento livre,
prévio e informado, para além da consulta propriamente
dita, como expressao da livre determinagao e paradigma
fundante do direito a existéncia digna dos povos.

76 CNDH aprova resolugao sobre direitos de povos indigenas em
isolamento voluntario. OPCPLI, 10 dez. 2020.



10 AUTOAPLICABILIDADE
DA CONVENGAO 169
DA OIT E TENTATIVAS
DE REGULAMENTACAQ
DA CONSULTA PREVIA”

77 Sobre este tdpico, recomenda-se a leitura do capitulo “Regulamenta-
¢do da consulta prévia e os Protocolos Auténomos no Brasil”, com o qual
pude contribuir juntamente com Rodrigo Oliveira, trazendo um histdrico
mais detalhado das iniciativas nacional e estaduais, bem como dos capi-
tulos “Antecedentes e a tentativa frustrada de uma regulamentagao geral
de consulta prévia no Brasil”, “Tentativas estaduais de regulamentacao de
consulta prévia no Brasil: Pard (2018), Maranh@o (2019), Parand (2019)”,
“Pressupostos bésicos para compreensao dos riscos de uma regulamen-
tacdo geral dos procedimentos de CCLPI”, na obra: JOCA, Priscylla et al.
Protocolos autdnomos de consulta e consentimento: um olhar sobre o
Brasil, Belize, Canada e Colémbia. Sdo Paulo: Instituto de Pesquisa e For-
macao Indigena (lepé); Rede de Cooperagdo Amazodnica (RCA), 2021.

As primeiras tentativas de regulamentacdo geral
da CPLI no Brasil nos remontam a primeira década ap6s
a ratificacdo da Convengdo 169 da OIT, quando o Estado
brasileiro foi denunciado em ambito internacional por des-
cumprir o tratado e violar o direito fundamental a consulta
prévia, livre e informado de povos indigenas e quilombolas.

Outros paises regulamentaram a GPLI, como Peru?®
e Colombia,” havendo muitas criticas pelas restri¢oes a
materialidade do direito a consulta e consentimento, ho-
mogeneizagdo dos procedimentos sem considerar a diver-

78 PERU. Ley n. 29785. Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, reconocido en el Gonvenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT). PERU. Decreto Supremo n. 001-2012-MC.
Reglamento de la Ley n. 29785.

79 COLOMBIA. Ley 99 de 1993. Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras dis-
posiciones. 22 dez. 1993; COLOMBIA. Decreto 1320 de 1998. Por el
cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y
negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su terri-
torio. 13 jul. 1998; COLOMBIA. Decreto 1372 de 2018. Por el cual se
adiciona el Capitulo 4, al Titulo 1, de la Parte 5, del Libro 2 del Decreto
1066 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo del Inte-
rior, para regular el Espacio Nacional de Consulta Previa de las medidas
legislativas y administrativas de caracter general, susceptibles de afectar
directamente a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y pa-
lenqueras, y se dictan otras disposiciones. 2 ago. 2018.



sidade de povos e territorios, e estabelecimento de prazos
insuficientes, transformando um direito fundamental em
etapa meramente procedimental no &mbito do licenciamen-
to ambiental.

Em 2008, povos indigenas e quilombolas protoco-
laram perante a OIT as reclamag6es de descumprimento,
por meio das comunicagdes encaminhadas pela Central
Unica dos Trabalhadores (CUT) ao Comité de Especialistas
na Aplicagdo de Convencdes e Recomendagdes da OIT.

Diante do agravamento das dentncias internacio-
nais — como no caso da UHE Belo Monte, das ameacas
da mineragao em Terras Indigenas, da Proposta de Emen-
da a Constituicdo (PEC) n. 215/2000, da duplicacdo de
rodovias e da ameaca de hidrelétricas em territorios qui-
lombolas, da transposicao do rio S&o Francisco, com des-
locamento for¢cado de comunidades quilombolas, entre
outros casos —, em 2011, o Brasil chegou a ser incluido
na lista provisaria de analise de casos perante a Comissao
de Aplicagao de Normas da 100% Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho. Contudo, por meio de um acordo entre a
CUT e o governo brasileiro, a dentncia foi retirada em face
do compromisso do Brasil de reconhecer as comunidades
quilombolas como sujeitos da Convengdo 169 da OIT e da

iniciativa da discussao preparatoria para regulamentacgao
da consulta prévia.®

Em 2012, foi formado um Grupo de Trabalho Inter-
ministerial (GTI), sob a coordenagdo da Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica e do Ministério das Relagdes Exte-
riores, instituido pela Portaria n. 35/2012, com a finalidade de
estudar, avaliar e apresentar a proposta de regulamentagao.
O GTI prop6s uma agenda de “seminarios regionais” para
os anos de 2012 e 2013, que ficou conhecida popularmente
como a tentativa da “consulta da consulta”.

Ocorre que as organizagdes representativas de po-
vos indigenas e quilombolas rechagaram a metodologia do
governo. Logo no inicio, a Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil (Apib) se retirou do processo de didlogo, conside-
rando o cenario de ataques e violagdes aos direitos indigenas
orquestrado pelos Poderes Executivo e Legislativo. As comu-
nidades quilombolas ainda seguiram nos “seminarios regio-
nais”, sob o lema “nenhum direito a menos”, até o seminario
realizado em maio de 2013, abrangendo os territérios qui-

80 JOCA, Priscylla et al. Protocolos autonomos de consulta e con-
sentimento: um olhar sobre o Brasil, Belize, Canada e Colémbia. Sdo
Paulo: Instituto de Pesquisa e Formacdo Indigena (lepé); Rede de
Cooperagao Amazonica (RCA), 2021, p. 176-178.



lombolas da regido do Vale do Ribeira, em Sao Paulo, onde
as comunidades presentes, representantes da Coordena-
¢do Nacional das Comunidades Negras Rurais Quilombolas
(CONAQ) redigiram uma “Carta de Repudio” a metodologia
do governo, ao verificarem que dois dias de seminario in-
formativo ndo seriam suficientes e que isso nao poderia ser
considerado uma consulta aos povos e comunidades quilom-
bolas, pois nem sequer havia sido apresentada ou discutida
a minuta da regulamentagao em questao, apenas tendo sido
formados grupos de discussao com as liderangas sobre as
ameacas nos territorios e as demandas das comunidades.?

Em reunido de encerramento do Grupo
de Trabalho Interministerial para regulamenta-
¢ao, em 04 de fevereiro de 2014, Paulo Maldos,
da Secretaria Nacional de Articulagdo Social,
alertou sobre a reedicao da Portaria n. 303 da

81 A convite da lideranga quilombola Oriel Rodrigues, do quilombo de Iva-
porunduva-SP, representante da CONAQ, pude acompanhar e estar pre-
sente neste seminario, realizado dias 3 e 4 de maio de 2013, no municipio
de Registro-SP. A época, como doutoranda da PPGD/PUCPR, fui orienta-
dora de pesquisa de iniciagdo cientifica de Oriel Rodrigues, quando ele era
bacharelando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana
(PUCPR). Oriel ja se destacava nacionalmente desde sua participagéo jun-
to ao movimento quilombola na concepgao do Decreto n. 4.887/2004, e
se tornou o primeiro advogado quilombola do Brasil. Atualmente, Oriel é
doutorando em Direito Agrério na Universidade Federal de Goias (UFG).

AGU como ponto de tensionamento com o mo-
vimento indigena. [...] Com relacao aos indige-
nas, a Funai defendeu a importancia dos povos
indigenas discutirem protocolos internos as
suas comunidades, que seriam pontos de par-
tida para um regramento geral de procedimen-
tos de consulta. Nas reunioes de encerramento
dos trabalhos do GTI, foi feita referéncia a expe-
riéncia bastante interessante, mas a época, ain-
da singular, do povo Wajapi, que havia langado
o0 primeiro protocolo de consulta.®

Em 2014, Erika Yamada, a época representante da
Funai, ao apresentar a experiéncia do povo Wajapi na con-
clusdo dos trabalhos do GTI, ja apontava sobre a importancia
de serem observadas as primeiras iniciativas dos povos de
elaborarem seus protocolos autbnomos de consulta prévia.

82 JOCA, Priscylla et al. Protocolos autdnomos de consulta e consenti-
mento: um olhar sobre o Brasil, Belize, Canada e Coldmbia. Sdo Paulo:
Instituto de Pesquisa e Formacdo Indigena (lepé); Rede de Cooperagao
Amazonica (RCA), 2021, p. 184.



De 2014 a 2024, temos a primeira década
da existéncia dos protocolos autbnomos no Brasil,
conformando  aproximadamente 150  experiéncias
de protocolos auténomos comunitarios de consulta
e consentimento no Brasil, conforme levantamento
do Observatério de Protocolos Comunitarios.
Podemos aprofundar diversas licoes de aprendizado
com a alternativa juridica apontada pelos povos
nesse periodo.

Entre as normativas recentes, outro flagran-
te equivoco do Governo Federal refere-se ao Decreto n.
11.502, de 25 de abril de 2023. O decreto cria um Grupo
de Trabalho Interministerial com a finalidade de buscar
alternativas para a titulacdo territorial das Comunidades
Remanescentes de Quilombos de Alcéntara. No entanto,
um dos problemas esta na forma como foram estabeleci-
das as finalidades do GTI:

Art. 2° Compete ao Grupo de Trabalho
Interministerial: | - propor alternativas para a
titulagdo territorial das Comunidades Rema-
nescentes de Quilombos de Alcéntara, que
compatibilizem os interesses dessas Comu-
nidades e do Centro Espacial de Alcantara; e

[l - formular proposta de ato normativo que
regulamenta o Protocolo de Consultas Pré-
vias, Livres e Informadas as Comunidades
Remanescentes de Quilombos de Alcéntara.

Frise-se: 0 Estado ndo tem atribuigdo de regula-
mentar ou restringir um protocolo de consulta elaborado
pelas proprias comunidades. Por desconhecimento ou
ma-fé, o equivoco esta escancarado, pois, no Brasil, ja
estd consolidado o entendimento sobre as iniciativas dos
proprios povos de elaborarem seus respectivos protocolos
de consulta; logo, o termo “protocolo de consulta” diz res-
peito as iniciativas comunitarias. E, no caso das comunida-
des quilombolas de Alcantara, existe 0 “Documento Base
do Protocolo Comunitério sobre Consulta e Consentimen-
to Prévio, Livre e Informado (CCPLI) das Comunidades
Quilombolas do Territério Etnico de Alcantara/MA”, regis-
trando o autorreconhecimento das instituigcoes represen-
tativas: Associagdo do Territorio Quilombola de Alcantara
(ATEQUILA); Sindicato dos Trabalhadores Rurais Agri-
cultores e Agricultoras Familiares de Alcantara (STTR/AI-
cantara); Sindicato dos Trabalhadores e Trabalhadoras na
Agricultura Familiar do Municipio de Alcantara (SINTRAF/
Alcantara); Movimento dos Atingidos pela Base Espacial



de Alcantara (MABE); Movimento de Mulheres Trabalha-
doras de Alcantara (MOMTRA); e todas as associagdes
comunitarias de cada comunidade.®

Do mesmo modo, sao exemplo as iniciativas de Es-
tados da Federagdo: Maranhdo, com a Portaria n. 76/ 2019,;
Parana, com a Instrugao Normativa n. 07/2020 (IAT); Para,
com o Decreto n. 1969/2018, que institui o Grupo de Es-
tudos para criagdo do Plano Estadual CPLI; Minas Gerais,
com a Resolugdo SEDESE/SEMAD n. 01/2022 e com o De-
creto n. 48.893/2024, ambos revogados.

Sobre as normativas estaduais supracitadas, nos
debrugamos em analise minuciosa sobre elas no livro Pro-
tocolos auténomos de consulta e consentimento.3* Aqui, me
atentarei ao Decreto n. 48.893/2024, de Minas Gerais, que
teve sua constitucionalidade questionada por meio da Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 7.767, proposta pela

83 DOCUMENTO BASE DO PROTOCOLO COMUNITARIO SOBRE CON-
SULTA E CONSENTIMENTO PREVIO, LIVRE E INFORMADO (CCPLI) DAS
COMUNIDADES QUILOMBOLAS DO TERRITORIO ETNICO DE ALCAN-
TARA/MA. 2019.

84 JOCA, Priscylla et al. Protocolos autonomos de consulta e con-
sentimento: um olhar sobre o Brasil, Belize, Canada e Colémbia. So
Paulo: Instituto de Pesquisa e Formacao Indigena (lepé); Rede de Coope-
ragao Amazonica (RCA), 2021.

Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib), em parce-
ria com o Observatdrio de Protocolos Comunitarios de Con-
sulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado (OPCPLI).

Das tentativas de regulamentagao, a preocupacao
recai sobre o risco de homogeneizagao dos procedimentos
de consulta e redugdo a um prazo irrazoavel que desconsi-
dera a temporalidade dos proprios povos e a abrangéncia
do territorio, bem como a consulta como um processo que
demanda varias fases — informativa, de internalizag@o, de-
liberativa e de monitoramento dos acordos firmados.

Destacamos o que chamamos de “vicio congénito”
de tais normativas regulamentadoras, qual seja, nao haver
consulta prévia sobre a normativa que visa regulamentar
o procedimento da consulta. Ou seja, trata-se de normas
inconsultas, o que deflagra a inconstitucionalidade, confor-
me entendimento da Corte Constitucional colombiana, que
destacaremos a seguir.

Na ADI n. 7.776, apontamos entre as inconstitucio-
nalidades formais do Decreto n. 48.893/2004 o vicio con-
génito que é a propria violagdo a consulta prévia, livre e in-
formada (GPLI) para a elaboracao e aprovacao de normativa
(seja ato legislativo ou administrativo) que pretenda regula-



mentar a consulta. A Convengao 169 dispde que é dever dos
Estados consultar os povos para todos os atos administrati-
vos ou legislativos que Ihes afetem. Ndo seria diferente com
0 proprio ato regulamentador do procedimento da consulta.

Como preceitua o artigo 5° da Constitui¢ao de 1988,
em seu § 1°, “As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicagdo imediata”. A Convengdo
169, como norma que versa sobre direitos fundamentais, €,
portanto, autoaplicavel. E este entendimento é adotado pelo
Comité de Expertos da OIT.

Contudo, caso o Estado brasileiro venha a regula-
mentar a obrigagao de consultar os povos e dispor interna-
mente sobre as diretrizes gerais para a Administragdo Pablica
observar 0s processos de consulta — ou seja, dispor sobre
Orgaos competentes e recurso orgamentario, por exemplo,
sem homogeneizar e restringir 0s processos de consulta,
que devem considerar a diversidade de povos, a abrangéncia
dos territorios e as distintas naturezas dos projetos que sao
objeto da CPLI, em observancia aos planos de consulta e aos
protocolos comunitarios para cada caso —, para tal hipo-
tética norma seria necessario e indispensavel um processo
amplo consultivo a nivel nacional com as organizagoes re-
presentativas dos povos.

A primeira tentativa de regulamentar a consulta pelo
Governo Federal se deu com a criagdo de um Grupo de Tra-
balho Interministerial vinculado a Secretaria Geral da Presi-
déncia da Republica, que falhou nas tratativas com 0s povos
e devido a auséncia de uma consulta prévia:

Apos dois anos de trabalho, o grupo
criado pelo Governo Federal ndo foi capaz de
construir consensos internos ao governo, nem
envolver adequadamente 0s sujeitos de direito
interessados, garantindo-lhes respeito e auto-
nomia, e concluiu seus trabalhos sem atingir
seu objetivo. Ficou patente que era impossivel
avancar com uma proposta de regulamenta-
¢do da consulta que ndo fosse adequadamen-
te consultada com os sujeitos de direito.®

Gloria Amparo Rodriguez orienta que, em se tratan-
do de leis, a omissdo da consulta prévia produz a declara-
¢ao de inconstitucionalidade da lei ou mesmo a declaragao

85 JOCA, Priscylla et al. Protocolos autdonomos de consulta e
consentimento: um olhar sobre o Brasil, Belize, Canada e Colombia.
Sao Paulo: Instituto de Pesquisa e Formacdo Indigena (lepé); Rede de
Cooperacdo Amazonica (RCA), 2021, p. 183-184.



de constitucionalidade condicionada a exclusdo do @mbito
de sua aplicacdo a grupos étnicos diretamente afetados, ou
a declaragao de uma omissao legislativa, por nao haver pre-
visto medidas orientadoras a essas comunidades.&®

La Corte ha sostenido que en materia
de medidas legislativas la consulta previa se
debe realizar con anterioridad a la radicacion del
proyecto de ley en el Congreso de la Republica,
lo cual obedece a la exigencia de oportunidad de
la consulta, ya que una vez adoptadas “la parti-
cipacion de las comunidades étnicas no tendria
ninguna utilidad’. En este escenario, se trataria,
entonces, ‘no de un proceso de consulta, sino
de una mera notificacion de algo que ya ha sido
decidido’, situacion que resultaria contraria a
los criterios para la aplicacion de la consulta”®

86 RODRIGUEZ, Gloria Amparo. De la consulta previa al consentimien-
to libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia. Bogota:
Universidad del Rosario, GIZ, 2014, p. 83.

87 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentenga C-054 de 2023. Medidas
legislativas relacionadas con la municipalizacion de dreas no municipaliza-
das ubicadas en territorios indigenas. Deber de consulta previa por afecta-
cion directa a las comunidades indigenas. 8 mar. 2023.

Nesse sentido, a Corte Constitucional colombiana
avangou e possui entendimento consolidado sobre o direito
fundamental a consulta prévia, incluindo entendimento so-
bre “leis inconsultas”. Por meio do controle de convenciona-
lidade, a Corte reconhece a inconstitucionalidade de normas
que, no seu processo de elaboragdo, afetaram diretamente os
grupos étnicos e violaram a consulta prévia, livre e informada.

10.1 AMEAGA DA MINERAGAQ
E PROJETOS DE LEIS
INCONSULTOS

0 artigo 231 da Constituicdo Federal, em seu § 3°,
dispOe que:

O aproveitamento dos recursos hi-
dricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas



as comunidades afetadas, ficando-lhes asse-
gurada participagcdo nos resultados da lavra,
na forma da lei.

Desde a tramitacdo do Projeto de Lei (PL) n.
1.610/1993, sobre Mineragao em Terras Indigenas, e do
projeto do novo marco regulatorio da mineragao, 0S povos
indigenas seguem em alerta para exigir o direito fundamen-
tal a consulta e ao consentimento livre, prévio e informado,
como dispde a Convengao n. 169 da OIT, que tem status de
norma supralegal no Brasil e materialidade constitucional,
por tratar de direitos fundamentais dos povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais.

A consulta sobre projetos de leis devera ser incor-
porada no processo legislativo, previamente as fases de
votagdo em Plendrio. E isso se distingue dos processos de
consulta que deverdo ser levados a cabo no caso dos atos
administrativos que afetarem cada caso concreto, a exem-
plo das autorizagbes, concessdes e licengas ambientais
para pesquisa e lavra mineral.

Caso haja uma tramitacdo de urgéncia e o Congres-
so Nacional aprove uma legislagao que autorize exploragao

de recursos minerarios em Terras Indigenas, trata-se de “lei
inconsulta”, portanto, inconstitucional e inconvencional.

Em julgamento de novembro de 2015,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu violados, pela Republica do Surina-
me, os direitos dos membros dos povos Kali-
na e Lokono a posse coletiva do seu territorio
tradicional. O objeto da controvérsia dizia com
a emissao de titulos de propriedade individual
em favor de pessoas ndo indigenas, a outorga
de concessoes e licengas para mineragao e 0
estabelecimento de reservas naturais em parte
dos seus territorios ancestrais, sem que o orde-
namento juridico oferecesse, ao mesmo tempo,
meios adequados e eficazes para que 0S povos
indigenas em questdo tivessem reconhecido o
seu direito ao territorio por eles tradicionalmen-
te ocupado. Na ocasido, aludindo a sua ja ex-
tensa jurisprudéncia no sentido de que o artigo
21 da Convengao Americana sobre Direitos Hu-
manos protege o vinculo estreito que 0s povos
indigenas estabelecem com suas terras, assim
COMO COm 0S recursos naturais nelas presentes
e 0 elementos incorporeos a elas relacionados,



asseverou a Corte que “os indigenas, pelo fato
da sua propria existéncia, tém o direito de viver
livremente em seus territorios”.8

A titulo de exemplo, no Brasil, em 2019, o Ministé-
rio Publico Federal (MPF) no Estado do Amazonas interpds
Acdo Civil Pablica (ACP) em face da Agéncia Nacional de
Mineragdo (ANM), antigo Departamento Nacional de Pro-
ducdo Mineral (DNPM), objetivando que fossem indeferi-
dos todos os requerimentos de pesquisa ou lavra minerais
incidentes sobre terras indigenas no Estado do Amazonas,
inclusive 0s de permissdo de lavra garimpeira, tendo em
vista a pratica inconstitucional e ilegal de “sobrestamento”
desses requerimentos, fundamentada em indevida espera
de regulamentagdo em lei dos artigos 176, § 1°, e 231, § 3°,
da Constituicao Federal.

Em fevereiro de 2018, havia 4.073 re-
querimentos de titulos minerarios incidentes
sobre Terras Indigenas na AmazoOnia Legal,
dos quais 3.114 encontravam-se “bloquea-

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordina-
rio n. 1.017.365-SC. Rel. Min. Edson Fachin. Voto da Ministra
Rosa Weber.

dos”, isto é, sobrestados até definicdo do
marco regulatério sobre mineracdo em terras
indigenas. [...]

E ainda esclarecido que no Amazonas
as Terras Indigenas mais afetadas sao a TI
Alto Rio Negro, com requerimentos inciden-
tes sobre area superior a 174 mil hectares,
e a Terra Indigena Médio Rio Negro I, com
requerimentos incidentes em drea superior a
cem mil hectares. Nessas areas protegidas, as
pressdes exercem-se, sobretudo para minera-
¢do de ouro e tantalita, com titulos postulados
por pessoas juridicas e fisicas, inclusive por
cooperativas de garimpeiros, a despeito, no-
vamente, da vedagdo do artigo 23, “a”, da Lei
n. 7.805/1989.%

Apo6s trés décadas do PL n. 1.610, e com o0 arqui-
vamento da Proposta de Emenda & Constituicao (PEC) n.
215/2000, as ofensivas para regulamentar a mineragao

89 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Agdo Civil Piblica
Civel n. 1000580-84.2019.4.01.3200. Rel. Juiz Federal Lincoln Rossi
da Silva Viguini. 24 jun. 2019.



em terras indigenas se intensificaram e ganharam novos
contornos e estratégias. Surpreendentemente, na Camara
de Conciliagdo do Supremo Tribunal Federal, no @mbito
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 7.582 propos-
ta pela Apib quanto a malfadada Lei n. 14.701, de 20 de
outubro de 2023 — conhecida como “Lei do Marco Tem-
poral” —, nasceu um “jabuti” quando o Ministro Gilmar
Mendes, do STF, apresentou uma minuta (um anteprojeto
de lei) a ser encaminhado ao Congresso Nacional.®® Tal
anteprojeto viola o direito a consulta e consentimento preé-
vio, livre e informado e foi denunciado pelo movimento
indigena como uma tentativa de regulamentar e flexibilizar
a consulta para a abertura das terras indigenas para proje-
tos de exploragdo econdmica. Nesse sentido, o jurista in-
digena e coordenador do Departamento Juridico da Apib,
Mauricio Terena, afirma que tal projeto e a conciliagdo do
Marco Temporal no STF é uma tentativa de reescrever a
Constituicdo Federal de 1988.°"

90 COMITE NACIONAL EM DEFESA DOS TERRITORIOS FRENTE A MINE-
RAGAO. Nota: proposta de anteprojeto de lei apresentada por Gilmar Men-
des abre a porteira para a mineragdo em Terras Indigenas. 18 fev. 2025.

91 FERNANDES, Leonardo. “Estd sendo reescrita a Constituicdo”, diz
Mauricio Terena sobre conciliagdo do marco temporal no STF. Brasil de
Fato, 17 fev. 2025.

0 Decreto n. 48.893/2024, ja abordado, revogado
pelo Governador do Estado de Minas Gerais apos a de-
cisdo monocratica em carater liminar do Ministro Flavio
Dino (do STF) na ADI 7.776, que suspendeu os efeitos da
eficacia do referido decreto, € mais um exemplo de como
a regulamentagao da CPLI tem sido utilizada como subter-
fugio para flexibilizar os procedimentos de licenciamento
ambiental e liberar projetos de mineragdo que recaem so-
bre territdrios tradicionais.®

92 Dois meses antes da interposicdo da ADI pela Apib e pelo OPCPLI,
0 Observatério participou da Audiéncia Pablica “As violagdes de direitos
de Povos e Comunidades Tradicionais nas alteragdes da Consulta livre,
prévia e informada pelo Decreto 48893/2024”, na Assembleia Legislativa
de Minas Gerais (ALMG), realizada em 13 de novembro de 2024. Na opor-
tunidade, foi entregue a Mogao de Repudio ao Decreto n. 48.893/2024. A
mocao foi produzida e aprovada em plenaria durante o encerramento do
IV Encontro do OPCPLI, tendo sido assinada por 56 coletivos, organiza-
¢Oes de povos, organizagOes da sociedade civil e grupos de pesquisa que
participaram do IV Encontro, em Ouro Preto-MG. (MOCAO de Repiidio ao
Decreto n. 48893. In: ENCONTRO DO OBSERVATORIO DE PROTOCOLOS
AUTONOMOS COMUNITARIOS DE CONSULTA E CONSENTIMENTO LI-
VRE, PREVIO E INFORMADO (OPCPLI), 4. Ouro Preto-MG, 13 nov. 2024).
Também recomendamos a leitura da Nota Técnica produzida pela Asso-
ciagdo Brasileira de Antropologia (ABA) e pelo OPCPLI no dia 18 de se-
tembro de 2024. (ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA (ABA);
OBSERVATORIO DE PROCOLOS AUTONOMOS (OPCPLI). Nota Técnica:
violagOes dos direitos de povos e comunidades tradicionais, promovidas
pelo Governo do Estado de Minas Gerais, ao regulamentar a consulta e
consentimento livre, prévio e informado através do Decreto 48.893, de 11
de setembro de 2024. Brasilia, 18 set. 2024).



10.2 CPLI COMO OBRIGAGAQ
INTRANSFERIVEL
DO ESTADO

Observa-se a consolidagdo da saida juridica apon-
tada pelos povos com a construgao de protocolos de
consulta no Brasil. Tais iniciativas comprovam que nio é
necessaria a regulamentacgdo dos procedimentos da con-
sulta prévia, pois cada caso envolvera diferentes povos e
comunidades e demandara processos distintos com etapas
e tempos diferenciados, de acordo com a complexidade do
projeto ou proposta, abrangéncia territorial, considerando
as especificidades culturais (e linguisticas) dos sujeitos co-
letivos envolvidos.

Entretanto, a iniciativa dos povos por si s6 ndo bas-
ta. O direito fundamental & consulta prévia ndo se efetivara
caso 0s entes estatais sigam omissos, ja que se trata de
um dever e obrigagao do Estado de realizar os processos
de consulta livre, prévia, informada e de boa-fé. O Estado
precisa dispor sobre sua propria obrigacdo de consultar,

indicando os 6rgaos competentes para conduzir 0s proces-
sos de consulta e prevendo orcamento para tal finalidade. E
inconcebivel a permissividade estatal da transferéncia para
empresas da condugdo dos processos de consulta, pois a
consulta torna-se nula, nao gera efeitos juridicos, por viola-
¢ao expressa da Convengédo 169 da OIT.

Na ADI 7.776, sustentou-se que o art. 6° do decreto
do estado de Minas Gerais tem vicio de inconstitucionalida-
de material ao determinar que compete ao empreendedor
realizar a consulta livre, prévia e informada aos povos in-
digenas em relagdo a possiveis impactos provenientes de
projetos desenvolvidos por iniciativas privadas, uma vez
que o art. 6°, alinea a, da Convengao 169 da OIT determina
que a consulta aos povos interessados deve ocorrer por
meio de suas instituicdes representativas.

O direito a consulta e ao consentimento livre, pré-
vio e informado fundamenta uma das garantias aos povos
indigenas ao exercicio de sua autonomia sobre suas terras,
recursos naturais e modos de vida. As disposicoes deli-
mitadas pela Convencgdo n. 169 indicam que se constitui
como um dever dos Estados consultar os povos afetados,
particularmente através das instituiches representativas,
sempre que houver medidas de qualquer natureza que pos-



sam afeta-10s.%® A consulta deve ser realizada por meio de
canais livres e adequados,® devendo o Poder Publico ofe-
recer 0 apoio necessario para o pleno desenvolvimento das
instituicOes e iniciativas dos povos afetados,® de modo que,
para o alcance de um acordo ou consentimento, a consulta
precisa ser realizada de boa-fé e de maneira apropriada as
circunstancias.®

Nesse sentido, observa-se que o dispositivo do de-
creto impugnado atua em direcdo diametralmente oposta
ao texto ratificado pelo pais com natureza juridica de emen-
da constitucional. Para além disso, a orientagdo de realiza-
¢do da consulta livre, prévia e informada por meio de insti-
tuicOes representativas dos povos indigenas tem previsoes
em diversos outros diplomas internacionais.

Daniel Lopes Cerqueira e Biviany Rojas Garzon
advertem com base na jurisprudéncia da Corte IDH:

93 Art. 6°, alinea “a”.
94 Art. 6°, alinea “b”.
95 Art. 6°, alinea “c”.

96 Art. 6°, alinea “d”.

Sobre a proibigdo do Estado de dele-
gar a obrigagdo de consulta a terceiros

O processo de consulta deve ser
conduzido exclusivamente pelo Estado, sem
que seja possivel delegar sua realizacdo. Tal
processo deve ser realizado de boa-fé e com
a finalidade de obter o consentimento livre,
prévio e informado da comunidade ou povo
respectivo. A proibigdo da delegagao do pro-
cesso de consulta a terceiros esta expressa-
mente prevista nos arts. 6° da Convengao n.
169 da OIT e 19 da Declaragdo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indige-
nas. Ao pronunciar-se sobre o carater inde-
legavel da CLPI, a Corte IDH enfatizou que:
“a obrigacao de consultar é responsabili-
dade do Estado, razao pela qual o plane-
jamento e realizacao do processo de con-
sulta nao é um dever que se possa evitar,
delegando-o0 a uma empresa privada ou a
terceiros, muito menos a mesma empresa



interessada na extracao dos recursos no
territorio da comunidade objeto da consul-
ta” (Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador, 2012, §187, grifo nosso).”

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), no relatorio Direito a livre determinagdo dos Po-
vos Indigenas e Tribais,®® indicou, por meio da recomen-
dacao n. 12, que os Estados, ao implementarem a consul-
ta e consentimento prévio, livre e informada, cumpram os
padrdes internacionais e interamericanos nos processos
de consulta que se realizem, respeitando as autoridades
representativas desses povos e oferecendo de maneira
prévia, acessivel, cultural e linguisticamente adequada
toda a informagdo necessaria sobre os impactos de uma
medida em todas as suas dimensoes, a fim de, entre ou-

97 CERQUEIRA, Daniel; ROJAS GARZON, Biviany. Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos: coletdnea e sistematizagdo analitica de
decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito
a consulta e o consentimento livre, prévio e informado de povos indi-
genas e tribais. In: LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.). Tribu-
nais brasileiros e o direito a consulta prévia, livre e informada. S3o
Paulo: Instituto Socioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo
em Direito Socioambiental (CEPEDIS), 2023, p. 211-244, p. 231.

98 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Direito a
livre determinacgao dos povos indigenas e tribais. 28 dez. 2021.

tros elementos, obter o seu consentimento livre, prévio e
informado.

Diante de casos de violagOes ao direito a con-
sulta e ao consentimento prévio, livre e informado em
relagdo a megaprojetos hidrelétricos e minerarios afe-
tando povos e territdrios, fica evidente o Estado de Coi-
sas Inconstitucional no Brasil em relagdo a captura pe-
las empresas do dever estatal de consultar 0os povos e
comunidades tradicionais diante dos procedimentos de
licenciamento ambiental.®®

A CIDH, em seu informe sobre Derecho a libre de-
terminacidén, dedicou o capitulo 7 para os “Protocolos au-
tdnomos de consulta e outros instrumentos de consulta e
consentimento”, referenciando os dados levantados pelo
Observatorio de Protocolos Comunitarios de Consulta e
Consentimento Livre, Prévio e Informado no Brasil e de-
mais paises. As juristas concluem:

99 LUNELLI, Isabella Cristina; LIMA DA SILVA, Liana Amin. Estado de
Coisas Inconstitucional no Brasil: a captura pelas empresas do dever
estatal de consultar os povos e comunidades tradicionais diante dos pro-
cedimentos de licenciamento ambiental. Revista Direito e Praxis. Rio de
Janeiro, v. 14, n. 1, p. 536-566, 2023.



Avancamos com o reconhecimen-
to dos protocolos comunitarios. Contudo,
o respeito a autodeterminacdo dos povos
nao se confunde com a ideia de autonomia
liberal que legitima a omissao estatal nos
processos de consulta. A superacao do pa-
radigma tutelar integracionista do passado
nao pode ser confundida com o abandono
e omissao do Estado no que concerne as
suas responsahbilidades de assegurar as
salvaguardas e garantias de concretizacao
das politicas publicas e direitos dos povos.
Os casos de sistematicas violagdes ao DCPLI
e a delegacdo da responsabilidade do Estado
configura uma afronta e incorre em violagoes
e nulidades procedimentais no modus ope-
randi de se executar e buscar a efetivacdo
dos direitos fundamentais dos povos.

[...] A omissao do Estado em cum-
prir a obrigacao de conduzir os processos
de consulta ndao pode ser justificada para
legitimar a transferéncia da obrigacao de
consultar para as empresas. Hd um grave
equivoco e confusdo entre a compreensao

do que seja a observancia e respeito ao di-
reito de consulta e consentimento prévio, li-
vre e informado pelas empresas e sociedade
em geral, incluindo o préprio Estado, com a
responsabilidade de consultar e conduzir o
processo de consulta prévia. Trata-se esse
Gltimo de um procedimento administrativo
exclusivo que compete ao Estado quando
0 objeto da consulta resulta em atos ad-
ministrativos ou legislativos. No caso em
comento, concessdo e outorga de licengas
ambientais.

A Corte IDH define a CLPI como “principio geral
do Direito Internacional”, conforme disposto na sentenca
do caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador.°
O Tribunal interamericano tem entendimento consolidado

100 LUNELLI, Isabella Cristina; LIMA DA SILVA, Liana Amin. Estado de
Coisas Inconstitucional no Brasil: a captura pelas empresas do dever
estatal de consultar os povos e comunidades tradicionais diante dos pro-
cedimentos de licenciamento ambiental. Revista Direito e Praxis. Rio de
Janeiro, v. 14, n. 1, p. 536-566, 2023, grifo nosso.

101 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Povo In-
digena Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Sentenca de 27 de junho de
2012, §§ 161-164.



no sentido de que a observancia da consulta prévia ndo
deve estar restrita as terras tituladas ou demarcadas.

Sobre a obrigacdo de consultar, no caso de ativi-
dades extrativas que afetam territorios de povos indigenas
ou tribais ainda ndo reconhecidos, ndo delimitados nem
demarcados, Daniel Cerqueira e Biviany Rojas explicam
que o Tribunal Interamericano tem reiterado que o direito
de consulta dos povos nao depende do reconhecimen-
to formal de seus territdrios tradicionais e que qualquer
autorizagao publica para intervengao nos seus territorios
tradicionais deve ser antecedida do reconhecimento for-
mal de tais territorios e da realizacdo de processos de
CLPI, ou, se for o caso, da obtengdo do consentimento
por parte dos povos diretamente afetados.?

102 CERQUEIRA, Daniel; ROJAS GARZON, Biviany. Corte Interamericana
de Direitos Humanos: coletdnea e sistematizagao analitica de decisoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito a consulta
e 0 consentimento livre, prévio e informado de povos indigenas e tribais.
In: LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.). Tribunais brasileiros
e o direito a consulta prévia, livre e informada. Sdo Paulo: Instituto
Socioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo em Direito
Socioambiental (CEPEDIS), 2023, p. 211-244.

194. A fim de garantir a ndo repeti¢ao
da violagdo dos direitos ao reconhecimento
da personalidade juridica, a propriedade e a
protecao judicial dos membros do povo Sa-
ramaka, o Estado deve realizar as seguintes
medidas: a) delimitar, demarcar e conceder
o titulo coletivo do territorio dos membros
do povo Saramaka, de acordo com seu di-
reito consuetudindrio e através de consultas
prévias, efetivas e plenamente informadas
com 0 povo Saramaka, sem prejuizo de ou-
tras comunidades indigenas e tribais. Até que
nao se realize esta delimitagdo, demarcacgao
e concessao de titulo coletivo sobre o territo-
rio Saramaka, o Suriname deve abster-se de
realizar atos que possam estimular agentes
do proprio Estado ou terceiros, atuando com
consentimento ou tolerdncia do Estado, a agir
com potencialidade de afetar a existéncia, va-
lor, uso ou gozo do territorio ao qual tém di-
reito os integrantes do povo Saramaka, a me-
nos que o Estado obtenha o consentimento
prévio, livre e informado deste povo. (Caso
do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007).



160. E por todo o exposto que uma
das garantias fundamentais para assegurar a
participagdo dos povos e comunidades indi-
genas nas decisoes relativas a medidas que
afetem seus direitos e, em particular, seu di-
reito a propriedade comunal é, justamente, 0
reconhecimento de seu direito a consulta, o
qual esta reconhecido na Convengao n. 169
da OIT, entre outros instrumentos interna-
cionais complementares. (Povo Indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Equador, 2012).

10.3 A ASSOMBRAGAC DA

DENUNCIA DA CONVENGAO
169 NO BRASIL

Artigo 39, 1. Todo Membro que te-
nha ratificado a presente Convencgdo po-
dera denuncia-la apdés a expiragao de um
periodo de dez anos contados da entrada
em vigor mediante ato comunicado ao Di-
retor-Geral da Reparticdo Internacional do
Trabalho e por ele registrado. A denlncia s6
surtira efeito um ano ap6s o registro.

2. Todo Membro que tenha ratificado
a presente Convencdo e ndo fizer uso da fa-
culdade de dentncia prevista pelo paragrafo
precedente dentro do prazo de um ano apos
a expiragdo do periodo de dez anos previsto
pelo presente Artigo, ficara obrigado por um
novo periodo de dez anos e, posteriormente,
poderd denunciar a presente Convencgdo ao
expirar cada periodo de dez anos, nas condi-
¢Oes previstas no presente Artigo.

A possibilidade de dentncia da Convengdo 169
da OIT, ou seja, de retirada do Estado-Parte como signa-
tario, esta prevista no prdprio tratado internacional:

Com a aproximacdo da segunda década da ratifica-
¢do, abriu-se 0 prazo da “janela” da dentncia da Conven-
¢do 169 da OIT, regra prevista no tratado internacional. Na



data de 27 de abril de 2021, foi apresentado na Cadmara dos
Deputados e passou a tramitar o Projeto de Decreto Le-
gislativo (PDL) n. 177/2021, de autoria do deputado Alceu
Moreira (MDB/RS), tendo como ementa: “Autorizagdo ao
Presidente da Republica para denunciar a Convengao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho, aprovada pelo
Decreto Legislativo 143, de 20 de junho de 2002, e inter-
nalizada pelo Decreto 5.051, de 19 de Abril de 2004”. Este
PDL foi arquivado em 17 de outubro de 2023.%

Ressalta-se que estdvamos em um momento poli-
tico de muitos retrocessos em matéria de direitos humanos
e socioambientais em nosso pais, com ataques tanto por
parte do Poder Legislativo quanto do Executivo.

Tal tentativa de dendncia da Convencgdo 169 da
OIT apresentada no Gongresso Nacional foi precedida por
um ato esdruxulo do entdo Presidente da Repdblica Jair
Messias Bolsonaro, ao revogar, em 2019, o Decreto n.
5.051, de 2004.

103 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Decreto Legislativo de
Autorizacao do Congresso Nacional n. 177/2021.

E sabido que um Presidente da Repuiblica ndo re-
voga um tratado internacional nem sua ratificagdo, que
depende da tramitagdo no Congresso Nacional. O Decreto
n. 5.051 era o decreto de promulgacdo da Convencdo 169
da OIT; portanto, sua revogagao ndo gera efeitos juridicos
sobre a entrada em vigor da Convengdo 169 da OIT em
2003, um ano apos a ratificagdo em 2002, pelo Brasil.

Contudo, o ato autoritario e perverso ficou re-
gistrado na pagina do Planalto, demonstrando a inten-
¢do simbolica por trds da revogacdo pelo Decreto n.
10.088/2019, que estd em vigéncia e “Consolida atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que
dispdem sobre a promulgacgdo de convengdes e recomen-
dacOes da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT
ratificadas pela Republica Federativa do Brasil”.
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Desde a ratificacdo da Convengdo 169 da OIT, em
2002, e sua entrada em vigor em 2003 no Brasil, identifica-
mos trés momentos distintos a nivel nacional sobre a obser-
vancia e autoaplicabilidade do direito a consulta e consenti-
mento preévio, livre e informado (DCPLI). A primeira década
fica marcada pelo predominio, em geral e com raras exce-
coes, da negacdo desse direito, seja pelo Poder Executivo,
pelo Legislativo e, sobretudo, pelo Judiciario, com 0 caso
da demarcacdo da Tl Raposa Serra do Sol, em que houve
0 estabelecimento de condicionantes restritivas ao DCPLI,
seja nas decisdes no dambito dos processos do caso da UHE
Belo Monte, em que houve a aplicagdo do instrumento pro-
cessual da suspensao de segurancga,’™ nos remetendo ao
periodo do autoritarismo da ditadura militar no pais.

Nessa primeira década (2002/2003-2012/2013), no
ambito do Poder Executivo, entretanto, houve um exemplo
de iniciativa de consultas regionais sobre politicas publicas
com instituicOes representativas dos povos indigenas. Vale
trazer @ memoria como boas praticas de reconhecimento
do protagonismo indigena 0s semindrios regionais para a
construgdo da Politica Nacional de Gestdo Ambiental e Ter-

104 Nesse sentido, recomenda-se: ROJAS GARZON, Biviany; VALLE,
Raul Telles do. Suspensao de Seguranca: porque a Justica ndo consegue
decidir sobre o caso de Belo Monte. JusDH, 21 nov. 2013.

ritorial de Terras Indigenas (PNGATI),™ como observancia
da Convencdo 169 da OIT a nivel nacional.

A formagdo da comissdo que antecedeu e criou
0 Conselho Nacional de Povos e Comunidades Tradicio-
nais (CNPCT), em 2016, é um exemplo da importan-
cia das instancias colegiadas participativas paritarias. O
0rgdo colegiado de carater consultivo integra a estrutura
do Ministério do Meio Ambiente e Mudancga Climatica e
restou ameacado e esvaziado no governo do Presidente
Jair Messias Bolsonaro.'’

105 Em junho de 2010, como representante da sociedade civil, pelo Gentro
de Estudos em Direito Ambiental da Amazénia (CEDAM) e mestranda da
Universidade do Estado do Amazonas (UEA), acompanhei a 5% Consulta
Plblica Regional da PNGATI, realizada em Manaus, no ambito das organi-
zagoes de base vinculadas a Coordenagdo das Organizagoes Indigenas da
Amazonia Brasileira (COIAB), com a participagdo de mais de duzentas lide-
rangas dos seis estados amazénicos. Em 2012, foi promulgado o Decreto
n.7.747, de 5 de junho de 2012, que institui a Politica Nacional de Gestdo
Territorial e Ambiental de Terras Indigenas — PNGATI, e dé& outras provi-
déncias (disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/decreto/d7747.htm).

106 O Decreto n. 11.481, de 6 de abril de 2023, altera o Decreto n. 8.750,
de 9 de maio de 2016, que institui 0 Conselho Nacional dos Povos e
Comunidades Tradicionais (disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/d11481.htm).

107 “Por conta da medida cautelar interposta ao Supremo, colegiados como
CNPI, CNPCT e CONDRAF, responsaveis pela indicagdo dos representantes


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/d7747.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/d7747.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/d11481.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/d11481.htm

Na segunda década de vigor da Convengdo n. 169
da OIT no Brasil (2013-2023), sob a forte influéncia das ini-
ciativas dos protocolos autdnomos, com o reconhecimento
internacional como boas praticas para o exercicio da livre
determinacao dos povos,'® podemos vislumbrar avangos
em que ndo mais prevalece a negativa do direito a CPLI no
Brasil. Os tribunais passam a reconhecer o direito, com inu-
meros casos e decisfes pela suspensao do licenciamento
ambiental de determinados empreendimentos por violagao
ao DCPLI.'®

dos detentores de CTA no CGen e no CG-FRNB, ndo foram extintos (ja que
foram mencionados na Lei n. 13.844, de 2019, que estabeleceu a nova es-
trutura administrativa do poder Executivo Federal), mas foram esvaziados ou
ficaram paralisados” (SMITH, Maira; BENSUSAN, Nurit. Participagao indige-
na nos espacos de governanga da legislagdo nacional de acesso e reparti¢do
de beneficios (CGen e CG-FNRB). In: GRUPIONI, Luis Donisete Benzi (org.).
Em defesa do espago civico: participacdo e controle social nas politicas
indigenistas. Sdo Paulo: Instituto de Pesquisa e Formagdo Indigena (lepé);
Rede de Cooperagdo Amazonica (RCA), 2023, p. 184-196, p. 194).

108 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS. Caso Comuni-
dades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat vs. Argenti-
na. Sentenca de 6 de fevereiro de 2020.

109 Para a andlise do balango critico da jurisprudéncia nacional, recomen-
da-se a obra do Instituto Socioambiental (ISA), fruto de pesquisa colabo-
rativa de pesquisadores vinculados ao Observatério de Protocolos Comu-
nitarios e juristas convidados: LIMA DA SILVA, Liana Amin et al. (coord.).
Tribunais brasileiros e o direito a consulta prévia, livre e informada.
Sdo Paulo: Instituto Socioambiental (ISA); Centro de Pesquisa e Extensdo
em Direito Socioambiental (CEPEDIS), 2023.

Em nossa andlise, o Estado brasileiro fez esse
“giro” em prol do reconhecimento do DCPLI em virtude do
empoderamento dos povos por meio da difusdo das ini-
ciativas dos protocolos autbnomos comunitarios. A forca
normativa dos protocolos nos mostra o exercicio de efe-
tivacdo dos direitos fundamentais e coletivos dos povos,
“desde abajo”.

Contudo, ainda que o Estado tenha dado seu pri-
meiro largo passo — afirmar que um direito existe —, a
afirmacao da materialidade de um direito fundamental ndo
significa a sua implementagdo. O Estado brasileiro segue
omisso em seu dever de consultar. Testemunhamos nes-
se periodo o maior dos equivocos que viola o principio da
boa-fé nos processos de consulta prévia; e mais, viola o
mandamento convencional de que a obrigacao de consultar
é sempre do Estado.

Com um grande risco de permissividade, paralelo
as ondas neoliberais fascistas contemporaneas, o reco-
nhecimento da autodeterminagdo dos povos — um direito
coletivo comunitario — passa a ser confundido com a au-
tonomia individual na perspectiva liberal, como se 0s po-
v0S ndo necessitassem da protegdo do Estado e pudessem
diretamente negociar seus direitos coletivos fundamentais



com as proprias empresas. Vé-se a ascensao de praticas
estatais, sobretudo pelo Poder Judicidrio, que ensejam a
“harmonia coercitiva”, conceito cunhado por Laura Na-
der," com a barganha envolvendo direitos fundamentais
que sdo considerados inegocidveis pelos povos indigenas
e comunidades tradicionais, assim como pela Constitui-
¢do, que disp0e sobre a inalienabilidade e indisponibilidade
das terras indigenas (art. 231, § 4°) e sobre os direitos a
propriedade coletiva definitiva dos territrios quilombolas
(conforme art. 68 do Ato das Disposi¢Oes Constitucionais
Transitorias — ADCT).

Passamos, portanto, para um momento de detur-
pacdo total do DCPLI nos casos concretos. Quando o Esta-
do se retira de sua obrigagdo de conduzir e realizar os pro-
cessos de consulta, abre-se uma zona livre para assédios e
cooptacg0es de liderancas e comunidades, gerando rupturas
internas, dissidéncias, seja pela desinformagao sobre seus
direitos, seja pela seducgao do capital, quando agenciadores
oferecem vantagens indevidas e incorrem em praticas de
corrupgao ativa e passiva.

110 NADER, Laura. Harmonia coerciva: a economia politica dos modelos
juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 29, n. 9, p. 18-29,
1994,

Tal deturpacgdo da consulta prévia passou a atingir
também os protocolos comunitarios. Iniciativas de minutas
de protocolos “prontos” que estabelecem prazos minimos
para 0 processo de consulta, como uma espécie de regula-
mentacgdo da consulta para um determinado caso concreto,
foram apresentadas para votagao em assembleias das asso-
ciagbes comunitarias e denunciadas como iniciativas ilegiti-
mas que ndo foram elaboradas coletivamente e nao represen-
tavam os interesses dos povos e comunidades tradicionais.

Entre diversos casos de violagOes e deturpagoes
dos protocolos comunitarios que nos chegam ao conhe-
cimento, para citarmos alguns exemplos que se tornaram
publicos, um caso emblematico é o da comunidade quilom-
bola de Queimadas, no Serro, em Minas Gerais.""! Também
¢ 0 caso do povo Mura, em Careiro da Varzea e em Autazes,
Amazonas, onde foi formado um grupo da resisténcia para
denunciar a cooptagao de liderangas que estavam invali-
dando o protocolo Mura anteriormente elaborado e valida-
do coletivamente, quando alguns representantes passaram

111 ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA (ABA). Nota pelos
direitos e prote¢do da Comunidade Quilombola de Queimadas (Serro/
MG) no processo de elaboracao do protocolo de consulta livre, prévia e
informada. Associacao Brasileira de Antropologia — ABA e seu Comité Po-
vos Tradicionais, Meio Ambiente e Grandes Projetos. Brasilia, 21 mar. 2024.



a firmar acordos com a mineradora sem representar todo
0 povo, violando o prdprio “Protocolo Trincheiras: Yandé
Peara Mura: Protocolo de Consulta e Consentimento do
Povo Indigena Mura de Autazes e Careiro da Varzea, Ama-
zonas (2019)”.12

Concluimos a escrita desta obra na mesma sema-
na em que foi publicado o informe da OIT ILC.113/Informe
[11(A),"3 com as recomendagtes do Comité Tripartito da
OIT, que faz mengéo ao recebimento das observagoes da
Central Unica dos Trabalhadores (CUT) sobre a Aplicacdo
da Convengdo 169 da OIT no Brasil. O informe da desta-
que para a situagao do caso das comunidades quilombolas
do Territorio Etnico de Alcantara, em relacdo a titulagdo de
terras. Manifesta também preocupagdo em relagdo a Lei n.
14.701/2023, que regulamenta o artigo 231 da Constituigdo.

112 TRINCHEIRAS: YANDE PEARA MURA. Protocolo de Consulta e
Consentimento do Povo Indigena Mura de Autazes e Careiro da Var-
zea, Amazonas. Manaus, 2019.

113 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Conferencia
Internacional del Trabajo, 113% Reunion, 2025. Informe de la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Aplicacion
de las normas internacionales del Trabajo: 2025.

La Comision alienta de nuevo al Go-
bierno a tomar las medidas necesarias para
avanzar en la adopcion de un marco normativo
de consulta que asegure a los pueblos cubier-
tos por el Convenio un mecanismo adecuado
para ejercer su derecho a ser consultados y
participar de manera efectiva cuando se con-
templen medidas legislativas o administrativas
que puedan afectarlos directamente, y con el
objetivo de ofrecer mayor seguridad juridica a
todas las partes involucradas. La Comision re-
cuerda la necesidad de consultar a los pueblos
indigenas y los quilombolas en este proceso y
de permitirles participar plenamente a través de
sus instituciones representativas a fin de poder
expresar sus opiniones e influir en el resultado
final del proceso. Finalmente, la Comision pide
nuevamente al Gobierno que transmita infor-
macion sobre: i) el estatus de los protocolos
especificos adoptados por los pueblos cubier-
tos por el Convenio; ii) como se garantiza en la
practica que dichos protocolos se apliquen de
manera sistematica y coordinada en todo el pais
cada vez que se prevé la adopcion de medidas
administrativas o legislativas, y iii) los proce-


ILC.113/Informe

s0s de consulta llevadas a cabo, incluidos los
emprendidos con base en dichos protocolos.'*

Quanto as consultas, a Comissdo da OIT lamenta
a auséncia de informacgtes do Governo brasileiro sobre o
status dos protocolos de consulta especificos adotados por
varios povos e sobre como se garante, na pratica, que se
apliguem de maneira sistematica e coordenada em todo o
pais, bem como sobre a adogdo de um marco regulatorio
para a consulta.

Completamos 10 anos da existéncia dos proto-
colos autdnomos comunitarios no Brasil, ap6s 23 anos
da ratificagdo da Convengdo 169 da OIT, e a omissdo do
Estado em fazer cumpri-la persiste. Para além de a CPLI
ser reconhecida como um direito fundamental dos povos
indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais, é pos-
sivel ser implementada como politica publica sem que se
restrinjam os direitos dos povos a mando do capital?

114 ANAYA, James. Una cuestion fundamental: el deber de celebrar
consultas. Naciones Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Hu-
manos. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas 12° periodo de
sesiones. Tema 3 de la agenda. 2009.
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