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Resumo

O texto discute como o Supremo Tribunal Federal aplica a Convencao n. 169
da Organizac¢do Internacional do Trabalho — OIT quanto a necessidade de con-
sulta e participa¢do dos povos originarios e tradicionais na tomada de decisoes
por parte do Estado brasileiro. Argumenta-se que o Supremo Tribunal Federal
ndo tem tido uma Unica orientacdo quando decide tais casos, ora conferindo
efetividade a Convencao Internacional, ora entendendo que a consulta seria
ato meramente protocolar e nao vinculativo. Procura mostrar a melhor inter-
pretacao da exigéncia de consulta prévia e argumenta que sua compreensdo a
partir da Constitui¢do de 1988 e da Convencdo n. 169 é proteger e dar voz aos
povos originarios e comunidades tradicionais e que nenhum argumento pode,
a priori, se sobrepor aqueles que serdo diretamente afetados. O texto se vale de
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metodologia reconstrutiva e de técnicas de pesquisas documentais, doutrina
e jurisprudéncia, nacional e da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
tem como marcos tedricos teorias de(s)coloniais em um didlogo com a teoria
discursiva de Habermas.
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Abstract

The text discusses how the Brazilian Supreme Court (STF) applies Convention
n. 169 of the ILO regarding the need for consultation and participation of indi-
genous and traditional peoples in decision-making by the Brazilian State. It is
argued that the Brazilian Supreme Court has not had a single orientation when
deciding such cases, sometimes giving effect to the International Convention,
sometimes understanding that the consultation would be a merely protocol and
non-binding act. It seeks to show the best interpretation of the prior consulta-
tion requirement and argues that its understanding from the Constitution of
the 1988 and Convention 169 is to protect and give voice to indigenous peoples
and traditional communities and that no argument can, a priori, override those
who will be directly affected. The text uses reconstructive methodology and
techniques of documentary research, national and Inter-American Court of
Human Rights doctrine and jurisprudence, and has de(s)colonial theories as
theoretical frameworks in a dialogue with Habermas’ discursive theory.
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Resumen

El texto discute como el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) aplica el
Convenio n. 169 de la OIT sobre la necesidad de consulta y participacion de los
pueblos originarios y tradicionales en la toma de decisiones del Estado brasileno.
Se argumenta que el STF no ha tenido una dnica orientacién al momento de
decidir tales casos, a veces dando cumplimiento a la Convencién Internacional,
a veces entendiendo que la consulta seria un acto meramente protocolar y no
vinculante. Busca mostrar la mejor interpretacidn del requisito de consulta previa
y argumenta que su entendimiento desde la Constituciéon 1988 y el Convenio 169
es proteger y dar voz a los pueblos indigenas y comunidades tradicionales y que
ningun argumento puede, a priori, anular a quienes verse directamente afectado.
El texto hace uso de metodologia reconstructiva y técnicas de investigacién
documental, doctrina y jurisprudencia nacional y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y tiene como marcos tedricos teorias decoloniales en
dialogo con la teoria discursiva de Habermas.

Palabras clave
Convenio 169; Supremo Tribunal Federal de Brasil; consulta previa; pueblos
originarios.
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1. Introduccidn. 2. Comprender el derecho a la consulta y al consentimiento
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pueblos indigenas y tradicionales. 3. Control de convencionalidad del Convenio
169 de la OIT en el &mbito de la competencia del Supremo Tribunal Federal.
4. Conclusion.

1. Introducao

A Constituicdo de 1988 promoveu intensas e profundas modificacdes
no espectro da cidadania, considerando o desenvolvimento histérico de nosso
constitucionalismo. Ao lermos os artigos 231 e 232, assim como o 216 do texto e
0 68 da Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias, podemos cair no risco
de esquecer que os direitos dos povos originarios e tradicionais foram produto
de intensa luta social no &mbito da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
1988. Luta essa que incluia, por um lado, os militares, tutelando o governo Sarney
(1985-1990), e, de outro, a articulacdo das nacdes indigenas com instituicdes da
sociedade civil como aliadas.
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Contra o “espirito de integracdo”™ que orientou as politicas oficiais desde, ao
menos, o periodo da independéncia e todo o século XIX e meados do século XX,
que na pratica significava um movimento de etnocidio, e as intencdes do “nacio-
nal-desenvolvimentismo”, que buscava explorar as riquezas do solo e subsolo das
terras dos povos originarios e mesmo sem um representante como constituinte,
os povos indigenas lutavam pela sobrevivéncia fisica e cultural com a luta para
o reconhecimento do carater multicultural do Estado brasileiro.

A luta simbolizada por Ailton Krenak, coordenador da campanha dos indios
na Constituinte de 1987-1988, em seu histdrico discurso na 232 Reuniao extraor-
dinaria da Comissdo de Sistematizacdo, possibilitou uma intensa mobilizacao
para a aprovacdo das Emendas Populares propostas pela Associacdo Brasileira
de Antropologia, a Coordenacdo Nacional dos Gedlogos e a Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia que foram articuladas em conjunto com os povos
originédrios e pelo Conselho Indigenista Missionario — CIMI (FERNANDES,
2015).

Foi, entdo, em virtude dessa luta que a Constitui¢do de 1988 pdde ser clas-
sificada como um documento juridico multicultural (YRIGOYEN FAJARDO,
2012). Essas lutas também ocorriam no ambito internacional, ndo sendo uma
realidade exclusiva do contexto brasileiro. A Convencao n. 169 da OIT, adotada
em 7 de junho de 1989, representa esse esforco de constituir o multiculturalismo
no ambito dos estados-nacionais.

Esse documento internacional, em seu preAmbulo, busca abandonar o
assimilacionismo adotado na Convencao sobre populacdes indigenas e tribais
de nimero 107 e reconhece o direito a autodeterminacao de sujeitos que sao
minorias culturais no Ambito do estado nacional. Nesse caso, a Convencao
n. 169 da OIT identifica as diferencas de tratamento juridico, politico, social
e econOmico em relacdo aos sujeitos ali identificados, os povos originarios e
tradicionais, com os demais membros da populacio.

Trata-se de um arcabouco juridico que reorienta os Estados a adotar poli-
ticas de reconhecimento dos direitos dos povos originarios e tradicionais para
que criem condicoes de igualdade de oportunidades, além da efetividade dos

5 Um bom exemplo esté no “Estatuto do Indio” (Lei 6.001/1973), cujo art. 1° estabelece que a politica do Governo
durante a ditadura para com os “indios ou silvicolas” e “comunidades indigenas” tinha como objetivo “preservar a
sua cultura”, mas, a0 mesmo tempo, também: “integra-los, progressiva e harmoniosamente, 8 comunhao nacional”.
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direitos sociais, econdmicos e culturais, respeitada a identidade social e cultural
com a finalidade de eliminacao das diferencas socioecondmicas historicamente
construidas entre os povos originarios e tradicionais e os demais membros da
comunidade nacional. E uma exigéncia normativa de cidadania integral.

A Convencao n. 169 da OIT é considerada uma convencao atipica de
direito internacional do trabalho em virtude do tema e da participacao em sua
redacdo, isto é, foi construida por atores indigenas para além das organizag¢oes
de trabalhadores ou empregadores e governos e trata de temética que vai além
da relacao de trabalho (LEARY, 1999).

Um dos inegaveis avan¢os da Convencao n. 169 da OIT é a previsdo do
direito a consulta prévia, livre e informada dos povos originarios e tradicionais em
relacdo as politicas publicas, as medidas administrativas e legislativas e institui-
¢Oes que, de alguma forma, atinjam a esfera dos povos originarios e tradicionais.
Trata-se de uma inovacao juridico-institucional que possibilita diretamente o
exercicio do direito a autodetermina¢do dos povos originarios e tradicionais.
Nosso intuito aqui é, justamente, analisar como a jurisdi¢do constitucional do
Supremo Tribunal Federal restou impactada pela previsao do direito a consulta
em ato normativo internacional de direitos humanos.

Deve-se partir da premissa de que o Supremo Tribunal Federal é o érgao
responsavel, em dltima instancia, pela realizacao do controle de convencionali-
dade das leis e medidas administrativas. Embora néo seja o tinico 6rgao a exercer
o controle de convencionalidade, certamente exerce um papel preponderante
na protecao direta dos direitos humanos afetados pelas medidas e também na
persuasao dos Poderes Legislativo, Executivo e demais érgaos do Poder Judiciario
em relacdo a eventuais atos futuros que possam impactar os direitos humanos
como um todo.

Alicercados em tal perspectiva, relevante compreendermos como a prdxis
da jurisdicao constitucional vem incorporando o direito a consulta e consenti-
mento livre, prévio e informado dos povos originarios e tradicionais. Através
da técnica de andlise de casos no ambito do Supremo Tribunal Federal® e de

¢ A selecdo dos casos no STF se deu através do sitio eletronico daquele Tribunal se valendo dos termos de busca
“Convencio 169” e “OIT”. Foram encontradas 23 referéncias. Entre estes foram utilizados aqueles nos quais o
Tribunal discutiu sobre o direito a consulta prévia, mas sem pretensao de se fazer uma analise exaustiva de todos os
casos, apenas selecionando-se exemplos para mostrar a forma como o STF aplica (ou nao) tal direito fundamental.
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pesquisa bibliografica, adotamos uma metodologia hipotético-dedutiva em que
buscamos explicitar como o direito a consulta prévia, livre e informada vem
sendo compreendida de modo a fortalecer ou nao o direito coletivo a autode-
terminag¢do dos povos originarios e tradicionais.

2. Compreendendo o direito a consulta e consentimento
prévio, livre e informado: a Convencao n. 169 da OIT

e a cidadania integral para os povos originarios e
tradicionais

A Convencao n. 169 da OIT foi adotada em 1989 e somente em 2002 foi
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo
143, de 25 de julho de 2002. No ambito internacional, a Convenc¢ao entrou em
vigor em 5 de setembro de 1991. No Brasil, apenas vigorou em 25 de julho de
2003. Seu texto foi publicado pelo Decreto 5.051/2004, atualmente revogado pelo
Decreto 10.088/2019, que consolidou no 4mbito nacional os textos normativos
em vigor da OIT.

Nosso texto constitucional ja anunciava uma mudanga de paradigma em
relacdo aos povos originarios e tradicionais. Abandonando o regime assimilacio-
nista que marcou a primeira regulamentac¢do da questdo indigena na Republica
pela Constituicdao de 1934 — e se manteve nas Constitui¢oes de 1946 e de 1967,
assim como o regime tutelar da EC 01/1969 e do citado Estatuto do Indio, a Lei
6.001/1973 (ALMEIDA, 2018), que ainda esta em vigor —, adotou um modelo
de cidadania integral indigena, reconhecendo a autodeterminacao dos povos
originarios e tradicionais.

O regime constitucionalmente adotado pela Constituicdo de 1988 para
0s povos originarios e tradicionais insere-se dentro da exigéncia do reconheci-
mento dos direitos coletivos em decorréncia do cardter multi ou pluricultural
que constituem, sobretudo, os Estados Latino-americanos, cujo desenvolvimento
histdrico foi marcado pela invisibilizacdo e o etnocidio dos povos originarios
(DUSSEL, 1993). A abertura ao carater multicultural dos estados nacionais

Além disso foi escolhida a ADI. 3.573, pois que, apesar de anterior a incorporacao da Convencao n. 169-OIT, é um
caso paradigmético sobre a discussao do referido direito fundamental.
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e monoculturais’” também impeliu ao reconhecimento da autodeterminacao
desses povos, com a protecdo aos seus costumes, as suas praticas, a sua cultura
e, ainda, ao seu préprio direito.

Nesse contexto, o regime juridico adotado pela Constituicdao de 1988,
mormente na reda¢do do art. 231, com o reconhecimento aos povos indigenas de
sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, era bastante inovador a época e se
coadunava com o movimento internacional dos direitos indigenas e precedeu
inclusive o estabelecido na Convencao n. 169 da OIT.

Sdo duas as chaves de interpretacdo para o regime juridico dos povos
originarios e tradicionais: a autodeterminacido e o multiculturalismo como
direitos coletivos que se entrelacam. No caso, como bem anota Carlos Marés de
Souza Filho (2004), a criacdo dos estados nacionais latino-americanos seguiu o
modelo europeu e as suas respectivas constitui¢cdes adotaram um rol de direitos
individuais que significava o esquecimento dos povos originarios e a impossibi-
lidade de reconhecimento de quaisquer outros direitos que nao fossem aqueles
do modelo liberal-tradicional de aquisi¢do patrimonial individual. Aos povos
originarios, portanto, restava a sua integracdo apenas como individuos, isto é,
sujeitos individuais de direitos. Assim, enquanto individuos desse modelo de
estado, os povos originarios e tradicionais tinham apagado seu pertencimento
enquanto povo, de forma que tal ndo reconhecimento dos seus direitos coletivos
desfigurava suas lutas existenciais (SOUZA FILHO, 2004).

Se o reconhecimento do multiculturalismo significou romper com as bar-
reiras impostas pelos direitos individuais do Estado Liberal, a autodeterminacao
demandava uma modificacdo na prépria forma de compreensao juridico-poli-
tica do Direito Internacional da soberania dada aos povos. O Estado é um ente
reconhecido no plano internacional, constituido pelos elementos de territério,
povo e soberania. A autodeterminac¢ao dos povos significava, exclusivamente, nas

7 “A prépria formacao dos Estado-nacao na Europa mostra a violéncia feita por governos e legitimada pelo Direito
na eliminacio e/ou assimilacdo de povos/culturas diversos daquele que se nomeou como sendo a ‘nagao’, como se
pode ver nos processos de “reconquista” na Peninsula Ibérica ou na formacido de qualquer um dos outros Estados
Nacionais no restante da Europa e América ou na forma de divisdo aleatéria de territérios na formacao da Africa
Moderna. Nada mais violento que a afirmag¢ao da ‘nacao’, como homogeneidade, para a defini¢ao do status juridico
de cidadania. Ademais, todos aqueles que ndo eram europeus (ou seus descendentes direitos e sem misturas, como os
ingleses na América ou na Australia e Nova Zelandia, por exemplo) estavam automaticamente excluidos do usufruto
de pleno direito do Direito Moderno. Caso suas diferencas fossem ‘toleraveis’ eles seriam assimilados, caso nao,
seriam eliminados e/ou escravizados/colocados 2 margem da ‘civilizacio” (BAHIA, 2020, p. 37).
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décadas 60 e 70 do século passado, a possibilidade dada pela comunidade inter-
nacional de que cada povo pudesse se constituir em Estado. A partir dai, apenas
se poderia falar em um povo ou nacdo que corresponderia a toda a populacao
dentro de determinado Estado. Assim, toda a populacao dentro desse espaco
territorial ficaria submetida as regras do Estado. Essa foi a 16gica imperante
do Direito Internacional (SOUZA FILHO, 2012, p. 77-78) e o que gerou tanta
desconfianca dos paises quanto a questdo da autodeterminacdo preconizada pela
Convencao da OIT, pois temiam que sua adocdo poderia legitimar reivindicacoes
de “novas nacdes soberanas” dentro dos Estados.

O pluralismo inerente a sociedade contemporanea fez implodir a ideia
de que os povos, em qualquer caso, pretendiam exercer sua autonomia para
construir um estado nacional. Via-se que a soberania era produto e produtora
da exclusao de individuos que ndo comungavam dos mesmos valores. Exercia-se
sobre determinados povos uma violéncia simbdlica que se articulava em torno
da colonialidade de poder (QUIJANO, 2005). O nomos da terra e sua divisdo
territorial, articulada a partir da modernidade eurocéntrica, tinham por nitido
objetivo dominar e dividir.?

Essaldgica sofre fissura a partir do movimento dos povos originarios, em
especial latino-americanos, que passam a reivindicar a possibilidade de manter
seus valores, sua cultura, seus principios, sua visdo de mundo dentro do Estado
moderno, eurocéntrico, monocultural. Essa perspectiva de(s)colonizadora abre
a possibilidade de se pensar para além desse Estado (BACHA E SILVA, 2020)
e redimensionar a légica estruturante do Direito Internacional para assegurar
efetivamente direitos humanos que sejam universais.

Dessa forma, o direito de autodeterminaciao dos povos, previsto logo de
inicio no art. 1°,§ 1°, do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais de 1966, significa, a partir do ponto de vista internacional, que os povos
podem constituir estados nacionais, fazendo com que o povo seja um s, mas
também, do ponto de vista do préprio povo, a possibilidade de autodeterminacao
coletiva de um grupo socialmente determinado (SOUZA FILHO, 2012, p. 80).

Essa fissura nos direitos individuais provocada pelo reconhecimento
dos direitos sociais, culturais e econdmicos levou a expansao da nocao de

8 Um autor como Carl Schmitt (2014) capta bem quais eram os objetivos. Sua perspectiva ideoldgica, no entanto, nao
o permitiu ver como essa divisao estava centrada em uma caracteristica totalitaria para os diferentes.
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autodeterminag¢do como direito dos povos na seara internacional, que desembocou
na Convencao n. 169 da OIT. A histdrica formacao dos estados latino-americanos
ndo deixava duvidas da dificuldade de se efetivar a normativa internacional. Essa
dificuldade est4 determinada pelo tipo de sociedade que é engendrada no sistema
econdmico capitalista e pelo carater que esse sistema assume em Nuestra America.

O capital monopolista e o capital agrario se articulam como estrutura
econdmica para conferir a base material sobre a qual se assentam os Estados
latino-americanos. Ao lado disso, como base social, associam-se os interesses
da burguesia comercial e dos latifundiarios para formar um Estado oligarquico
que exerce exploracao e dominacéao sobre os campesinos, proletarios e indigenas
(QUIJANO, 2007. p. XIX — XXII). Por isso, José Carlos Mariategui (2007), ha
quase um século, colocava a questao indigena no centro de sua reflexao, isto é,
pensava na emancipacao dos povos indigenas na América Latina como condi-
¢do para uma revolucdo transformadora de criacdo de uma sociedade e Estado
democraticos.

A articulacao dos interesses das classes dominantes tensiona qualquer pos-
sibilidade de transformacéo dessa ordem social, econémica e politica, incluindo,
como é 6bvio, a emancipac¢do dos direitos dos povos originéarios e tradicionais.
Sob um regime econoémico capitalista, o Estado representa os interesses das
classes dominantes (MARX; ENGELS, 2008, p. 14). Essa oposicao hegeliana
de Estado-Sociedade Civil na qual a entidade estatal figuraria como uma etapa
superior do desenvolvimento histérico conduz, implicitamente ao menos, a
superioridade dos interesses particulares sobre os gerais, isto é, dos interesses
da classe dominante sobre os interesses da classe dominada (MARINI, 2016).

Portanto, ainda mais no contexto de economias dependentes como no
caso da América Latina, os poderes constituidos sdo um amalgama dos interes-
ses agrarios, do capital estrangeiro e do nacional representados pela burguesia
nacional, dos grandes proprietarios de terra e dos agentes financeiros. Do ponto
de vista politico-juridico, regra geral, esses atores utilizam o expediente funcio-
nal do Estado para refrear os impetos revolucionérios dos setores dominados.’

° Nesse caso, nao devemos nos esquecer o carater contraditério que assume a Constituicdo no seio de uma sociedade
moderna e capitalista. Ao mesmo tempo em que sdo normatizadas as condicdes de possiblidade da emancipacao das
classes dominadas, também sdo reguladas as condi¢des para a producio e reproducao do capital. E dentro dessa tenséo
que se desenvolvem as lutas sociais. Cf. GOMES (20204, p. 239); GOMES (2020b, p. 149-187; OLIVEIRA (2021, p.112
ep. 121-139).
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Por essa razdo, os movimentos sociais foram o tinico espaco de lutas encontrado
pelos povos originarios e tradicionais.

A Convengao n. 169 da OIT demorou mais de década para ser incorporada
ao ordenamento juridico nacional. Na década de 90 imperou a ideologia neoli-
beral e, por isso, a vigéncia da Convencao restou bloqueada pela conjuncao de
fatores como os interesses econémicos que recairam sobre as riquezas naturais
presentes no solo e subsolo das terras dos povos originarios e tradicionais e os
interesses politicos das classes burguesas que defendiam esses interesses. Assim,
a eficacia vinculante dos direitos dos povos originarios e tradicionais estabele-
cidos na Convencao n. 169 da OIT' no Brasil restou bloqueada pela omissao do
Poder Legislativo e do Poder Executivo (FERINANDES, 2015).

Com a onda dos governos progressistas do inicio do século XXI na América
Latina, o debate publico passa a tratar a autonomia dos povos originarios e tra-
dicionais como paradigma dominante no debate da questdo indigena na regido,
até o ponto de se converter em um projeto politico que promove uma profunda e
crucial reforma no Estado nacional e monocultural (SVAMPA, 2016. p. 103-108).
A Convengdo n. 169 da OIT impulsionou o debate e, por consequéncia, esses
projetos politicos na regido. A incorporacao ao ordenamento, além de possibilitar
sua forca normativa vinculante, também consolidou a ideia do reconhecimento
da autonomia e do pluralismo juridico-politico dos povos originarios e tradi-
cionais (YRIGOYEN FAJARDO, 2004).

A pedra de toque e a inovacdo juridico-politica da Convencédo n. 169 da
OIT é, sem davida, o direito a consulta e consentimento prévio, livre e informado
como forma de estabelecimento da autonomia dos povos originarios e tradicionais
e o reconhecimento do direito coletivo a autodeterminacao e ao territdrio. De
toda forma, foi preciso romper com o padriao hegeménico e uniformizador do
Direito Internacional para adotar a perspectiva de pluralismo epistemolégico

que reconhece o direito a diversidade também como um direito coletivo/social/
cultural MAGALHAES, 2012, p. 133.).

12 Sobre a natureza vinculante da Convencio n. 169 da OIT ver Liana Amim Lima da Silva (2017. p. 175-176). Isso
é fazer jus a clausula aberta dos direitos fundamentais ou o unenumerated rights como um carater principiolégico
(DWORKIN, 1992, p. 381-432), assim como integrar os tratados internacionais sobre direitos humanos ao bloco de
constitucionalidade.
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Em primeiro lugar, os sujeitos de direito internacional, no 4mbito da
Convengdo n. 169 da OIT, sdao os chamados povos “tribais”, cujas condi¢oes eco-
ndmicas, sociais e culturais os distingam em relacdo as demais coletividades e
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradi¢coes
(art. 10, a, da Convencao n. 169 da OIT). Evitamos empregar o termo “tribais” por
conotar um sentido pejorativo e, dessa forma, usamos o termo “tradicionais”."!

De outro lado, a prépria Convencao determina sua aplicagao aos povos
independentes considerados “indigenas” pelo fato de descenderem de populacdes
que habitavam o territdrio do pais na época da conquista ou da coloniza¢ao
ou, ainda, do estabelecimento das fronteiras e que conservam suas proprias
instituicoes sociais, econdémicas, culturais ou politicas ou parte delas (art. 1°, b,
da Convencao n. 169 da OIT). A utilizacao de “povos” no seio do texto decor-
reu de lutas dos movimentos indigenas que repudiavam o uso de “populacao”
e constituiu um passo decisivo para a constituicdo da subjetividade dos povos
originarios (SOUZA FILHO; LIMA; OLIVEIRA, 2021, p. 88).

Importante esclarecer que o critério fundamental para definir os sujeitos de
direito é a propria consciéncia de sua identidade indigena ou tribal, isto é, cuida
de respeitar a préopria autodeterminacao dos povos originarios e tradicionais
(art. 10, 2, da Convencio n. 169 da OIT). No Brasil, o Decreto 6.040/2007 instituiu
a Politica Nacional de Desenvolvimento dos Povos e Comunidades Tradicionais
e incorporou os conceitos da Convenc¢édo n. 169 da OIT em seu art. 3°:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais,
que possuem formas préprias de organizagdo social, que ocupam e
usam territérios e recursos naturais como condi¢do para sua repro-
ducao cultural, social, religiosa, ancestral e econoémica, utilizando
conhecimentos, inovag¢des e praticas gerados e transmitidos pela
tradicao.

Em 2016, pelo Decreto Federal n. 8.750, foi criado o Conselho Nacional
dos Povos e Comunidades Tradicionais — CNPCT, vinculado ao Ministério
dos Direitos Humanos. Os grupos que compuseram o CNPCT eram: povos

'O conceito de povos tradicionais é utilizado no Decreto Federal 6.040/2000 e definido como “[...] grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas préprias de organizacao social,
que ocupam e usam territérios e recursos naturais como condicdo para sua reproducio cultural, social, religiosa,
ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao” (Art. 3°).
Assim, é essa definicdo dada a expressdo de povos tradicionais para o presente trabalho.
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indigenas, comunidades quilombolas, povos e comunidades de terreiro e de
religido de matriz africana, povos ciganos, pescadores artesanais, extrativistas,
caicaras, benzedeiros, raizeiros, caatingueiros, veredeiros, pantaneiros, etc. As
comunidades quilombolas foram definidas no Decreto 4.887/2003, que, em seu
art. 2°, assim estabeleceu:

Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios
de auto-atribuicdo, com trajetdria historica prépria, dotados de
relacdes territoriais especificas, com presuncido de ancestralidade
negra relacionada com a resisténcia a opressao histdrica sofrida.'

Com o reconhecimento constitucional, as comunidades quilombolas tor-
naram-se visiveis perante o Estado, a partir de sua sobrevivéncia e resisténcia
em relacdo a opressdo sofrida, como categoria juridica de acesso de direitos
coletivos e reparacao histérica, ou seja, o direito a existéncia que sempre lhes
foi denegado (SILVA, 2018, p. 66).

A férmula normativa aberta de estabelecer a definicao dos povos tradi-
cionais e originarios possibilita que se reconheca a inclusao de novos sujeitos
constitucionais. A prépria tensado constitutiva da sociedade moderna no amago
do constitucionalismo faz com que sempre haja lutas por novas inclusdes, isto é,
a cada exclusao, surge a possibilidade de inclusao, fazendo com que sejamos uma
identidade aberta (ROSENFELD, 2003 e CARVALHO NETTO, 2020, p. 101-102).

O direito a consulta e participacdo prévia, livre e informada tem duas
previsdes no corpo do texto da Convengdo n. 169 da OIT. A primeira, de cara-
ter geral, no art. 6°, na qual se estabelece a exigéncia da consulta aos povos
interessados, mediante procedimento adequado, através de suas instituicoes
representativas, cada vez que medidas legislativas e administrativas afeta-los

2 Em decisao histdrica, o STF declarou a constitucionalidade material do Decreto 4.887/2003 ao julgar a ADI
3.239. Estabeleceu a Suprema Corte que o Decreto é autonomo e retira sua validade diretamente da Constituicao
no art. 68 da ADCT e que, em virtude da incorporacdo da Convencao n. 169 da OIT, o critério da autodeterminacéo
para identificar as comunidades quilombolas e seus territérios especialmente protegidos é medida que atende ao
comando constitucional da exigéncia de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Além disso, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nos casos Moiwana v. Suriname (ORGANIZACAO..., 2005) e Saramaka
v. Suriname (ORGANIZACAO..., 2007), reconhece o direito de propriedade das comunidades formadas por
descendentes de escravos fugitivos sobre as terras tradicionais com as quais mantém relacdo. Portanto, o processo de
demarcacao e medicao das terras nao se submete ao arbitrio dos interessados, mas garante que eles sejam ouvidos e
tenham suas consideracdes levadas em consideracao.
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diretamente (art. 6°, 1, a); a obrigatoriedade de que os governos possam parti-
cipar livremente na adoc¢do das decisoes de instituicoes que sejam responsaveis
pelas politicas que lhes sejam concernentes (art.6°, 1, b); estabelecer os meios
para o desenvolvimentos dos povos originarios e tradicionais (art. 6°, 1, ¢). Tais
consultas, segundo dispde o art.6°, 2, da Convencao n. 169 da OIT, devem ser
realizadas de boa-fé com vistas a alcancar o consentimento dos povos nas medidas
adequadas. A segunda previsao, de carater especifico, diz respeito a exigéncia de
consulta dos povos interessados no caso de exploracdao de minérios e recursos
do solo e subsolo quando a propriedade for do Estado e sera realizada antes
de se autorizar a exploracdo dos recursos existentes em suas terras (art. 15, 2)
(BANIWA, 2012, p. 52).

A Declaracao das Nacoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas
aprovada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU)
em 2007 (ORGANIZACAO..., 2008) prevé apenas o direito a consulta e ao con-
sentimento livre, prévio e informado quando da adocao de projetos que afetem
suas terras e os recursos em seus territorios (art. 32, 2). Dessa forma, trata-se de
disposicao mais restritiva do que a prevista na Convengao n. 169 da OIT.

Dessa forma, sdo caracteristicas e principios do direito a consulta que seja
prévio, livre e informado e de boa-fé e, pois, visa a alcancar um consenso em
relacdo aos povos interessados nas medidas legislativas, administrativas ou na
adocao de politicas publicas que lhes sejam inerentes. O direito a consulta esta
inter-relacionado com o consentimento, isto é, ndo existe uma consulta apenas
como mero procedimento formal, algo que ja vem pronto e acabado para buscar
apenas a ratificacao dos povos (ou apenas lhes dar ciéncia), mas como necessidade
de que os povos originarios e tradicionais efetivamente possam participar da
discussdo e deliberacao das medidas administrativas, legislativas e das politicas
publicas que lhes sejam inerentes (SILVA, 2017, p. 200).

Cuida-se de um direito fundamental dos povos originarios e tradicionais
que se desdobra na: 1) exigéncia dos governos e Estados de implementar proces-
sos de didlogo de boa-fé com os povos antes de adotar medidas administrativas
e legislativas que os afetem; 2) exigéncia de participacdo em todas as fases de
elaboracao, aplicacdo e valoracdo de politicas e programas que os afetem. Em
breve sintese, Raquel Yrigoyen Fajardo explicita:

[ SUMARIO |

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 119-155, jan./jun. 2022.



Al.exandre Guste.ivo Melo Franco de Moraes Bahia SUPREM A
Diogo Bacha e Silva

El objetivo sustantivo del derecho de participacion es que a través
de la intervencién de los pueblos se asegure que en las politicas,
programas o proyectos a adoptarse por el Estado estén plasmadas
las prioridades de desarrollo de tales pueblos, que los proyectos
prioricen el mejoramiento de la vida de dichos pueblos, y que no se
afecte su integridad (YRIGOYEN FAJARDO, 2009, p. 381).*

O direito a consulta, por outro lado, pressupde a necessidade de que os
Estados obtenham consentimento dos povos afetados pelas medidas adminis-
trativas e legislativas. A consulta ndo pode ser apenas um mero ato para obter
uma votacdo, mas uma garantia substantiva processual e de boa-fé na qual ha
uma fase de pré-consulta em que o Estado e os povos, em um esforco conjugado,
estabelecam um plano conjunto para o processo. Nessa etapa informativa, o
Estado deve apresentar estudos informacionais das medidas a serem adotadas de
tal modo a iniciar um didlogo intercultural (SOUZA FILHO; LIMA; OLIVEIRA,
2021, p. 114). A questdo, entio, é que os Estados devem sempre realizar um dia-
logo de tal modo que as medidas a serem adotadas sempre sejam benéficas para
os povos (YRIGOYEN FAJARDO, 2009, p. 384).

Veja-se que a garantia estabelecida na Convencdo n. 169 da OIT é mais
ampla do que aquilo que estabelece o § 3° do art. 231 da CR/1988, que exige
autorizagdo do Congresso Nacional e oitiva das comunidades afetadas no caso
de exploracdo dos recursos hidricos, inclusive potenciais energéticos, pesquisa
e lavra de riquezas minerais em terras indigenas.

A Convencao n. 169 da OIT, de igual forma, abrange um maior nimero de
sujeitos de direito, ja que inclui os tradicionais, mas também é maior na prépria
extensdo e profundidade do direito reconhecido aos povos originarios e tradi-
cionais. A oitiva exigida pela Constituicdo refere-se a medidas administrativas
de exploracao econdémica dos recursos naturais, enquanto a Conveng¢do n. 169 da
OIT exige a consulta para qualquer lei ou ato normativo que atinja diretamente
0s povos originarios e tradicionais e também na adogdo de politicas publicas
que lhes sejam pertinentes. No plano horizontal, portanto, um ndmero maior
de atos do poder publico deve observar o direito coletivo a autodeterminacédo
dos povos originarios e tradicionais.

3O objetivo substantivo do direito de participacao é que, por meio da intervencdo dos povos, se garanta que as
prioridades de desenvolvimento desses povos se reflitam nas politicas, programas ou projetos a serem adotados
pelo Estado, que os projetos priorizem a melhoria da vida desses povos, e que sua integridade nao seja afetada
(traducdo nossa).
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No plano vertical, e talvez ainda mais importante, o direito a consulta
e ao consentimento implica o poder de veto ou de aprovacdo quando se tratar
de projetos de desenvolvimento ou intervencdo de grande impacto nos terri-
torios dos povos originarios e tradicionais, isto é, a possibilidade de os povos
originarios e tradicionais rejeitarem a medida administrativa e/ou legislativa
assim como eventual politica puiblica se tal ndo trouxer um beneficio coletivo
para aidentidade desses povos, ou seja, ndo basta apenas a consulta nos casos de
megaprojetos, mas o efetivo consentimento prévio, livre e informado (SOUZA
FILHO; LIMA; OLIVEIRA, 2021, p. 128).

A exigéncia de que a consulta seja prévia é que seja antecedente as medidas
administrativas e legislativas. Uma consulta livre significa livre de qualquer
coerc¢do ou intimidag¢do — inclusive de coercao moral como quando as obras ja
se iniciaram e sua paralisa¢do causaria graves prejuizos. Por dltimo, a consulta
informada é aquela em que os dados e estudos estejam abertos ao conhecimento
dos povos originarios e tradicionais (SILVA, 2017, p. 201).

Dando contornos ao direito a consulta e ao consentimento, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos definiu, no caso Suramaka versus Suriname,
que os povos originarios tém o direito de serem consultados sempre que houver
projetos de desenvolvimento ou investimento dentro do territério dos povos
impactados. As consultas devem ser realizadas através de procedimentos compar-
tilhados, observando-se os costumes e tradicdes desse povo, e ter como objetivo
alcancar um acordo. No entanto, em se tratando de projetos de desenvolvimento
ou investimento de grande escala que tenham significativo impacto no territério
do povo, a obrigacao nao é s6 consultar, mas obter o consentimento, dai que se
extrai a possibilidade de veto ao projeto (ORGANIZACAQO..., 2007).

E importante observar que o texto da Convencio n. 169 da OIT nao dis-
tingue quantitativamente o impacto. Ndo ha relativizacdo do consentimento
em caso de baixo impacto. A Corte Interamericana realiza essa distin¢do com
expressa mencdo ao art. 32 da “Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas”.'* Também esse texto normativo nao realiza a distincao
pretendida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4 “1. Os povos indigenas tém o direito de determinar e de elaborar as prioridades e estratégias para o desenvolvimento
ou a utilizacdo de suas terras ou territérios e outros recursos. 2. Os Estados realizarao consultas e cooperarao de
boa-fé com os povos indigenas 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 terras ou territdrios e outros
recursos, particularmente em relacdo ao desenvolvimento, a utilizacdo ou a exploracao de recursos minerais,
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A interpretacdo que se deve extrair do direito a consulta e ao consenti-
mento prévio, livre e informado é de acordo com a finalidade de sua norma. A
exigéncia é de que os povos originarios e tradicionais tenham seus interesses e
reivindicacoes atendidas pelo Estado. Historicamente sdao individuos excluidos
das escolhas politicas importantes no &mbito do Estado monocultural. Assim,
faz sentido supor que as medidas legislativas e administrativas assim como as
decisoes politicas que lhes afetem devam ser tomadas com a oitiva dos povos
interessados, mas também desde que com sua concordancia. E que o dialogo
intercultural supoe também a alteridade, isto é, a cultura colonizadora da
modernidade deve se abrir ao aprendizado, ao didlogo com aquele que sempre
foi oprimido.

Faz sentido falar, entdo, desde uma perspectiva habermasiana (HABERMAS,
2005 e 2010), que os povos originarios e tradicionais ndo podem ser apenas des-
tinatarios das medidas administrativas e legislativas e das politicas publicas,
mas devem ser coautores como forma de mediacao e legitimacdao no Estado
Democratico de Direito que leve em conta as minorias.'”” Nesse ponto, o carater
deontico das normas depende de uma cooriginalidade entre facticidade e validez,
assim como também de um “agir para um entendimento muituo” no ambito da
elaboracao e execucdo das politicas publicas.

3. O controle de convencionalidade da Convencao n. 169
da OIT no ambito da jurisdicao do Supremo Tribunal
Federal

E certo que o Supremo Tribunal Federal e os demais érgaos do Poder
Judiciario no Brasil tém historicamente uma resisténcia na utilizacdo de atos
normativos internacionais como fundamento para suas decisdes. Pouco a pouco,
no entanto, o reconhecimento da exigéncia de que os Estados, por meio do Poder
Judiciario, implementem e efetivem o controle de convencionalidade exige uma
mudanca na forma com que os direitos humanos sao aplicados no ambiente
interno.

hidricos ou de outro tipo. 3. Os Estados estabelecerdao mecanismos eficazes para a reparacao justa e equitativa dessas
atividades, e serao adotadas medidas apropriadas para mitigar suas consequéncias nocivas nos planos ambiental,
econodmico, social, cultural ou espiritual” (ORGANIZACAO..., 2008).

5 Ver também: ARATO (1998) e OLIVEIRA (2016 e 2021).
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O termo “controle de convencionalidade” foi utilizado expressamente pelo
Conselho Constitucional da Franca na decisao 74-54 DC/1975. O caso tratava
da anélise de constitucionalidade de uma lei de interrupcao voluntaria da gra-
videz que poderia violar o direito a vida assegurado no art. 2° da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem. No contexto francés, o art. 55 reconhece que
os tratados e acordos ratificados tém hierarquia superior as leis. Nesse caso, o
Conselho Constitucional da Franca discutia a necessidade de analise da com-
patibilidade das leis e atos normativos sob dois Angulos ou controles diferentes:
o de constitucionalidade e o de convencionalidade (CHAVES; SOUSA, 2016).

L4, portanto, o fundamento da discussdo para a andalise do controle de
convencionalidade é o movimento de constitucionalizacao dos direitos humanos,
na medida em que o texto constitucional é enfatico em reconhecer a primazia
dos tratados internacionais. Repeliu-se, naquela decisao, a defesa dos tratados e
acordos internacionais que ja contava com um 6rgao préprio, o Tribunal Europeu
dos Direitos dos Homens (CHAVES; SOUSA, 2016, p. 92-93). Assim, o Conselho
Constitucional da Franca entendeu que ndo era sua funcao aplicar os tratados e
acordos internacionais, mesmo os relacionados aos direitos humanos.

Dessa forma, a decisdo foi a de que a incumbéncia de aplicar os tratados e
acordos internacionais, na decisao do Conselho Constitucional da Franca, era
estanque da anélise da constitucionalidade das leis e atos normativos. Esse olhar
lan¢ado pelo Conselho Constitucional da Franca é de uma visao estanque e nao
compartimentalizada na relacdo entre o Direito Internacional e o Direito interno.

Pouco a pouco, como disserta Antonio Cancado Trindade (1997, p. 434),
o Direito Internacional e o Direito interno passaram efetivamente a interagir,
a partir de dois movimentos: de um lado, por forca das disposicoes de tratados
de direitos humanos atribuindo expressamente funcdes de protecdo aos 6rgaos
do Estado; de outro, a abertura do Direito Constitucional aos direitos huma-
nos internacionalmente consagrados. Assim, descartou-se a velha discussdo
da primazia do Direito Internacional ou do Direito interno para o primado da
norma que melhor protege os direitos humanos. H4, portanto, uma relacao de
complementariedade.

Coube ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos desenvolver o
controle de convencionalidade e dar contornos a exigéncia de que os 6rgaos
internos dos Estados assumam uma postura de salvaguarda dos tratados que
versem sobre direitos humanos. Assim, por exemplo, no caso “Almonacid Arellano
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vs. Chile” de 2006, a Corte Interamericana de Direitos Humanos adotou a ideia
de que, sob pena de responsabilizacdo do Estado'®, cabe ao Poder Judiciario
exercer o controle de convencionalidade entre as normas juridicas internas
aplicadas ao caso concreto e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
inclusive a interpretacido que faz a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(ORGANIZACAO..., 2006).

A partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343/SP o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o status de supralegalidade dos tratados
internacionais que versem sobre os direitos humanos; ademais, com a insercao do
art. 59, § 3°, no texto constitucional, da possibilidade de aprovacao de tratados e
acordos internacionais que versem sobre direitos humanos com forca de Emenda
a Constituic¢do, institucionaliza-se a exigéncia de se levar a sério o controle de
convencionalidade ao lado do controle de constitucionalidade."”

Assim, muito embora nao se tenha nenhuma regulamentacao juridica
interna, seja constitucional ou infraconstitucional, acerca do direito a consulta
e o consentimento prévio, livre e informado, a forca normativa da Convencao
n. 169 da OIT exige que o Poder Judiciario, mormente o Supremo Tribunal
Federal, realize o controle de convencionalidade sobre eventuais medidas admi-
nistrativas, legislativas e sobre a adocdo de politicas que impactem os povos
originarios e tradicionais.

Um dos primeiros casos que aportou ao Supremo Tribunal Federal diz res-
peito a Usina Belo Monte e o aproveitamento energético em trecho localizado no
Rio Xingu. Mesmo com o Decreto n. 5.051/2004, que promulgou a Convencao n.
169 da OIT, e o texto expresso da Constituicao em seu art. 231, § 3°, o Congresso
Nacional editou o Decreto Legislativo n. 788/2005 para autorizar o Poder Executivo
a implantar o aproveitamento energético no trecho do Rio Xingu, denominado
Volta Grande do Xingu do Estado do Par4, apds a realizacao de estudos de via-
bilidade sem consulta prévia dos povos originarios. A Procuradoria-Geral da
Republica interpds a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.573 alegando a
inconstitucionalidade do Decreto Legislativo exatamente em virtude da auséncia
de consulta prévia as populacdes dos povos originarios impactadas.

¢ No julgamento do caso “Gomes Lund vs. Brasil”, a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi enfatica em
determinar que o Poder Judiciario estd obrigado a exercer um controle de convencionalidade entre as normas internas
e a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos no ambito de suas competéncias internas (ORGANIZACAO..., 2010).

7 E preciso ressaltar a necessidade de um diédlogo das Cortes como forma de efetivar os direitos humanos e

fundamentais (RAMOS, 2009 e NEVES, 2014).
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O voto do entdo Ministro Eros Grau, seguido pela maioria, considerou que
o Decreto Legislativo ndo tinha densidade normativa suficiente para ser objeto de
controle de constitucionalidade pela via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
No entendimento do STF, tratava-se de lei-medida, isto é, lei apenas em sen-
tido formal, sem a generalidade e abstracdo suficiente para o exame de sua
inconstitucionalidade.’ Nesse caso, a Corte coloca um ébice formal como fun-
damento para ndo reconhecer a inconstitucionalidade material da autorizacao
do empreendimento com a exigéncia da consulta dos povos originarios afetados
por medidas do poder publico. Em sintese, o Supremo Tribunal Federal, além
de nao reconhecer a vigéncia da Convencao n. 169 da OIT, ainda afrontou texto
expresso da Constituicio (art. 231, § 3°)."°

O primeiro enfrentamento explicito dos contornos da normatividade
da Convencéo n. 169 da OIT foi realizado pelo Supremo Tribunal Federal no
famoso caso da Peticdo n. 3.388%° sobre a demarcacio da terra indigena Raposa
Terra do Sol. Incidentalmente ao caso concreto, o STF interpretou as dispo-
sicoes constitucionais acerca do direito dos povos originarios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas. Assim, decidiu que o direito dos povos originarios ndo
se sobreporia aos interesses da defesa nacional; instalacdo de bases e unidade
militares; expansao estratégica da malha vidria; expansdo das alternativas de
aproveitamento energético, conforme interesses dos érgdos competentes que
seriam implementadas independentemente da consulta aos povos originarios,

1% Transcrevemos a ementa do julgado: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO
LEGISLATIVO N. 788, DE 2005, DO CONGRESSO NACIONAL. AUTORIZACAO AO PODER EXECUTIVO
PARA IMPLEMENTAR O APROVEITAMENTO HIDROELETRICO BELO MONTE NO TRECHO DO RIO
XINGU, LOCALIZADO NO ESTADO DO PARA. ATO CONCRETO. LEI-MEDIDA. AUSENCIA DE ABSTRACAO
E GENERALIDADE NECESSARIOS AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO.
INVIABILIDADE DA ACAO DIRETA. ARTIGO 102, INCISO I, “a”, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Compete
ao Supremo Tribunal Federal julgar originariamente a a¢ao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual [artigo 102, I, “a”, CB/88]. Os atos normativos que se sujeitam ao controle de constitucionalidade
concentrado reclamam generalidade e abstra¢do. 2. Nao cabe acao direta como via de impugnacao de lei-medida. A
lei-medida é lei apenas em sentido formal, é lei que ndo é norma juridica dotada de generalidade e abstracao. 3. Acao
direta de inconstitucionalidade nao conhecida” (STF, ADI 3573, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, Rel. para
acordao Min. Eros Grau, j. 1 dez. 2005).

1 E bem verdade que o Supremo Tribunal Federal analisa, caso a caso, os atributos de generalidade, abstracao e
impessoalidade dos atos normativos objeto de controle. No entanto, tal exame nao é discricionario, seja pelo fato de
que o art. 49 da CF/88 disciplina as espécies legislativas no plano formal, seja, ainda, pelo prisma da integridade de sua
propriajurisprudéncia. Assim, por exemplo, o STF conheceu de Decreto-Legislativo emitido por entidade federativa
que se limitava a declarar intempestivo o veto a projeto de lei de Governador (STF, ADI 1254, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Septlveda Pertence, j. 9 dez., 1999). Ora, se um Decreto-Legislativo declaratério de um ato/fato pretérito no
ambito da Assembleia Legislativa tem as caracteristicas normativas necessarias para o conhecimento de sua (in)
constitucionalidade, quanto o mais o Decreto-Legislativo emitido com fulcro no art. 231, § 3° da CF/88.

20 STF, Pet 3388, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19 mar. 2009, voto do Min. Gilmar Mendes.
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assim como também seria a atuacdo da Policia Federal e das Forcas Armadas
em territdrios indigenas. Dando parametros concretos, o voto do Min. Gilmar
Mendes estabelece:

E preciso deixar claro que a consulta e comunicacio, com o auxilio
da FUNALI, as comunidades indigenas é fundamental, inclusive para
que elas manifestem sua opinido e contribuam para a construc¢do
conjunta de metas e restricdes de uso das terras, a garantir a pro-
tecao ambiental das dreas de unidades de conservacao. Isso nao
significa que as decisdes dependam formalmente da aceitacao das
comunidades indigenas como requisito de validade, mas que a sua
participacdo na construc¢do de uma decisdo potencializa a eficacia
da conservacdo ambiental.”

Apbs, o voto do ministro deixa evidenciada a posicdo interpretativa acerca
da relacao entre tratados internacionais sobre direitos humanos e a Constituicao:

Deixo claro que a Declara¢ao dos Povos Indigenas deve se submeter
ao filtro interpretativo da Constitui¢do Federal, ndo pode servir de
parametro para fomentar direitos de secessdo ou autonomia politica
no ambito internacional e se refere exclusivamente ao direito de
autodeterminacao cultural interna de seus costumes e tradicoes.”

Veja-se que o Min. Gilmar Mendes submete o direito a consulta a duas
restri¢oes que impedem o efetivo reconhecimento do direito a autodeterminacao
dos povos originarios. A primeira é a forma como se deve realizar a consulta.
Exigir que a consulta aos povos originarios se dé com o auxilio de érgaos
publicos como a Fundac¢ao Nacional do Indio (FUNAI) é um retorno a politica
tutelar pré-Constituicao de 1988 e encara os povos originarios como cidaddos
de segunda categoria que dependem do auxilio do Estado para manifestar sua
vontade. No caso, é jogar a Constitui¢cdo contra ela mesma. A Funai deve, claro,
mediar a consulta, mas nao é um 6rgéo do préprio Estado quem deve ter o poder
de dizer, em nome de outrem.

A segunda restri¢do é quanto ao préprio conteddo juridico da consulta.
Entender que os atos e decisdes do Estado que digam respeito aos interesses
e direitos dos povos originarios ndo dependam da aceitacdo dos povos origi-
néarios impactados e que a exigéncia da consulta apenas potencializa a decisao
é interpretar o direito a consulta sem o consentimento, isto é, transformar a
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consulta em ato pro forma que ratificard uma decisao previamente estabelecida.
Nao parece ser esse o comando juridico contido, seja na Constituicdo de 1988,
sejana Convencdo n. 169. No fundo, essa interpretacdo do Min. Gilmar Mendes
estd fundada em uma visdao compartimentalizada ou estanque da relacdo entre
o Direito Internacional e o Direito interno, sobretudo em matéria de direitos
humanos, e ndo em uma relacdo de complementariedade na qual prevalece o
principio pro hominem, como exposto na sua interpretacdo da Declaracao dos
Povos Indigenas da ONU acima transcrita.

A Procuradoria-Geral da Republica levantou a questao de que o acérdéo
estaria contrariando a Convencao n. 169 da OIT ao colocar restricoes e condicdes
ao direito a consulta. No voto, o Min. Luis Roberto Barroso voltou a afirmar
que nenhum direito é absoluto e esta condicionado a eventuais outros direitos
colidentes. Dessa forma, interpreta que, via de regra, o planejamento de opera-
¢Oes militares e a construcdo de infraestrutura necessaria nao dependerao de
consulta prévia. De outro lado, entendeu que a consulta ndo induziria o veto,
mas apenas que seus interesses devam ser honestamente considerados.”!

O caso Raposa Terra do Sol tem continuidade no 4&mbito do Supremo
Tribunal Federal. Entidades ligadas aos interesses da agropecuaria, assim como
o setor correspondente, pretendem discutir a questao do marco temporal. Para
eles, apenas seriam demarcadas as terras indigenas que fossem ocupadas pelos
mesmos na Constituicdo de 1988. Esse seria o sentido constitucionalmente
pretendido pela expressdo “terras tradicionalmente ocupadas”. A tese do marco
temporal esta sob julgamento no Recurso Extraordinario n. 1.017.365 e poder4,
acaso acolhida, restringir os direitos dos povos originarios que a Constituicao
de 1988 pretendeu tutelar.

A decisdo na Peticdo n. 3.388%* permeia a interpretacdo da Convencio n. 169
da OIT no Supremo Tribunal Federal. Embora tenha aparecido no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.239/DF,? o direito a consulta dos
povos tradicionais da Convencédo n. 169 da OIT foi compreendido pela Corte

2l Nesse sentido: “Os indios devem ser ouvidos e seus interesses devem ser honesta e seriamente considerados. Disso
nao se extrai, porém, que a deliberacdo tomada, ao final, s6 possa valer se contar com a sua aquiescéncia. Em uma
democracia, as divergéncias sdo normais e esperadas. Nenhum individuo ou grupo social tem o direito subjetivo de
determinar sozinho a decisao do Estado. Nao é esse tipo de prerrogativa que a Constituicio atribuiu aos indios” (STF,
Pet 3388 ED, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 23 out. 2013).

22 STF, Pet 3388, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19 mar. 2009.
# STF, ADI 3239, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso. Rel. para acérdao Min. Rosa Weber, j. 8 fev. 2018.
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como o direito a participacdo nos procedimentos necessarios a demarcacao das
terras por eles ocupadas, diretamente ou por meio de representantes. A visao
meramente procedimental do direito a consulta serve como mecanismo para
afastar a efetiva participacdo dos povos origindarios e tradicionais quando os seus
interesses os contrapdem a uma visdo de desenvolvimento econdémico fulcrada
no capitalismo em que o meio ambiente constitui objeto para a exploragao.

Assim, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal usa de argumentos
procedimentais para nao aplicar o direito fundamental a consulta quando este
viabiliza-se como 6bice a determinado empreendimento. No julgamento do
Agravo Regimental na Acao Cautelar n. 4.128/AM, rel. Min. Luiz Fux, dis-
cutia-se a obra de interligacdo do Estado de Roraima ao Sistema Nacional de
Energia Elétrica. Na primeira instincia da Justica Federal do Amazonas, a obra
foi paralisada por decisdo liminar, em razdo da auséncia de consulta do povo
Waimiri Atroari. A Unido e a Aneel conseguiram suspensdo de liminar para dar
continuidade ao empreendimento. O Estado de Roraima ajuizou Acao Cautelar
alegando que a discussdo ocasionava conflito federativo. O Supremo Tribunal
Federal se negou a conhecer da demanda ao argumento que se deve distinguir
o conflito entre entes federados e o conflito federativo e, no fundo, a aplicar a
Convencio n. 169 da OIT.**

Um bom exemplo de como o Supremo Tribunal Federal desconsidera a nor-
matividade do direito a consulta em favor de empreendimentos foi o julgamento
do Agravo Regimental em Suspensao de Liminar 995/AM?®. O caso subjacente
tratava de uma Acdo Civil Publica para forcar a Unido a fazer consulta prévia
a uma comunidade de povo originario antes de dar licenca ambiental para a

24 A diferenca pode ser visualizada no seguinte julgado: “[...] Diferenca entre conflito entre entes federados e
conflito federativo: enquanto no primeiro, pelo prisma subjetivo, observa-se a litigancia judicial promovida pelos
membros da Federacéo, no segundo, para além da participacdo desses na lide, a conflituosidade da causa importa
em potencial desestabilizacao do préprio pacto federativo. Ha, portanto, distin¢ao de magnitude nas hipdteses
aventadas, sendo que o legislador constitucional restringiu a atuagao da Corte a tltima delas, nos moldes fixados no
Texto Magno, e nao incluiu os litigios e as causas envolvendo municipios como ensejadores de conflito federativo
apto a exigir a competéncia originéria da Corte” (STF, ACO 1295 AgR-segundo, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 14 out. 2010).

* Cuja ementa é a seguinte: “Agravo regimental na suspensio de liminar. Pretendida interrupcao de licenciamento
ambiental e de obras de construcao de linhas de transmisséo elétrica. Lesao a ordem econdmica, a satide ou seguranga
publicas nao demonstrada. Anterior ordem de suspensido proferida ha varios anos pela corte regional. Obra em
estado adiantado. [...]. 1. A suspensdo do licenciamento e das obras de construcdo de linha de transmissao elétrica, de
forma abrupta, tem o potencial de acarretar graves lesdes a economia ptiblica. 2. A concessao, pela Corte Regional,
da pretendida suspensao, permitiu que referida obra atingisse avancado estagio, sendo certo que nao houve efetiva
demonstracdo da presenca dos requisitos legais para fundamentar a pretendida suspensao (...)” (STF, SL 995 AgR,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 5 nov. 2019).
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construcao de linhas de transmissao elétrica. Foi dada liminar em 1° grau, mas
revista pelo TRF-1. Dai se requereu a suspensdo da negativa da liminar, o que
foi indeferido pela presidéncia do STF. Assim, ao julgar o Agravo, argumenta o
Relator, entre outras coisas, que:

as obras relacionados [sic] ao licenciamento descrito nos autos
seguem seu curso regular hé ja alguns anos, devendo ser reconhe-
cido, entdo, que sua abrupta interrupcao acarretaria grave lesdo a
ordem econdémica do estado de Roraima, o qual, como se sabe, é a
Gnica unidade da federagdo nao interligada ao sistema nacional de
energia elétrica, o que acarreta inimeros problemas a sua populacao.
Destaco, outrossim, que em hipéteses semelhantes, ocorridas em
processos oriundos do estado do Mato Grosso, proferi decisdes no
mesmo sentido. Assim, por uma questdo de coeréncia interna, devem
ser aplicados a solucdo da controvérsia aqui instaurada os mesmos
fundamentos por mim entao utilizados. Vide: “No presente caso,
entendeu-se que a suspensdo do licenciamento e da respectiva obra,
que possibilitaria um melhor aproveitamento do potencial hidrelé-
trico do pais, poderia acarretar graves prejuizos a economia publica;
por isso, entendeu-se que mais adequado se mostraria o acolhimento
do pleito de suspensdo, com o consequente prosseguimento dessa
obra” (SL n°s 368, 722,723 e 724)”.2?

Em nenhum momento do voto aparece menc¢do a Convencao n. 169 da OIT,
que foi totalmente desconsiderada pelo Relator e pela maioria que o seguiu. Em
sentido diverso, vale a ressalva do voto vencido do Min. Edson Fachin:

Efetivamente, ressalto a impossibilidade de se desconsiderar as ques-
toes ambientais e mais especificamente indigenas, ao se tratar de
questdes econdémicas, a ponto de considerar estas dltimas como
suficientes a concessao de suspensao de liminar pelo Poder Judiciario.
Ora, na medida em que se trate de matéria atinente a manutencao da
vida dessas comunidades, com grande impacto ambiental e sanitario,
a desconsideracao da consulta prévia, determinada pela Convengéo n.
169 da OIT, como meio de informar os indios e de buscar um consenso
em relacdo as obras a serem realizadas em seus territdrios, de modo
a sobrelevar a ordem e a economia publica como valores absolutos,
nao parece se coadunar com os principios constitucionais atinentes
ao tema. [...] A consulta preconizada pela Convencao, portanto, é
prévia arealizacao de qualquer obra ou empreendimento que possa
afetar as comunidades indigenas, e ndo se pode desconsidera-la ao
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argumento de que ha outras formas de participacdo posteriores dos
indios, ja durante a realizacdo de estudos ou mesmo das obas, restando
de todo evidente que, os efeitos deletérios desses empreendimentos
podem atingir de forma irreversivel o modo de vida das comunidades
que ali vivem .

E bem verdade que o Supremo Tribunal Federal concedeu tutela de urgén-
cia em Acdo Resciséria para desconstituir decisdo contra acérdao da prépria
Corte que nao conhecia de Agravo em Recurso Extraordinério interposto
contra acérdao que deu provimento a procedimento anulatério de demarcacao
de terras indigenas que tramitou sem a citacdo do povo originario interessado,
a comunidade indigena do povo Kaingang da Terra Indigena de Toldo de Boa
Vista. No fundamento, foi exigido que a comunidade envolvida fosse citada para

participar do processo de anulacio.?”?®

A ideia de que a consulta e o consentimento aos povos originarios ndo sdo
necessarios em caso de instalacdo de equipamentos de infraestrutura necessa-
rios ao desenvolvimento, o que contraria a concepcao ideoldgica albergada pela
Constituicao de 1988. Diferenciando o crescimento modernizante e o desen-
volvimento econémico, as licdes de Giovani Clark e Leonardo Alves Corréa:

A diferenca entre “crescimento modernizante” e “desenvolvimento”,
portanto, estd também associada ao processo metodoldgico de avaliagao.
Por um lado, o crescimento econémico é medido por meio da analise
quantitativa do PIB em uma determina época; por outro, a avalia¢do
do desenvolvimento inclui instrumentos de avaliacao das alteracoes
estruturais da sociedade e da economia, bem como a mudanca na
qualidade de vida da populacio (CLARK; CORREA, 2009, p- 44).

26O Min. também lembra que, no caso da discussio sobre a Reserva Raposa Serra do Sol (STF, Pet 3388, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19 mar. 2009), se “rechacou a possibilidade de contraposi¢ao entre desenvolvimento
econdmico e a correta tutela do patrimonio imaterial indigena” (STF, SL 995 AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 5 nov. 2019).

*7 STF, AR 2750 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, j. 31 ago. 2020.

%8 De fato, a nulidade da decisdo encontraria fundamento até mesmo na dogmatica processual com a categoria
do litisconsércio passivo necessario unitario. Contudo, a prépria normatividade da Convengao n. 169 da OIT
determina que a oitiva processual se dé diretamente ao povo interessado, independentemente da existéncia ou nao
de personalidade juridica formalmente constituida dos povos originérios e tradicionais. O que estamos dizendo é
que a Convencao n. 169 da OIT reforca a necessidade de superacao de eventuais 6bices formais para concretizar um
direito fundamental.
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Ou seja, a concepcao ideoldgica é que o crescimento econdémico nao
induz a alteracoes nas estruturas sociais quando, em verdade, a concepcao de
desenvolvimento econdomico adotada na Constituicao de 1988 é de alteracao
qualitativa na estrutura social, econoémica e politica da sociedade brasileira
(BERCOVICI, 2005).

Portanto, a partir dessa visdo, o Governo do Estado de Roraima ajuizou a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5905, pedindo a declaracao parcial de
inconstitucionalidade do Decreto n. 5.051/2004, que promulgou a Convencao
n. 169 da OIT para excluir da sua interpretacdo a exigéncia de consulta prévia
aos povos origindrios nos casos de instalacdo, pela Unido, de equipamentos e
torres de transmissao e distribuicao de energia elétrica, redes de comunicacao,
estradas e vias de transporte, além de construcoes necessarias a prestacdo de
servigos publicos pela Uniao, especialmente de saide e educac¢ao, assim como o
zoneamento ecoldgico-econoémico.

O pedido busca tensionar os limites da Constituicao ao jogar ela contra
ela mesma, na medida em que é a partir de sua prépria normatividade que
introduz as convencoes e tratados internacionais sobre direitos humanos. O
objetivo é impor uma determinada concepcao de desenvolvimento econémico
e necessidades que nao contemplem os povos originarios e tradicionais e, com
isso, erodir o direito a autodeterminacao desses povos originarios e tradicionais.
Até o momento da redacao deste texto, a demanda ainda nao foi julgada.

Contudo, no referendo da medida cautelar concedida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 709/DF, em que a Articulacio
dos Povos Indigenas e alguns partidos alegavam falhas e omissdes do governo
federal na adocdo de medidas de combate a pandemia da COVID-19 em rela-
¢d0 aos povos originarios, o Supremo Tribunal Federal condicionou a validade
e eficicia na adocdo de medidas epidemioldgicas a consulta e consentimento
dos povos originarios (e ndao de suas entidades representativas) como forma de
didlogo intercultural que propicia melhoramento no direito a saide.?’

¥ O tema ficou assim exposto na ementa do acérdao: “[...]3. Os Povos Indigenas sdo especialmente vulneréaveis a
doencas infectocontagiosas, para as quais apresentam baixa imunidade e taxa de mortalidade superior a média
nacional. Ha indicios de expansao acelerada do contagio da COVID-19 entre seus membros e alegacdo de insuficiéncia
das acdes promovidas pela Unido para sua contengao. 4. Os Povos Indigenas tém o direito de participar da formulagao
e execucao das acoes de saude que lhes sdo destinadas. Trata-se de direito assegurado pela Constituicao de 1988 e
pela Convencao n. 169 da OIT, que é norma interna no Brasil” (STF, ADPF 709 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Roberto Barroso, j. 5 ago. 2020).
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A analise dos julgados no Supremo Tribunal Federal revela uma contra-
dicao importante que faz com que nio se efetive plenamente, no plano interno,
o direito a consulta e ao consentimento prévio, livre e informado dos povos
originarios e tradicionais como previsto e incorporado na Conveng¢éo n. 169 da
OIT. De uma parte, em algumas decisoes e medidas que impactem diretamente
os interesses dos povos indigenas e tradicionais relacionados a temas como
direito a satide, o STF interpreta a consulta em conjunto com o consentimento.
De outra parte, quando se trata de interesses financeiros e do capital, a consulta,
quando é exigida, afigura-se como medida meramente formal, ou seja, sem rela-
¢do com o consentimento. Por isso, a utilizacao da perspectiva habermasiana da
acdo orienta¢do para o consenso, nos termos da critica feita por Dussel (2007,
p- 348 e ss.): contenta-se com uma legitimidade formal, representada pela ética
discursiva, de um principio normativo-ético formal que é subsumido no campo
politico e que constitui o campo da politica.

Desse modo, a concep¢do de fundo é a de que os povos originarios e tradi-
cionais nao podem participar do desenvolvimento econdémico, isto é, o direito a
autodeterminacdo coletivo desses povos é um entrave e colidente aos interesses
do crescimento modernizante. H4, portanto, a ideia de que esses povos ndo tém
legitimidade para contribuir com o desenvolvimento econdémico. Esse pano de
fundo na contradi¢do dajurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal
revela, assim, um resquicio da ideia de que os povos originarios e tradicionais
ainda sdo cidadados de segunda categoria e/ou que seus interesses legitimos de
ser/existir apenas sdo relevantes quando nio afetem interesses econémicos
automaticamente tomados como mais importantes. Seja como for, isso infringe
diretamente a Constituicao de 1988.

Conclusao

Como podemos ver, a mera incorporacdao da Convencdo n. 169 da OIT
ao nosso ordenamento juridico ndo significou que o direito a consulta e o con-
sentimento prévio, livre e informado fosse amplamente efetivado. Antes, ao
contrario, a promulgacdo da Convencao n. 169 da OIT foi o estopim para o inicio
de um processo de disputa em torno do sentido e da normatividade do direito
a autodeterminacdo coletiva dos povos originarios e tradicionais.

Sabemos bem que apenas a forma juridica é insuficiente para assegurar a
eficicia e a efetividade de disposi¢coes normativas que buscam mudar a estrutura
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social, econdmica e politica. A forma juridica fornece condicdes para a modifica-
¢do da estrutura, contudo ela mesma néo é condicao suficiente, ou seja, embora
seja necessaria, ndo é suficiente. Por isso, ha necessidade de mobilizacoes sociais
e disputas politicas em torno do préprio sentido normativo.

Em suma, nosso artigo bem demonstra que houve avancos no direito a
consulta e ao consentimento livre, prévio e informado a partir de sua incorpo-
racdo najurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal. Todavia, esses
avang¢os ndo significam, de modo algum, que o referido direito é plenamente
atendido em todos os casos. Foi possivel perceber que esse importante direito
para os povos origindrios e tradicionais como mecanismo de autodeterminacao
coletiva, embora formalmente reconhecido, estd em um constante processo de
disputa e conflito com os interesses financeiros. E exatamente isso o que acontece
com o direito a consulta e ao consentimento prévio, livre e informado estabe-
lecido na Convencdo n. 169 da OIT. Apds sua incorporacdo, houve uma disputa
em torno do sentido normativo que, inexoravelmente, acaba por desaguar no
Supremo Tribunal Federal.

A atuacao do Supremo Tribunal Federal na eficacia do direito a consulta
e ao consentimento livre, prévio e informado tem sido contraditéria. Em pri-
meiro lugar, como afirmado na Peti¢cdo n. 3.388%°, embora essencial a validade,
a consulta nido resulta necessariamente em obtencao de consentimento. Como
alerta, tal modo de compreender a normatividade da Convenc¢ao n. 169 da OIT
acaba por dar natureza juridica formal a consulta, e ndo substancial. Lado outro,
entende o Supremo Tribunal Federal que, em alguns casos de construcio de obras
e investimentos, a consulta ndo serd nem mesmo necessaria. Contrariando o
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso “Saramaka
vs. Suriname” (ORGANIZACAO..., 2007), o Supremo Tribunal Federal adota
uma concep¢do econémica modernizante que desconsidera o direito a autode-
terminag¢do dos povos originarios e tradicionais.

Dessa forma, respeitar e efetivar o direito fundamental a consulta e ao
consentimento livre, prévio e informado dos povos originarios e tradicionais
significa desfazer essas contradi¢des e adotd-la em sua integridade, isto é, tanto
para medidas legislativas e administrativas e decisdes de politicas publicas que
afetem seus territérios, quanto aquelas que lhes digam respeito diretamente,

% STF, Pet 3388, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19 mar. 2009.
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independentemente de eventuais outros interesses ou Ambitos materiais quais-
quer. Devemos pensar que os povos originarios e tradicionais sdo também
agentes economicos — embora com uma concepc¢ao de economia que refoge a
légica capitalista —, sociais e politicos, que atuam em prol do progresso e desen-
volvimento nacional.

Por isso, ndo faz nenhum sentido relativizar referido direito quando a
questdo envolver um suposto direito ao desenvolvimento econémico. Em primeiro
lugar, porque a prépria expressdo “desenvolvimento econémico” é imposta por
uma légica que refoge a cultura dos povos originarios e tradicionais e, assim,
sequer ha como realizar um processo de consulta e consentimento prévio, livre
e informado. Em segundo lugar, trata-se de uma concepcao que, muitas vezes, é
utilizada como mecanismo de afirmacédo da colonialidade de poder, saber e ser
dos dominantes, no caso o padrao eurocéntrico, sobre os dominados.

Além do mais, em um plano normativo, o direito a consulta e ao consen-
timento livre, prévio e informado ndo tem condicionantes. Suas condi¢des sao
estabelecidas no caso concreto, ou seja, no proprio processo consultivo. Por
isso, a fundamental importancia dos Protocolos Autonémicos de Consulta, que
também devem ser estabelecidos de comum acordo entre as partes, ou seja, o
Estado e os povos originarios e tradicionais.

Enquanto imperar a razdo na jurisdicao do Supremo Tribunal Federal de
que este pode estabelecer, a revelia do texto convencional e do texto constitucional,
certas condicOes que interessem aos imperativos da “defesa” nacional e do livre
“desenvolvimento econdmico”, o direito fundamental a consulta e ao consenti-
mento livre, prévio e informado é relativizado e encontra-se sob a dependéncia
da vontade dos agentes do poder publico de ocasido e, como vimos, determinado
pelos interesses financeiros e econémicos que continuam a exploracao nas ter-
ras e recursos naturais que tém sua titularidade reconhecida e protegida pelo
Direito Internacional e pelo Direito interno aos povos originarios e tradicionais.
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