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0 direito a consulta e consentimento prévio, livre e
informado, no marco da Convengdo n® 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, da Declaragdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas e da jurisprudéncia
nacional e internacional (Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e sistema ONU) enfrenta sérios desafios para seu
pleno reconhecimento e efetivacao no Brasil.

0 governo da Republica Federativa do Brasil ndo cumpre
suas obrigacOes no que concerne a consulta e obtencao do
consentimento dos povos indigenas e tribais. Um conjunto
recente de medidas administrativas e legislativas inconsultas
evidenciam grave descumprimento deste direito e consequente
violagbes ao direito a autonomia, a organizagao social e aos
direitos territoriais dos povos indigenas e tribais.

Elencamos alguns casos de decisdes, projetos e programas
governamentais, leis, iniciativas legislativas e jurisprudéncia
nacional que evidenciam as limitagfes na compreensao
do direito a consulta nas trés esferas de poder (executivo,
legislativo e judiciario) no Brasil.

Urge que sejam feitas recomendacdes ao
Estado brasileiro, a fim de garantir o pleno
reconhecimento deste direito e orientacdes
para de fato avancar na sua adequada
implementacao.
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O Poder Executivo
DECISOES NAO CONSULTADAS

No dmbito do Poder Executivo, evidencia-se a incongruéncia
entre o reconhecimento formal do direito a consulta livre, prévia
e informada e sua garantia efetiva. Orgdos da administracao,
responsaveis por decisdes que impactam significativamente
povos, terras e direitos, concebem a consulta como um direito,
mas conduzem-na como mera formalidade burocratica, um
acessorio prescindivel em processos de decisdes j& tomadas.
Além disso, ha disputas quanto ao entendimento do alcance
desse direito aos povos e comunidades tradicionais, bem como
do alcance dos casos de exigéncia também de consentimento
para além da consulta livre, prévia e informada. S&o varios os
processos de licenciamento ambiental de empreendimentos
de grande porte e com significativo impacto sobre os sujeitos
interessados que se planejam e executam sem a observancia
deste direito.

A Usina Hidrelétrica de Belo Monte se tornou mundialmente
conhecida em razdo da magnitude de seus impactos
socioambientais. Em fase final de construgdo no rio Xingu
(PA), o empreendimento afeta 8 povos indigenas e indmeras
comunidades tradicionais de ribeirinhos e de pescadores.

Apesar disso, foram realizadas apenas reunides informativas e
audiéncias publicas, sem qualquer carater consultivo. Aos povos e

comunidades tradicionais, nao foi garantida qualquer possibilidade

de participacdo institucional na tomada de decisdo: tanto no
ambito legislativo, onde foi emitida autorizacao inconsulta para

0 aproveitamento do potencial hidrelétrico do rio Xingu, como no
ambito administrativo, onde autorizagbes setoriais e ambientais
foram emitidas sem nenhuma consulta as populacdes impactadas.

Na mesma regido do rio Xingu, desta vez na competéncia
de autoridades estaduais, outro caso de decisdo administrativa
inconsulta sobrepde impactos acumulativos e sinérgicos de
atividades econdmicas e obras de infraestrutura sobre um
mesmo territério. Trata-se do “Projeto Volta Grande — Mineragdo
de Ouro” da empresa canadense Belo Sun Mining Corporation,
vinculada ao banco Forbes & Manhattan Inc. Prevista para ser
instalada na Volta Grande do Xingu —regido de maior incidéncia
de impactos diretos da Usina Hidrelétrica de Belo Monte . O
empreendimento de mineragdo conta com uma licenca prévia do
6rgao licenciador do governo do Estado do Pard mesmo sem ter
observado o direito a consulta dessas populagdes.

Belo Monte e Belo Sun ndo sdo casos isolados. A histéria
parece se repetir em todos os grandes empreendimentos de
infraestrutura planejados pelo governo federal no ambito
do plano governamental de “Aceleracdo do Crescimento”,
conhecido pela sigla do PAC. Abertura e implementacdo de novas
estradas e ferrovias, principalmente na regido norte do pafs, sdo
licenciadas e construidas sem nenhum tipo de consulta mesmo
nos casos em que o projeto é implementado no interior da terra
indigena, como é o caso da construgdo da Linha de Transmissao
Manaus-Boavista na Terra Indigena Waimiri-Atroari.

Outro caso é o da Usina Hidrelétrica de Sdo Luiz do Tapaj6s,
cujo licenciamento ambiental caminha sem observar a obrigagdo
de consultar os povos indigenas e comunidades tradicionais
afetadas. Em pronunciamentos publicos, o governo deixa claro
que ndo estd disposto a negociar a implementagao ou ndo do
projeto, tido como um fato consumado, e expde sua percepcao
de que o escopo da consulta prévia se resume a discussao de
medidas de compensagdo e mitigagdo. Outra violagdo verificada
é a negacao do direito a consulta das comunidades tradicionais
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afetadas, como Sao Luiz, Pimental e Montanha e Mangabal,
sob o pretexto de que nao ha consenso no governo quanto a
aplicabilidade da Convengdo n® 169 a estes sujeitos coletivos .
0 governo federal ndo sinalizou, até entdo, se ird respeitar 0s
Protocolos. Ao caso de Sdo Luiz do Tapajds, somam-se outros
exemplos de usinas em construgdo na mesma bacia hidrogréfica
sem qualquer consulta aos Muduruku, Apiaka e Kayabi .

Apesar de auto aplicavel, o direito a consulta,
por sua condicdo de direito fundamental cuja
origem esta consagrada em tratado internacional
de direitos humanos, nao tem sido aplicado
no Brasil. Sdo reiterados os entendimentos
equivocados por parte do Estado que acionam a
justificativa da auséncia de regulamentacdo para
negar a aplicacdo do direito a consulta em casos
especificos.

Regulamentagao
PROCESSO INCONCLUSO E EQUIVOCADO

Em 2012, ap6s pressao da sociedade civil e sob o
argumento de que era preciso uniformizar o entendimento das
instituigdes federais, foi iniciada uma tentativa, frustrada,
de regulamentacdo da consulta pelo governo brasileiro. No
entanto, no mesmo ano, a Advocacia Geral da Unido (AGU)
editou a Portaria n® 303 cujo conteldo afronta o direito a
consulta ao permitir diversas atividades em territérios indigenas
independentemente de consulta aos afetados .

A Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) anunciou
a safda do movimento indigena do processo de discussao
da regulamentacdo e exigiu a revogacdo da Portaria n®.303
como minima manifestacao de boa fé por parte do governo
federal para retomar a participacao nos didlogos sobre a
regulamentagdo dos mecanismos de consulta.

A tentativa de regulamentacdo demonstrou a dificuldade
de uma posicao coesa do governo para agir de boa-fé com os
sujeitos interessados e se insere num contexto de investida
contra o marco institucional dos direitos dos grupos afetados por
grandes obras de infraestrutura.

A regulamentacdo do direito a consulta deveria garantir
um processo de consulta exemplar, o que nao ocorreu. A
reivindicacao dos representantes indigenas nao foi atendida e
0s povos e comunidades tradicionais foram deliberadamente
excluidos do dialogo, pois o governo compreende que estes
grupos nao se enquadram na categoria “tribais” utilizada pela
Convencdo n®.169.




N&o obstante, esta definicao foi utilizada pelo préprio governo
como parametro para a definigdo de povos tradicionais quando da

adocdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais , assim como entendimento
unanime da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

Sem a participacdo do movimento indigena, o governo
buscou avancar no processo de regulamentacdo, elaborando
uma proposta especifica para a consulta as comunidades
quilombolas. Porém, os representantes quilombolas denunciam
que as reunides e semindarios promovidos pelo governo tiveram
carater meramente informativo sem dar-lhes tempo habil de
manifestarem-se num verdadeiro processo de consulta.

0 conteddo da proposta de regulamentagdo da consulta as
comunidades quilombolas retrocede em diversos pardmetros
internacionais ao fixar prazos rigidos para a finalizagdo do
processo de consulta; ao conferir total discricionariedade da
administragdo quanto ao cumprimento ou ndo dos acordos
estabelecidos; e ao exigir que a comunidade quilombola esteja

certificada pela Fundagdo Cultural Palmares, dentre outros pontos.

Eventual regulamentacdo do direito a consulta

deveria reforcar a obrigatoriedade dos padrdes

estabelecidos internacionalmente e aplicaveis ao

pais, limitando-se a orientar os proprios 6rgaos
da administracao publica, disciplinando um
procedimento interno e distribuindo atribuigdes,

sem adentrar na esfera de autonomia dos grupos

consultados.

Caso o governo pretenda retomar a discussao, recomendamos
a necessidade de recuperar a confianga do movimento indigena
por meio de manifestacdes objetivas de defesa dos direitos
indigenas, como a revogacao da Portaria n. 303, e reconhecer
0s povos e comunidades tradicionais como sujeitos do direito a
consulta. Qutra demonstracdo de boa fé seria oferecer garantias
institucionais para o exercicio deste direito a partir do respeito
aos protocolos de consulta. O governo deveria, ainda, ndo s6
respeitar, mas estimular e apoiar a producdo dos protocolos
autdbnomos de consulta em todo o pals .
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Poder Legislativo
SEM PARTICIPACAO, SEM CONSULTA

No que diz respeito as medidas legislativas, encontramos
a mais grave situacao de violagao do direito a consulta. No
Congresso Nacional, estd em curso a maior ofensiva legislativa
aos direitos indigenas, quilombolas e de povos e comunidades
tradicionais desde o marco constitucional de 1988 que
reconheceu os direitos coletivos destes povos. Protagonizada
pela bancada ruralista - uma frente parlamentar que atua
em defesa dos interesses dos grandes proprietarios rurais-,
a ofensiva busca limitar direitos territoriais e a autonomia
dos grupos, abrindo os territérios a exploracdo econdmica,
sem respeitar os direitos territoriais destes povos e muito
menos consultando os planos de desenvolvimento econémico
e social de seus territdrios. Além disso, os atores envolvidos
no processo legislativo ignoram sua obrigagdo de realizar a
consulta sobre as medidas que afetam tais grupos. Nesse
sentido, avangcam em ambito federal projetos de leis e de
emendas a Constituicdo com impacto direto e significativo
sobre direitos destes grupos, sem que qualquer mecanismo
de participacdo e muito menos de consulta tenham sido
observados. Citamos como exemplos mais graves:

¢ Projeto de Emenda Constitucional n® 76/2011: permite a
exploracao de aproveitamento de recursos hidricos em terras
indigenas, com participagao nos resultados;

e Projeto de Lei n? 1.610/1996: regulamenta a Mineragao em
Terras Indigenas;

¢ Projeto de Lei n® 44/2007: altera as regras sobre
reconhecimento e demarcacdo de Territérios Quilombolas;

e Projeto de Lei n? 3.654/2008: retira o direito a auto-
identificagdo das comunidades quilombolas;

e Projeto de Emenda Constitucional n® 71/2011: altera regras
de demarcacdo de terras indigenas;

e Projeto de Lei Complementar n? 227/2012: disp@e sobre a
mineracgao em terras indigenas, territérios quilombolas e
unidades de conservacao;

e Projeto de Lei n®5.807/2013 (Novo Cédigo de Mineracao):
permite a mineracao em terras indigenas, territérios
quilombolas e unidades de conservacao;

e Projeto de Lei n® 1.216/2015: altera regras sobre
reconhecimento e demarcacdo de terras indigenas.

Nenhum destes projetos garantiu ou indica que va garantir
qualquer consulta aos sujeitos interessados.

Ha também a PEC 215 que, se aprovada, resultarana
paralisagao dos processos de demarcagao destes territérios no
pafs, a revisdo da titulacdo de territérios ja reconhecidos e a
remocdo forcada de comunidades de territérios tradicionais para
dar lugar a obras de infraestrutura ou projetos de exploragdo de
recursos naturais por parte de terceiros.

A PEC 215 é considerada a iniciativa
legislativa mais prejudicial aos direitos dos
povos indigenas e comunidades quilombolas,
implicando em grave restricao a direitos
coletivos. Apesar disso tem avancado no
tramite legislativo sem nenhuma iniciativa para
realizag@o de consulta prévia, livre e informada.

11
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Um exemplo recente de desconhecimento absoluto do
direito de consulta foi a aprovagdo da Lei n? 13.123/2015
(Marco da Biodiversidade) que regulamenta o acesso e
exploracdo econdmica de recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade e a agrobiodiversidade.
De iniciativa do governo federal, o projeto tramitou e foi
aprovado no Congresso Nacional sem qualquer consulta aos
povos interessados, ndo obstante afetar diretamente direitos
coletivos de povos indigenas, comunidades quilombolas e
povos e comunidades tradicionais de todo o Brasil. Nao houve
consulta nem por parte do Poder Executivo, antes de enviar
o projeto ao Poder Legislativo, nem por parte do Congresso
Nacional, acerca dos dispositivos incorporados ao texto no
processo legislativo. O resultado do processo foi um texto
desfavoravel aos detentores dos conhecimentos tradicionais, que
prevé a reparticdo de beneficios em hipdteses restritas e ndo
garante aos sujeitos interessados o controle sobre seu préprio
conhecimento tradicional. Neste exemplo, em se tratando de
um projeto de autoria do Poder Executivo, este deveria garantir
a consulta antes de envié-lo ao Poder Legislativo, 0 que nao
eliminaria a obrigacdo deste na condugdo de um processo de
consulta proprio. Ndo obstante, o governo federal somente
realizou reunides prévias com empresas farmacéuticas e demais
atores privados interessados na regulamentagdo do assunto,
todos, menos os povos indigenas e comunidades tradicionais
detentoras do conhecimento tradicional, muitas vezes associado
ao patrimonio genético, objeto da regulamentacéo.

Quanto aos projetos de iniciativa do préprio Poder
Legislativo, embora os regimentos internos do Senado Federal e
da Camara dos Deputados prevejam instrumentos de participagao
direta da sociedade civil — como as audiéncias publicas, reunides
espontaneas e comissdes mistas -, estes ndo se confundem com
a consulta, muito menos retiram a obrigatoriedade desta. Por
isso, pugnamos recomendar que o Congresso Nacional disponha
sobre 0 tema em seu regimento interno, reafirmando o direito
a consulta como etapa imprescindivel do processo legislativo
e de modo a evitar novas violagdes a esse direito por parte do
Legislativo. E preciso esclarecer, todavia, que esta inclusdo néo
é indispensavel a efetivacdo do direito.

A Convencao n® 169 possui aplicabilidade
imediata e os regimentos internos, tanto da
Camara dos Deputados quanto do Senado
Federal preverem mecanismos para auferir a
compatibilidade dos projetos de leis e emendas
constitucionais com o ordenamento juridico
brasileiro, o que inclui os tratados internacionais
de direitos ratificados no pais, a exemplo da
Convencao n® 169.

13
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Poder Judiciario

SUSPENSAO DE LIMINAR COMO
INSTRUMENTO PARA CONSOLIDAR FATOS
CONSUMADOS DE DECISOES INCONSULTAS

No Judiciério, os tribunais brasileiros tém reconhecido a
aplicabilidade direta e imediata do direito a consulta, sobretudo
quando associada a medidas administrativas que envolvem
afetacOes de direitos coletivos. Um nimero crescente de
decisdes judiciais reafirmam a necessidade da realizacdo
de consulta pelos 6rgaos tomadores de decisdes, ainda que
sem o detalhamento ou as orientagdes basilares para tal
implementacao. Por outro lado, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF) no caso de demarcacdo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol (considerado um leading case nacional)
aponta sérios obstaculos de entendimento desse direito pela
méxima corte constitucional do pafs. As interpretac@es nao
vinculantes, porém orientadoras, que advém das condicionantes
colocadas no caso Raposa Serra do Sol fragilizam a obrigacdo do
Estado de consultar e em algumas passagens contrariam a norma
supralegal em vigor .

Outro obstaculo verificado na atuagdo do Poder Judiciario é a
utilizagdo generalizada do instrumento de Suspensao de Liminar e
Antecipagdo de Tutela. O instrumento processual, de uso exclusivo
do Poder Pdblico, permite que presidentes de tribunais suspendam
qualquer decisdo de mérito quando incidirem os motivos politicos
autorizadores (grave lesdo a ordem, economia e administracdo
plblicas). Na prética, o instrumento tem permitido o seguimento de
empreendimentos sem que tenha sido garantido o direito a consulta,
transformando projetos mal planejados em fatos consumados.

Gracas a Suspensao de Liminar, foi possivel
a continuidade dos seguintes empreendimentos
sem qualquer consulta: Usinas Hidrelétricas
de Belo Monte, Teles Pires e Sao Manoel,
duplicacdo da Estrada de Ferro Carajas, Linhao
Manaus-Boavista, dentre outros.
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PELA EFETIVACAO DO DIREITO A CONSULTA
PREVIA NO BRASIL

O direito a consulta prévia, livre e informada determina
um novo tipo de relacdo, mais simétrica e respeitosa, entre
os Estados e os povos interessados, que se sustenta no
reconhecimento e respeito dos direitos fundamentais destes
povos. Estd relacionado ao exercicio pleno de outro direito
fundamental que é o direito a livre determinagao, ou seja,

o poder de decidir livremente sobre seu presente e futuro

na qualidade de sujeitos coletivos de direitos. Contudo, a
capacidade do Estado para o didlogo intercultural entre povos
indigenas, comunidades tradicionais e quilombolas ainda esta
em construcdo no Brasil. Casos emblematicos ilustram como
violagOes sistematicas desse direito ocorrem e revelam a
prevaléncia de interesses politicos e privados em detrimento dos

direitos humanos de grupos social e culturalmente diferenciados.

E possivel concluir que ndo se tratam de eventos isolados, mas
de violacBes sistematicas e representativas que precisam ser
corrigidas para a adequada implementacdo do direito a consulta
prévia, livre e informada no pais. Nesse sentido, juntamente com
as analises de violagdes, apontamos possibilidades de medidas
cabiveis para a adequada implementacao do direito a consulta

e consentimento prévio, livre e informado no pais. As medidas
exigem a cooperacdo por parte dos trés poderes estatais.

Apesar dos compromissos assumidos internacionalmente,
de forma voluntaria, tanto junto a ONU quanto a outras
agéncias internacionais, seja ao aprovar e promover a
Declaracdo da ONU sobre Direitos dos Povos Indigenas, seja
ao ratificar a Convencdo 169 da OIT, o Estado brasileiro segue
desrespeitando os povos indigenas e seus direitos. Contra

a forte ofensiva aos direitos dos povosindigenas verificada

nos Gltimos anos, por setores contrarios a manutengao dos
territérios indfgenas, o movimento indigena nacional tem feito
dendncias e manifestacdes em defesa de seus direitos, de seus
territérios, de seus modos de vida diferenciados. Nesse cenério
adverso, em que um modelo de desenvolvimento predatério
agride direitos constitucionais, impde-se a aplicagdo do direito
a participacao e a consulta prévia em processos de tomada

de decisdo sobre medidas e projetos que afetam territérios,
culturas e modos de vida indigena.

Pelo exposto, solicitamos que a Relatora Especial da ONU
recomende ao governo brasileiro:

1. Que o Estado ndo mais ignore o dever de se realizar
consultas livres, prévias e informadas sobre medidas
administrativas e legislativas que afetem povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais;

2. Que o governo federal se abstenha de utilizar subterflgios
judiciais, como no caso da suspensao de liminar e
antecipacdo de tutela, para evitar a aplicacdo do direito a
consulta como requisito iniludivel do processo de tomada de
decisdo administrativa;

3. Que os processos de implementagdo do direito aconsulta a
povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais
acerca de obras e projetos de desenvolvimento que 0s
afetem diretamente sejam considerados em todas as etapas
de tomada de decisao publica desde o planejamento, o
licenciamento, a execugdo e 0 monitoramento das obras;

4. Que as comunidades tradicionais sejam reconhecidas como
sujeitos do direito aconsulta livre, prévia e informada;
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10.

Que o Estado considere a necessidade de primeiramente
normatizar regras uniformizadoras de sua prépria atuagao

e processos internos evidenciando seu compromisso com o
dever de consultar povos indigenas e tribais antes da tomada
de decisdes que possam afeta-los;

Que as violagdes de direitos decorrentes da ndo-realizagao,
do atraso ou de outros vicios relacionados a implementagao
de processos de consultas efetivamente livres, prévias e
informadas sejam publicamente reconhecidas, reparadas e
indenizadas.

Que sejam revogadas a Portaria n®. 303 e subsequentes da
AGU, bem como retomados os processos de demarcagao de
terras indigenas, revertendo o quadro de quebra de confianca
para a retomada do didlogo entre o Estado e o0s povos
indigenas acerca da implementagdo do direito aconsulta;

Que se defina com urgéncia o rito no processo legislativo para
a realizacdo de consultas ao Projeto de Lei n°. 1610 (mineracdo
em terras indigenas); Proposta de Emenda Constitucional
n®.215 (alteracdes nos processos de demarcacdo de terras
indigenas, quilombolas e unidades de conservacdo) e demais
projetos de leis que tramitam ou que venham a tramitar;

Que o Estado esclareca seu entendimento sobre consulta
a partir da interpretagdo especifica do julgamento do caso
Raposa Serra do Sol no Supremo Tribunal Federal e das
orientacfes da Advocacia Geral da Unido;

Que qualquer eventual normativa reguladora do direito a
consulta livre, prévia e informada passe, necessariamente,
por um processo de consulta exemplarmente livre, prévio e
informado, com base num Plano de Consulta pactuado com
os povos indigenas, comunidades quilombolas e povos e
comunidades tradicionais titulares deste direito;

11.

12.

13.

14.

Que a regulamentacdo dos processos de consulta ndo
restrinja o exercicio do direito, nem seja contraria aos
principios de pluralidade e autonomia dos povos;

Que a discussdo sobre a regulamentacao ou normatizacao
seja dialogada e consultada e restrinja-se a orientar a
administracao, gerar melhores condigdes para a efetiva
implementacao do direito, e respeitar a autonomia dos
grupos, inclusive quanto a seus protocolos de consulta
quando for o caso;

Que sejam consideradas as expertises de 6rgaos técnicos
como a Fundacao Nacional do indio e a Fundacdo Palmares,
bem como a interlocugdo com representantes indigenas e
quilombolas e os Conselho Nacional de Direitos Humanos e
do recém criado Conselho Nacional de Politica Indigenista,
nos processos de implementagao do direito a consulta,
inclusive na discussdo sobre eventual regulamentacgao;

Que o Estado assuma sua responsabilidade e seu dever em
apoiar processos indigenas de entendimento, discussao

e elaboragdo com autonomia de protocolos préprios de
consulta conforme as formas de organizagao social dos povos
indigenas e das comunidades tradicionais.

Brasilia, 09 de marco de 2016
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CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA — CTI

CONSELHO INDIGENA DE RORAIMA — CIR

COMISSAO PRO-INDIO DO ACRE — CPI/AC
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CONSELHO DAS ALDEIAS WAJAPI — APINA
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FEDERAGAO DAS ORGANIZAGOES INDIGENAS DO RIO NEGRO — FOIRN
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" i HUTUKARA ASSOC|A§AO YANOMAMI — HAY
-

INSTITUTO DE PESQUISA E FORMAGAO INDIGENA — IEPE

INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL — ISA

ORGANIZACAO GERAL DOS MAYURUNA — OGM

@P'Ac ORGANIZACAO DOS PROFESSORES INDIGENAS DO ACRE — OPIAC



