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Resumo

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a obrigatoriedade da Consulta e do Consentimento
para a validacdo de processo legislativo que verse sobre Direito dos Povos Indigenas,
especificamente no que diz respeito a mineragdo em seus territorios, visto que o processo de
consulta e o consentimento sdo instrumentos necessarios para garantia do direito a
autodeterminacgéo consolidados pela Constituicao Brasileira de 1988 e pela Convengéo n. 169
da OIT de 19809.

Palavras-chave: Autodeterminacdo dos Povos Indigenas. Consulta Prévia, Livre, Informada e
de Boa-fé. Mineracdo em Terras Indigenas.

Abstract

This work aims to demonstrate the obligation of Consultation and Consent for the validation of
the legislative process that deals with the Indigenous Peoples’ rights, specifically with regard
to mining in their territories, since the consultation process is a necessary instrument to
guarantee the right to self-determination consolidated by the Brazilian Constitution (1988) and
by ILO Convention No. 169.

Keywords: Self-Determination of Indigenous People. Prior, Free, Informed and Good Faith
Consultation. Mining on indigenous lands.

Resumen

Este trabajo tiene como objetivo demostrar la obligatoriedad de la Consulta y del
Consentimiento para la validacion de procesos legislativos que traten sobre el Derecho de los
Pueblos Indigenas, especificamente en lo que se refiere a la mineria en sus territorios, dado que
el proceso de consulta y consentimiento son instrumentos necesarios para garantizar el derecho
a la autodeterminacion consolidados por la Constitucion Brasilefia de 1988 y por el Convenio
n. 169 de la OIT de 1989.

Palabras-clave: Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas. Consulta Previa, Libre,
Informada y de Buena Fe. Mineria en Tierras Indigenas.



1. INTRODUGAO!

auséncia da consulta frente a

qualquer ato administrativo ou

legislativo que possam
impactar os povos indigenas representa
conduta flagrantemente inconstitucional,
atentatoria aos direitos fundamentais e a
dignidade humana desses povos. O
desrespeito aos direitos de
autodeterminacdo  é  frequentemente
motivado por pressdes politicas e
econbmicas para a intrusdo de projetos
desenvolvimentistas que impactam social,
cultural e ambientalmente os territorios,
devassando o0 bem viver e as
oportunidades de vida digna, partindo de

seus valores culturais e cosmopoliticos?.

A crise humanitaria pela qual os
Yanomami estdo passando na
contemporaneidade devido ao aumento do
garimpo ilegal e omissbes do governo
federal na fiscalizacdo das terras
indigenas, combate ao crime organizado e
prestacdo de assisténcia em salde € um
caso em que se pode observar a

conectividade dos direitos humanos e

! Parte deste trabalho foi desenvolvida em nivel de
Iniciagdo Cientifica, no projeto “Mineragdo em Terras
Indigenas na Amazonia Brasileira: Consulta Prévia e
Protocolos de Consulta”, durante o periodo de 2019 a
2021, pelos graduandos Gabriel Esperanca Lisboa e
Diego Ken Osoegawa, vinculado do Grupo de pesquisa
“Observatério de Direito Socioambiental e Direitos
Humanos na Amazonia” (ODSDH-Amaz6nia),

como 0s impactos sobre 0s territorios e o
desrespeito aos projetos societarios dos
povos indigenas sdo capazes de alterar
fluxos ecoldgicos, culturais e sociais.
Esses impactos promovem uma crise
generalizada, afetando a dinamica
socioprodutiva, seguranca alimentar, a
dindmica de endemias, que culminam no
genocidio e em situacOes
multidimensionais da violacao dos direitos
humanos do povo Yanomami,
reafirmando a importancia da garantia da
autodeterminacdo sobre os territdrios e
projetos de futuro para a garantia do direito

a vida e a dignidade humana.

Diversas iniciativas para
regulamentar a mineracdo em terras
indigenas tramitam no congresso nacional
impulsionadas pelos interesses
econdmicos das empresas mineradoras e
pressdes  politicas  realizadas  pelos
garimpeiros, suas organizacdes e seus
financiadores. Todavia, nenhum dos
projetos de lei realizou a Consulta prévia,
livre, informada e de boa-fé (CPLIB),

atentando contra 0s mandamentos

credenciado pela Universidade Federal do Amazonas
(UFAM), liderado pela Profa. Dra. Caroline Barbosa
Contente Nogueira, orientadora do projeto de inicia¢do
cientifica.

2 Apontamentos sobre a relagdo dos povos indigenas com
seus aspectos cosmopoliticos podem ser consultados
nos estudos de Barreto (2017; 2022).



constitucionais, fato que parece néo
incomodar 0s congressistas que tém
ignorado o procedimento de CPLIB em
diversas matérias que afetam diretamente
0s povos indigenas. Essa subalternizacdo
do direito dos povos indigenas (apesar de
sua hierarquia constitucional) demonstra a
continuidade da colonialidade presente
Estado brasileiro em que o colonialismo
interno segue perpetuando violéncias

frente aos povos originarios.

@) presente trabalho foi
desenvolvido a partir de pesquisa
bibliografica e documental, utilizando-se
do método analitico-descritivo, tendo
como resultado central que a Consulta
prévia, livre, informada e de boa-fé, assim
como o0 consentimento dos povos
indigenas ap6s o processo de consulta, sao
obrigatorios ndo sé para implementacdo de
projetos de  desenvolvimento  que
impactem seus territorios e
biodiversidade, mas também para todas as
politicas publicas e em qualquer processo
legislativo que trate de direito de povos
indigenas, como é o caso dos Projetos de
Lei (PLs) de ndmero 2.057/91, PL
1.610/1996 e PL 191/2020 que tratam da

mineragdo em territorio indigena.

A andlise proposta demonstra a
forga vinculante dos processos de consulta
e 0 consentimento ao processo legislativo,
como garantia do direito a
autodeterminacdo  destes povos  ja
consolidados pela Constituicdo Federal de
1988 e pela Convencdo 169 da OIT. A
discusséo tem como foco os projetos de lei
que regulamentam a mineracdo em
territorios indigenas e as respostas dadas
pelos povos originarios frente ao flagrante
desrespeito & CPLIB no &mbito legislativo.
Este trabalho adotou as seguintes
perguntas geradoras para a discussdo em
tela: i) A consulta prévia, livre, informada
e de boa-fé (CPLIB) é vinculante e
aplicavel ao processo legislativo? ii) ha
validade nos atos normativos que violarem
a CPLIB? iii) Como os projetos de lei que
visam regulamentar a mineragdo em terras
indigenas tratam o direito de consulta? iv)
Em um contexto de violacdo da CPLIB na
regulamentacdo da mineragdo em terras
indigenas, como o0s protocolos de
autdbnomos de consulta tem se estruturado
como estratégia garantidora do direito a

autodeterminag&o?.

Ao longo do trabalho,
primeiramente, foi realizada a revisdo

bibliografica e a analise sobre o direito a



autodeterminacéo dos povos indigenas por
meio do processo de consulta prévia, livre,
informada e de boa-fé (CPLIB),
abordando a necessidade do
consentimento e do respeito a decisdo dos
povos indigenas tomada durante o

processo da CPLIB.

Dando prosseguimento, o segundo
item tratara da mineracdo em terras
indigenas, analisando a tentativa de
regulamentar a exploracdo de recursos
minerais em territérios indigenas, em
especial o Ultimo projeto de lei
desenvolvido pelo poder federal, chefiado
pelo ex-presidente Jair Bolsonaro e
191/2020,

fundamentacéo para

parceiros, de  numero
apresentando
demonstrar que trata-se de projeto
inconstitucional pelo  desrespeito e
desconsideragéo de dispositivos
legislativos  importantes como  0s
protocolos autbnomos de consulta e a
CPLIB, como também a tentativa de
regulamentar a atividade extrativista de
garimpo j& excluida pela Constituicdo

Federal de 1988.

Por fim, serdo analisados o
Protocolo de Consulta e Consentimento
Wajapi, de 2014; Protocolo de Consulta

dos Povos do Territério Indigena do

Xingu, de 2017; Protocolo de Consulta e
Consentimento do Povo Indigena Mura de
Autazes e Careiro da Varzea (Protocolo
Trincheiras), de 2019; e Protocolo de
Consulta dos Povos Yanomami e
Ye’kwana, de 2019, como instrumento
pratico da CPLIB desenvolvido e
construido pelos povos indigenas para
garantia e aplicacdo do direito a
autodeterminacdo; buscou-se analisar
pontos semelhantes, motivagbes que
levaram a construcdo e peculiaridades dos
protocolos auténomos citados visando
entender e exemplificar a metodologia

utilizada pelos povos.

1 A GARANTIA DO DIREITO A
AUTODETERMINACAO DOS
POVOS INDIGENAS ATRAVES
DO PROCESSO DE CONSULTA
PREVIA, LIVRE, INFORMADA E
DE BOA-FE (CPLIB) FRENTE A
MEGAPROJETOS DE
DESENVOLVIMENTO

As  politicas  neoliberais e
desenvolvimentistas do Brasil apoiam a
pressdo econbmica para implantar
mineragdo em terras indigenas. Lobbies de
mineradoras, megaprojetos de producdo e
exportacao de energia tensionam o espaco
politico para a implementacéo de projetos

de desenvolvimento e avangcam sobre a



natureza/territérios indigenas em busca do
mesmo modelo colonial de conquista do
Eldorado. O governo brasileiro, pelo viés
puramente econdmico, utiliza o conceito
de desenvolvimento e de progresso
ratificando a perspectiva do colonialismo
interno para desenvolver megaprojetos no
territério nacional (CASANOVA, 2007).
Nos fatos historicos temos inversao
econbmica estatal e privada para
construgdo  de  rodovias, estradas,
ferrovias, empreendimentos para geracao
de energia, producdo agricola e pecuaria,
entre  outros, todos espoliando e
conquistando os territérios de povos
indigenas, quilombolas e comunidades

tradicionais.

Se, a principio, o Estado e o setor
privado desconsideraram a personalidade
humana e juridica desses povos, violando-
0S por meio de tais projetos, escravizando-
os e utilizando sua mao de obra para
desenvolver seus proprios produtos
ambientais para enriquecer 0S
conquistadores, por outro lado, mesmo
com o0 reconhecimento tardio dessas
subjetividades em nivel nacional, muitas
vezes € violado o respeito as decisdes das
pessoas sobre projetos de

desenvolvimento, relegando 0

desenvolvimento  prévio, livre e

informado.

O conceito de interesse publico é
frequentemente utilizado pelos estados
para reduzir o interesse coletivo
representado por essa entidade politica aos
interesses de grupos especificos que
determinam o governo e a economia do
estado. Em outras palavras, a vontade da
classe dominante atua em nome dos
interesses coletivos (MARX; ENGELS,
1984; GRAMSCI, 2000).

Este € o argumento trazido a
discussdo quando se trata de consultar
povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais sobre
empreendimentos que atingirdo seus
territorios e bens culturais materiais e
imateriais, para reforcar a tese de que as
decisfes alcancadas durante a consulta
prévia tem efeito vinculantes, ou seja,
obrigam o Estado ao cumprimento, ainda
que dentre as decisOes esteja 0 veto do
projeto de empreendimento, de acordo
com o direito a autodeterminacdo ou livre

determinacdo. (NOGUEIRA, 2016)

Desta feita, para compreender o
conceito de autodeterminagdo dos povos
indigenas, quilombolas e comunidades

tradicionais passa pela discussdo do



conceito de povo, soberania e Estado. Néo
nos cabe aprofundar nessas temaéticas da
teoria do Estado, apenas entender a
autodeterminacdo dos povos indigenas
frente a convencdo do Estado moderno.
(NOGUEIRA, 2016; ANDERSON, 2008;
HOBSBAWM, 1990)

O conceito de soberania do Estado,
especialmente no século XIX, sobrepde-se
ao conceito de autodeterminacdo dos
povos. O poder de cada povo determinar
sobre suas formas de desenvolvimento é
substituido pelo poder do Estado e
desmembrado em jurisdi¢do interna e
autodeterminagdo  internacional.  Na
teorizacdo do conceito de Estado e sobre
qual povo e territdrio este ente imaginario
exerce poder, 0S povos, com suas
peculiaridades linguisticas, culturais e
étnicas foram suprimidos, visto que o
projeto de Estado-Nacdo se ancorava na
homogeneizacdo dos povos e na
universalizacdo do Direito, do Estado, da
religido, das linguas, da moeda etc.
(NOGUEIRA, 2016)

Desta feita, o0 conceito de
autodeterminagdo dos povos passa a
significar autodeterminagéo do Estado. A
multiplicidade de culturas, etnias, linguas

e religides passa a ser comandada pelo

projeto de Nacdo, como Hobsbawm
(1990) pontua e ndo se pode mais falar em
autodeterminacgédo dos povos dentro de um
Estado. Autodeterminacdo passa a ser
sinbnimo de soberania e qualquer
demanda por autonomia € vista como
afronta a “patria”. (NOGUEIRA, 2016).

Os movimentos indigenas quando
demandam autodeterminacéo,
especialmente no século XX, contestam
exatamente a similaridade  dentre
soberania estatal e autodeterminacdo dos
povos, alegando que autodeterminacgdo
tem o sentido de respeito a um povo
etnicamente e culturalmente diferenciado
da sociedade hegemonica, com direitos
territoriais especificos e com direito de
determinar suas formas de
desenvolvimento, sem implicar em
processos de secessdo do Estado

(NOGUEIRA, 2016).

@) reconhecimento da
autodeterminacdo dos povos indigenas
ocorre, principalmente, na segunda metade
do século XX, a Convencdo n. 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), de 1989, é o mais usado
instrumento internacional para protecao
dos direitos dos povos indigenas,

quilombolas e comunidades tradicionais.



A Constituicéo Brasileira de 1988 também
representou um grande avango sobre o
reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas, quilombolas e comunidades

tradicionais.

O reconhecimento do direito de
‘ser’ ou direito de identidade a estes povos
é representativo politicamente porque
concomitantemente  reconhece-se  a
autodeterminacdo, ou seja, o direito de
tomar decisbes sobre seu territdrio, de
escolner 0os caminhos para seu
desenvolvimento e sobre o seu préprio
conceito de desenvolvimento. Os direitos
territoriais séo inerentes ao direito de ser,
indissociaveis, elementares para
reproducdo fisica e cultural de cada povo,
e, reconhecidos como direitos originarios,
ou seja, anteriores a prépria implantacdo
do  Estado-Nagdo nas  Américas
(NOGUEIRA, 2016; MARES, 2006;

DANTAS, 2003)

A consulta prévia, livre e
informada ¢é resultante do reconhecimento
da autodeterminacdo dos povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais,
visto que se compreende a jurisdicdo dos
povos sobre seus territorios e em respeito
a iSsO, 0S empreendimentos

desenvolvimentistas do Estado e da

iniciativa privada devem passar pelo
processo de conhecimento dos povos e de
avaliacdo sobre seus impactos positivos e
negativos, para ao final tomarem a decisédo
de consentir ou ndo o avanco dos projetos
avaliados. (NOGUEIRA, 2016)

1.1 Consulta Prévia, Livre,
Informada e de Boa-fé (CPLIB)
como requisito formal do processo
legislativo para a garantia do Direito
a Autodeterminacéo dos Povos
Indigenas

O direito a consulta previa, livre,
esclarecida e de boa fé é um dos pilares

para  efetivar 0o  principio  de

autodeterminacdo dos povos quando
aplicado aos povos indigenas e tribais, ele
¢ a base que permite a efetivacdo de ampla
gama de direitos que emanam da

convengéo 169 da OIT.

Consulta e participagdo sdo
principios  fundamentais  da
governanga democrética e do
desenvolvimento inclusivo. As
disposicGes sobre consulta e
participagcdo foram introduzidas
na Convencdo n® 169, a fim de
eliminar a abordagem
integracionista da Convengéo n°
107 anterior. Consulta e
participacdo  sdo  objetivos
importantes em si mesmos, mas
também s&o os meios através dos



quais 0s povos indigenas podem
participar ~ plenamente  nas
decisbes que os afetam (OIT,
2013).

A Convengdo n. 169 da OIT
(2011)® é considerada pelos movimentos
sociais indigenas, de quilombolas e
comunidades tradicionais como um dos
principais instrumentos de protecdo dos
seus direitos, especialmente o direito a
autodeterminagdo, com a garantia da
consulta e consentimento. Ela se aplica
tanto para povos indigenas como todos 0s
demais povos e comunidades tradicionais,
conforme se observada no primeiro artigo

da referida convencdo:

Artigo 1°

a) aos povos tribais em paises
independentes, cujas condicOes
sociais, culturais e econdmicas 0s
distingam de outros setores da
coletividade nacional, e que
estejam  regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios
costumes ou tradicbes ou por
legislacdo especial;

b) aos povos em paises
independentes, considerados
indigenas  pelo  fato de
descenderem de populagGes que
habitavam o pais ou uma regido
geografica pertencente ao pais na
época da conquista ou da
colonizagéo ou do

3 Adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989;
aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo no 143, de 20 de junho de 2002;
Instrumento de ratificacdo foi depositado em 25 de

estabelecimento  das  atuais
fronteiras estatais e que, seja qual
for sua situagdo juridica,
conservam todas as suas proprias
instituicdes sociais, econdmicas,
culturais e politicas, ou parte
delas. (OIT, 2011)

Isto significa que a Convencao n.
169 da OIT se aplica a povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais
no Brasil. Por esta razdo toda compreensao
do direito a autodeterminacdo e consulta
prévia, livre e informada ja mencionados
anteriormente  sdo  instrumentos de
fundamentacéo para tese ora defendida, de
que a consulta prévia e as decis6es que dali
surjam sejam vinculantes ao Estado e a
iniciativa privada. (NOGUEIRA, 2016)

Nesta esteira, 0 Ministério Publico
Federal afirma que a Consulta,
determinada no Protocolo de Consulta dos
Povos Indigenas e tribais, partindo do
entendimento da Convencdo n. 169 da

OIT, deve seguir os preceitos abaixo:

[...] perguntar, adequada e
respeitosamente, aos  povos
indigenas sua posi¢do sobre
decisbes  administrativas e
legislativas capazes de afetar suas
vidas e seus direitos. E um direito

julho de 2002; Entrando em vigor no Brasil, em 25 de
julho de 2003; Promulgada pelo Decreto n. 5051, de 19
de abril de 2004.



dos povos indigenas de serem
consultados e participarem das
decisdes do estado brasileiro por
meio do didlogo intercultural
marcado pela boa fé.

Esse didlogo deve ser amplamente
participativo, ter transparéncia, ser livre de
pressdes, flexivel para atender a
diversidade dos povos e comunidades
indigenas e ter efeito vinculante, no
sentido de levar o Estado a incorporar o
que se dialoga na decisdo a ser tomada.
(MPF, S/D).

Mais uma vez, retomando o texto
da Convencdo 169 da OIT determina em
seu artigo 6° a necessidade da realizacdo
de consulta prévia para atos que afetem

diretamente  0os  povos indigenas.

Destacamos 0s seguintes enunciados:

Ao aplicar as disposi¢es da
presente Convencgao, 0S governos
deverdo:

a) consultar ~ 0s povos
interessados, mediante
procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas
instituicGes representativas, cada
vez que sejam previstas medidas
legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los
diretamente;

b) estabelecer os meios através
dos quais os povos interessados
possam participar livremente,
pelo menos na mesma medida

gue outros setores da populacéo e
em todos os niveis, na adogdo de
decisdes em instituigdes efetivas
ou organismos administrativos e
de outra natureza responsaveis
pelas politicas e programas que
Ihes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o
pleno  desenvolvimento  das
instituicbes e iniciativas dos
povos €, nos casos apropriados,
fornecer 0s recursos necessarios
para esse fim.

2. As consultas realizadas na
aplicacdo  desta  Convengdo
deverdo ser efetuadas com boa fé
e de maneira apropriada as
circunstancias, com o objetivo de
se chegar a um acordo e
conseguir 0 consentimento
acerca das medidas propostas.
(OIT, 2011).

O processo da consulta prévia deve
ndo somente informar de maneira
adequada aos povos e comunidades
envolvidas, mas também proporcionar, por
meio dos instrumentos necessarios, que 0
entendimento e a escolha sejam livres. Isto
porque a OIT trabalha com principios
basicos para compreensdo dos direitos nela
elencados, quais sejam: autoidentificacao,
ndo discriminacdo, medidas especiais,
especificidades socioculturais, consulta e
participacdo e decisdo sobre prioridades
para seu desenvolvimento. (YAMADA,;
OLIVEIRA, 2013)



A autoidentificacdo parte do
pressuposto de que as  proprias
comunidades e povos se declaram e
reconhecem-se como membros daquele
coletivo étnico e cultural. Resta claro que
povos indigenas, povos quilombolas e
povos tradicionais  possuem  suas
especificidades culturais, étnicas,
linguisticas, mas, sobretudo, encontram-se
em similitude por ndo se identificarem

com a sociedade hegemonica, seja pelas

questdes  socioculturais, seja  pela
economia, fora  dos  parametros
civilizatorios ocidentais de

industrializagdo, de ‘mercadorizagdo’ da
natureza e do ser humano, de economia de
mercado e de financeirizacdo da
economia. As especificidades culturais séo
reconhecidas a partir desse entendimento,
compreendendo que a identidade cultural €
necessaria para sua sobrevivéncia tanto
guanto seus territorios, indissociaveis da
compreensdo de cultura. (NOGUEIRA,
2016)

A ndo discriminacdo € um
principio elementar da Convencdo, visto
que considera os séculos de colonizacéo
pautados em exploracdo destes povos seja
pelo modo de serviddo ou de escravizagéo,

assim como da espoliagdo de seus

territorios e bens materiais e imateriais,
lucrados por meio da opressdo e da
exclusdo, amparadas no racismo e na
discriminacdo, e, por estes motivos,
reconhece seus direitos e garantias para o
livre usufruto destes sem quaisquer
impedimentos discriminatorios. A partir
da n&o discriminacdo pode-se inferir sobre
a necessidade das medidas especiais, que
sdo os instrumentos de protecdo adotados
para  salvaguardar as  sociedades
tradicionais e seus direitos, respeitando a
vontade de cada povo. (NOGUEIRA,
2016; YAMADA,; OLIVEIRA, 2013)

Sobre a consulta e participacéo, a
Convenc¢do “requer a participacao livre e
informada em discussdes especificas de
projetos, mas também nas discussées mais
amplas sobre politicas publicas e planos de
desenvolvimento que os afetem”
(YAMADA; OLIVEIRA, 2013, p. 7). Para
além da participacdo, a Convencao
também traz ratifica a decisdo sobre as
prioridades de cada povo para 0
desenvolvimento, decorrente do direito a
autodeterminacdo ou livre-determinacéo
(NOGUEIRA, 2016). Isto pressupde que
0s povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais tém o direito de

“definir suas proprias prioridades no



processo de desenvolvimento na medida
em que afetem suas vidas, crencas,
instituicdes, bem-estar espiritual e terras,
bem como de controlar seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e
cultural”. (YAMADA; OLIVEIRA, 2013,

p-7)
Isto se reforca no artigo 7° da
Convencdo n. 169 da OIT:

ARTIGO 7°

1. Os povos interessados terdo o
direito de definir suas proprias
prioridades no processo de
desenvolvimento na medida em
que afete sua vida, crencas,
instituicGes, bem-estar espiritual
e as terras que ocupam ou usam
para outros fins, e de controlar, na
maior medida possivel, seu
proprio desenvolvimento
econémico, social e cultural.
Além disso, eles participardo da
formulagdo, implementagdo e
avaliacdo de planos e programas
de desenvolvimento nacional e
regional que possam afeta-los
diretamente. (OIT, 2011)

Os direitos de participacdo e de
consulta se complementam para a
afirmacéo da autodeterminagéo dos povos
indigenas  sobre  suas trajetorias
societarias, mas ndo se sobrepdem. O
Enunciado 31 da 62 Camara do Ministério

Publico Federal traz que:

O direito a participagdo com o
objetivo de obtencdo do
consentimento livre, prévio e
informado implica a necessidade
do reconhecimento do direito de
cooperacdo dos povos na
producéo da informacdo (art. 7.3
da Convencdo n° 169 da OIT),
possibilitando as comunidades a
avaliagdo da incidéncia social,
espiritual, cultural e sobre 0 meio
ambiente que as atividades
propostas  possam  provocar.
(MPF, 2020).

A efetiva participacdo qualificada
proporciona 0 acompanhamento da
matéria pelos povos afetados desde sua
formulacdo, o que em tese permite um
processo de consulta menos conflituoso.
Mas ha que se ressaltar que mesmo um
processo de participacdo adequado ndo
afasta o direito a consulta prévia livre,
informada e de boa fé (MPF, 2020).

A obrigacéo de realizar a consulta
prévia livre, informada e de boa fé “ndo
depende de regulamentacdo ou qualquer
medida legislativa dos estados para ser
cumprida — ¢ autoaplicavel” (SOUZA-
FILHO et al, 2019, p. 42). Afirmacdo do
autor condiz com o principio do direito
internacional Pacta Sunt Servanda e as
disposigdes da Convencéo de Viena sobre
o0 Direito dos Tratados (BRASIL, 2009).



Souza-filho e colaboradores (2019)
ressaltam ainda que a consulta deve ser
realizada por procedimento apropriado,
conhecido, aceito e formulado pelos
préprios povos que devem definir quem,
como, onde deve ser a consulta. “Os
Estados nacionais estdo obrigados a aceitar
os procedimentos estabelecidos pelos
povos” (SOUZA-FILHO et al., 2019, p.
45), devendo garantir a especificidade,
compreensdo, o uso de lingua e linguagem
adequada, o tempo de reflexdo e de tomada
de decisdo e adequacdo a forma de

governanca de cada povo.

O direito a consulta instaurou novo
procedimento formal obrigatério ao
processo legislativo, indispensavel para
outorgar validade aos atos normativos que
afetem bens ou direitos indigenas,
quilombolas ou dos povos tradicionais.

A despeito da aplicabilidade direta
das convengbes de direitos humanos,
observa-se que no Brasil ainda ndo tem
sido aplicado o procedimento de consulta
prévia livre, informada e de boa fé ao
processo legislativo, culminando em uma
violagdo sisteméatica desse direito e
resultando em vicio congénito de diversas
leis ou atos normativos. Nestes casos, “a

constitucionalidade dos atos legislativos

deverd ser questionada e poderdo ser
considerados nulos sob exame de
inconstitucionalidade e
inconvencionalidade da lei” (SOUZA-

FILHO et al, 2019, p.86).

1.2 O efeito vinculante do
consentimento ou do veto a partir da
Consulta Prévia, Livre, Informada e
de Boa-fé (CPLIB)

A Consulta Prévia é um direito dos
povos indigenas de serem consultados e
participarem das decisdes do Estado
brasileiro por meio do dialogo intercultural
marcado por boa-fé. Esse dialogo deve ser
amplamente participativo, ter
transparéncia, ser livre de pressoes,
flexivel para atender a diversidade dos
povos e comunidades indigenas e ter efeito
vinculante, no sentido levar o Estado a
incorporar o que se dialoga na decisdo a ser

tomada.

Para além de uma participacao
democratica, em que a cidadania é limitada
a representatividade, quando se trata da
consulta prévia e da construcdo dos
protocolos autdbnomos de consulta de cada
povo, a participacao direta é necesséria, e
mais, é imprescindivel que o Estado

respeite o poder do povo, vinculando-se a



decisdo obtida durante os procedimentos
da CPLIB. O respeito a consulta,
reconhecendo o devido caréater vinculativo
que ela guarda, acatando o veto como
direito fundamental dos povos indigenas,
quilombolas e tradicionais, e garantindo
que os procedimentos de consulta sejam
previamente aplicados, informando de
maneira adequada sobre 0
empreendimento e respeitando a liberdade
de decisdo dos povos, com fulcro no
direito a autodeterminacdo, ¢ um dos
caminhos para libertacdo do colonialismo

interno do Direito e do Estado no Brasil.

Os procedimentos de construgédo
do protocolo autbnomo de consulta de
cada povo deve respeitar o direito a
autodeterminacdo, devendo o Estado
oportunizar a informacgédo sobre todas as
implicagdes do empreendimento que
afetard os povos, oferecendo todos os
instrumentos necessarios para o auxilio no
processo de analise interna dos povos
sobre o que cada um compreende como
impacto positivo ou negativo para sua
comunidade, assim como garantir total
liberdade para a tomada de decisoes, livre
de influéncias pessoais que manipulem o
processo decisério. (NOGUEIRA, 2020)

Em todas as vias que tomamos para
a CPLIB, o direito a autodeterminagédo
aparece com base elementar para garantia
e efetivacdo da consulta. Nao ha
questionamento de que a Convencdo n.
169 da OIT trata deste direito quando
ressalta que os povos “definem suas
prioridades no processo de
desenvolvimento na medida em que afete
sua vida”. Da mesma maneira que o
Estado tem o dever de respeitar suas
decisGes obtidas pelo instrumento da

CPLIB.

Os procedimentos de construgédo
dos protocolos autdnomos de consulta de
cada povo devem respeitar o direito a
autodeterminacdo, devendo o Estado
oportunizar a informacdo sobre todas as
implicagdes do empreendimento que
afetard os povos, oferecendo todos os
instrumentos necessarios para o auxilio no
processo de andlise interna dos povos
sobre 0 que cada um compreende como
impacto positivo ou negativo para sua
comunidade, assim como garantir total
liberdade para a tomada de decisoes, livre
de influéncias pessoais que manipulem o

processo decisorio.

Esses sdo 0s minimos requisitos

que podem ser respeitados quanto ao



direito de autodeterminacdo ou livre-
determinacdo dos povos. Para além de uma
participagdo democratica, em que a
cidadania € limitada a representatividade,
guando se trata da consulta prévia e da
construcdo dos protocolos de consulta de
cada povo, a participacdo direta €
necessaria, e mais, é imprescindivel que o
Estado respeito o poder do povo,
vinculando-se a deciséo obtida durante o0s

procedimentos da CPLIB.

No entanto, 0 que mais se observa
¢ o0 inicio de empreendimentos ou
megaprojetos antes da consulta ser ao
menos cogitada. Neste caso, o judiciario,
com atuacdo do Ministério Publico
Federal, embarga as obras e determina a
paralizacdo do empreendimento até que a
CPLIB seja devidamente respeitada e
finalizada. Ainda assim, 0S
empreendedores preferem arcar com 0s
custos de possiveis acordos e multas, a
perder os lucros de nameros muito
superiores aos pagos pelos danos que o

empreendimento pode oferecer.

Nesse contexto, 0s impactos
socioambientais iniciais ja afetaram as
vidas de povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais, muitas vezes

em cendrios alarmantes, como foi o caso

da Usina de Belo Monte, impactando a
socio e biodiversidade sobremaneira, sem
danos para os financiadores e
empreendedores sobre as externalidades

negativas que causaram.

E por este motivo que a garantia do
direito a CPLIB
autodeterminagcdo dos povos indigenas,

observando a

quilombolas e tradicionais é de extrema
relevancia para sua sobrevivéncia fisica e
sociocultural. ~ Sobretudo diante do
histérico de crimes de genocidio e
atrocidades que 0s projetos de
desenvolvimento no Brasil j& deixaram

como legado de politicas econémicas.

Contudo, apesar de termos no
direito internacional e no direito patrio um
sistema juridico que tutela os direitos de
povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais, 0 interesse
econémico pela exploracdo da natureza e
dos sujeitos segue avancando impune em
formas cada vez mais especializadas do
capital. S8o sistemas de dominacdo e
travestidos de modernidade, progresso e
desenvolvimento, reproduzindo releituras

do passado colonial.

Para perspectiva descolonial, alem
de participacdo democratica dos povos

indigenas, quilombolas e comunidades



tradicionais nas politicas de
desenvolvimento econémico do Estado
que os afetem, é necessario compreender
que o interesse publico, alegado pelo
Estado para desconsiderar tanto a
necessidade da consulta prévia, quanto os
resultados obtidos pelo procedimento de
consulta, é apenas repeticdo das formas de

dominacéo colonial.

Segundo o0 entendimento de
hegemonia e dominacdo, ja trazidos a este
debate, embasados em Gramsci (2000) e
Marx; Engels (1984), o que contribui para
fragilidade do Estado Democratico de
Direito na aplicagdo do direito a
autodeterminacdo e a consulta prévia dos
povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais, nos remete a
analise critica do interesse publico, como
interesse de grupos economicamente
hegeménicos, que determinam a politica
brasileira, especialmente no dltimo

governo eleito.

Torna-se uma tarefa herculea
respeitar a autodeterminagdo de povos e
comunidades tradicionais quando o
interesse econdmico detém néo so capital,
mas também poder politico para legitimar
politicas estatais. As agdes publicas que

deveriam representar o interesse do povo,

representam interesses especificos e
particulares, mas ‘universalizados’ pela
ideologia do Estado e do Direito como

interesse publico ou geral.

Em analise sobre a América-
Latina, Quijano (2005) acrescenta a esta
perspectiva de dominagdo a ‘raga’ como
contetido parte da ideologia moderna, que
reforcaram as ideias de racas inferiores e
superiores, racas dominadoras e racas
dominadas, com o0 objetivo de
fundamentar a base da economia colonial:
a escraviddo. Padrdo este que permanece
ainda que as col6nias tenham se tornado
independentes, porque as independéncias
foram construidas pelas elites
descendentes dos dominadores, seguindo
mesmo processo de hegemonia sobre as
demais categorias raciais criadas, dentre
elas, povos indigenas, quilombolas e

comunidades tradicionais e camponesas.

A essa dimensdo de perpetuacdo
dos sistemas de poder colonial, Casanova
(2007) determina como colonialismo
interno, no qual as independéncias formais
iniciam processos que podem desencadear
processos reais de libertacdo e justica
social ou recolonizacdo e regresso ao
capitalismo neoliberal. Este Gltimo

processo ocorre com o Brasil, visto que 0s



“povos, minorias ou na¢des colonizadas
pelo Estado-Nacdo sofrem condicdes
semelhantes as que os caracterizam no
colonialismo e no neocolonialismo em
nivel internacional”. (CASANOVA, 2007,
p. 432)

Dentre essas condi¢Ges pontuamos
as que Casanova (2007, p. 432) menciona
com mais afinidade ao problema que
tratamos nesse texto: auséncia de
autonomia politica ou autodeterminacao,
menos ainda de governos proprios; sao
mantidos em condi¢cbes de desigualdade
socioeconbémica profunda frente aos
grupos dominantes; sdo tutelados ou,
mesmo depois de reconhecida sua
capacidade juridica, o sistema de politica
estatal especializada ndo modifica suas
estruturas tutelares; ndo participam
efetivamente do Estado, nos altos cargos
de gestdo e administracdo, “exceto se em
condi¢do de assimilados”; os direitos sdo
‘reconhecidos’, determinados e regulados
por um governo central; sdo denominados
como racas inferiores e sofrem
discriminacgdo; possuem cultura e lingua

distintas da sociedade hegeménica.

As perspectivas para libertagcdo do
colonialismo dependem de muitos fatores

complexos, mas no contexto politico em

que o Brasil se encontra, reclamar a
garantia dos direitos fundamentais
constitucionais torna-se profundamente
libertador das dominacdes neoliberais que
aprofundam o colonialismo interno através
das injusticas sociais, do genocidio e
demais atrocidades contra 0s povos
indigenas, quilombolas e comunidades

tradicionais.

@) respeito a consulta,
reconhecendo o devido caréater vinculativo
que ela guarda, acatando o veto como
direito fundamental dos povos indigenas,
quilombolas e tradicionais, e garantindo
que os procedimentos de consulta sejam
previamente aplicados, informando de
maneira adequada sobre 0
empreendimento e respeitando a liberdade
de decisdo dos povos, com fulcro no
direito a autodeterminacdo, € um dos
caminhos para libertacdo do colonialismo

interno do Direito e do Estado no Brasil.

2 DESCAMINHOS DA
REGULAMENTACAO DA
MINERACAO EM TERRAS
INDIGENAS

2.1 Tentativas de Regulamentacgéo
da Mineracdo em Terras Indigenas
no Brasil



A Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu restricbes as atividades de
pesquisa e lavra e aproveitamento de
recursos minerais e recursos hidricos em
terras  indigenas, demandam  de
procedimento de avaliacdo e autorizagéo
pelo congresso nacional (Art. 49, inciso
XVI) e s6 podem ser realizadas mediante
autorizacdo ou concessdo da unido,
devendo seguir regimento de lei especifica
(Art. 176, § 19, que ainda inexiste
(BRASIL, 1988). Deste modo, esta
atividade segue proibida enquanto nao for

regulamentada.

O inicio da tentativa de
regulamentar a mineracdo em terras
indigenas no Brasil comecou em 1989,
pelo senador Severo Gomes (Curi, 2005).
Desde entdo, houve trés tentativas de
regulamentacdo por projetos de lei (PLSs):
em 1991, o PL 2.057/91; em 1996, o PL
1.610/1996 e em 2020, o PL 191/2020.

Existem diversas semelhancas
materiais entre 0s projetos de lei
supracitados, PLs 2.057/91 e 1.1610/1996,
pode-se afirmar que o PL 1.1610/1996 foi
uma cépia com alguns ajustes do titulo V

do Estatuto das Sociedades Indigenas (PL

2.057/91) devido a igualdade de diversos
dispositivos dentro do projeto.

Para além de semelhancas
materiais, Curi (2005) também apresenta a
semelhanca que ambos os legisladores
tiveram ao ignorar as diversas sugestdes
recomendadas pelos indigenas, pela
populagéo da sociedade civil que apoia a
causa indigena e até o que a propria
legislacdo pede, € ignorando esses sujeitos
de direitos que nenhuma das legislacdes
sobre 0 tema até entdo conseguiu satisfazer
e cumprir com os direitos dos povos

indigenas de maneira correta.

Em 2020, foi apresentado um novo
projeto de lei de N° 121/2020, visando
dispor sobre o aproveitamento mineral em
terras  indigenas, bem como o
aproveitamento hidrico para geracdo de
energia elétrica, pelo poder executivo.
Seguindo os projetos anteriores, o PL
121/2020 ndo trouxe o dispositivo da
CPLIB, citando em seu artigo 13 que a
oitiva das comunidades indigenas ndo se
confunde com consultas previstas em
legislagbes (BRASIL, 2020).

O Projeto de Lei 191 de 2020 foi a
altima tentativa de regulamentar a
mineragdo em  terras  indigenas.

Diferentemente dos projetos de lei



antecedentes, o PL 121/2020 traz as
condicBes especificas para a realizagdo da
pesquisa e da lavra de recursos minerais e
hidrocarbonetos e inova ao tratar também
0 aproveitamento de recursos hidricos para
geracdo de energia elétrica em terras
indigenas. Urge salientar que o projeto de
lei, podendo ser um dispositivo legislativo,
foi elaborado pelo Ministério da Justica

junto ao Ministério de Minas e Energia.

Observa-se  um  afronte  as
legislagbes paétrias, visto que povos
indigenas, detentores de direitos como
autodeterminacdo e a CPLIB, ndo foram
consultados sobre um possivel dispositivo
que interferiria diretamente em sua

cultura, seus costumes e suas terras.

O capitulo IV do PL 191 de 2020
trata da oitiva dos povos indigenas sem
considerar os protocolos de consulta
elaborados pelos povos como também néo
leva em consideracdo a CPLIB. A oitiva é
disposta como  prerrogativa  para
autorizacdo do Congresso Nacional; onde
mesmo gue o povo indigena dé um parecer
negativo sobre a atividade extrativista e as
possiveis consequéncias, o Congresso
Nacional ainda assim podera permitir o
inicio do empreendimento, passando por

cima da decisdo destas coletividades.

Inclusive, o art. 14, §2° do PL 191
de 2020 permite o prosseguimento do
empreendimento para apreciacdo no
Congresso Nacional pelo Presidente da
Republica, "desde que motivado” mesmo
com a manifestacdo negativa, em desfavor

da atividade, pelos povos indigenas.

Ja no capitulo VII é observado no
art. 33, 84 a possibilidade de
consentimento ou ndo por parte dos povos
indigenas para a realizacdo do garimpo,
este outrora proibido pela Constituicdo
Federal. Com isso, a inconstitucionalidade
e a ilegalidade foram constantemente
observadas no PL 121/2020 pelo
desrespeito e  desconsideracdo  de
dispositivos legislativos importantes como
os protocolos de consulta e a CPLIB, como
também a tentativa de regulamentar a
atividade extrativista de garimpo ja
excluida pela Constituicdo Federal de
1988.

2.2 A inconstitucionalidade frente a
auséncia de Consulta previa, livre,
informada e de boa-fé (CPLIB).

Um problema em comum frente
aos projetos de lei que buscam
regulamentar a mineracdo em terras

indigena ¢é a falta da CPLIB. Violar o



direito de consulta representa negar aos
povos indigenas seus direitos de
autodeterminagdo, um dos pilares da
garantia de sua reproducdo fisica e
cultural. A negacao ao direito de consulta
afronta aos principios constitucionais
incorrendo no desrespeito frente ao artigo
231 da Constituicdo Federal e aos tratados
de Direitos Humanos, que compdem o

bloco de constitucionalidade.

O artigo 231 da Constituicdo
Federal reconhece a organizagdo social,
costumes, linguas, crencas, tradicdes dos
povos indigenas e seus os direitos
originarios  sobre os territorios
tradicionalmente ocupados, garantindo
uso fruto exclusivo de  modo
imprescritivel, indisponivel, inalienavel,
competindo ao poder publico proteger e
fazer respeitar todos o0s seus bens

(BRASIL, 1988).

Deste modo, fica claro o dever
constitucional de proteger os bens que
ocorrem nas terras indigenas e garantir
condi¢Bes para que 0s povos indigenas
possam  se  reproduzir fisica e
culturalmente. Assim, se por um lado a
constituicdo deixa abertura para a
regulamentacéo da exploracdo mineral em

terras indigenas, ndo deixa margem para

que esse processo possa ser realizado sem
que se tenha como ponto de partida a
autodeterminacdo dos povos indigenas, 0
reconhecimento de sua organizacéo social
e particularidades culturais. Também se
apresenta como dever constitucional a
garantia da integridade territorial e a
manutencdo de condi¢bes dignas que
garantam a continuidade da reproducdo
fisica e cultural dos povos indigenas,
respeitando seus projetos de futuro a partir
de suas epistemologias proprias e formas

de decisdo.

Partindo desse reconhecimento que
devem ser constituidos os procedimentos
de consulta aos povos indigenas, tendo
como centralidade sua organizacdo social
e cultura, ou seja, suas instituicles, seus
processos proprios de tomada de deciséo e

seu direito consuetudinario.

O procedimento de consulta € um
meio central de reconhecimento da
autodeterminacdo e das diferentes
perspectivas culturais de futuro em que se
deve garantir um espago intercultural de
didlogo sobre iniciativas que possam
impactar os territorios e direitos indigenas.
A negacdo da consulta representa a
negacao sobre os direitos originarios sobre

seus territorios, a negacdo de sua



autodeterminacdo e uma afronta e
deslegitimacdo sobre as instancias
politicas de deciséo e a autoridade de seus
lideres, instancias de poder de sua
organizacao social, posicao
diametralmente oposta aos mandamentos

constitucionais.

Além do texto constitucional, o

direito a consulta encontra-se
fundamentado em diversas convengoes
internacionais de direitos humanos, dentre
as quais destacam-se a convencao 169 da
OIT sobre povos indigenas e tribais,
Declaracdo das Nacgdes Unidas sobre o
Direito dos Povos Indigenas, Declaracao
Americana sobre o Direito dos Povos
Indigenas, Convencdo da Diversidade
Biologica, Protocolo da Nagoya. Assim,
observa-se que existe um ecossistema
normativo no ambito internacional que
reafirma a importancia do direito a
Consulta prévia, livre, informada e de boa-
fé como um direito fundamental aos povos
indigenas para a garantia dos direitos

humanos.

A corrente majoritaria dos tedricos
dos direitos humanos constata que 0S
tratados de direitos humanos possuem
hierarquia constitucional (MAZUOLLI,
2020; PIOVESAN, 2013; TRINDADE,

2003). Esta interpretacdo decorre dos
dispositivos  constitucionais, encontra
fundamentos sélidos no principio da
dignidade humana e nos §2° e 83° do artigo

5° da constituicao federal.

8 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados
internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil
seja parte (BRASIL, 1988).

Esse  dispositivo  assenta a
tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, que alca os direitos
humanos a nivel constitucional para
garantir prote¢cdo normativa e prioridade
maxima aos direitos e garantias
fundamentais que formam a base do estado
social de direito. O enunciado deixa em
aberto o hall de direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal,
garantindo flexibilidade normativa para
inclusdo de novos direitos decorrentes da
transformagao da sociedade,
desenvolvimento de novas tecnologias ou

mudanga de paradigmas internacionais.

Taquary (2014) destaca que essa
abertura decorre do principio da dignidade
da pessoa humana, previsto no artigo 1° da
Constituicdo, ressaltando que o referido



principio também tem a natureza juridica
de norma constitucional aberta, “podendo
ser integrado por todos os direitos e
garantias que visem a autonomia vital da
pessoa e ainda a sua autodeterminacao
relativamente ao Estado, as demais
entidades publicas e a outras pessoas”
(TAQUARY, 2014, p. 313).

Todavia, essa interpretacao, apesar
de ser a corrente majoritaria na doutrina
ainda ndo foi pacificada pelos tribunais.
Diante das interpretagdes divergentes da
hierarquia dos tratados, que flutuavam da
supralegalidade a equiparacédo dos tratados
com leis ordinarias, foi elaborada a
emenda constitucional 45/2004, que teve
como objetivo trazer solucdo para as
divergéncias doutrinarias e adicionou 0s
83° e §4° a0 artigo 5° da CF.

Contudo, a redagédo adotada ficou
aquém do esperado e ndo atingiu o
objetivo de acabar com as divergéncias, ao
contrario, acabou suscitando novas
discussdes teoricas acerca da hierarquia
dos tratados e diversos posicionamentos e
foi bastante criticada pelos tedricos do
direito (MAZZUOLI, 2020; MAZZUOLI,
2018). Abaixo segue a redacdo dada pelo
8 3¢

Os tratados e convencgbes
internacionais  sobre  direitos
humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais
(BRASIL, 1988).

O § 3° instaurou quorum
qualificado, andlogo ao trazido pela
Constituicdo Federal para aprovacdo de
emendas constitucionais, para a aprovacao
de tratados de direitos humanos, que ao
cumprir 0 mesmo aspecto formal das
emendas alcanga equivaléncia formal as
emendas constitucionais (MAZZUOLLI,
2020).

Todavia, urge salientar, que o § 3°
ndo se confunde com a funcdo do
congresso nacional de referendar os
tratados internacionais por meio de
aprovacao por maioria simples. O quorum
qualificado € facultativo a aprovacdo do
tratado, inclusive tratados anteriores,
aprovados sem o rito instaurado pelo § 3°,
podem ser submetidos a  estes
posteriormente caso se deseje que 0
tratado adquira status formalmente
constitucional.  Este tampouco ndo
suprimiu o0 § 2° do artigo 5°, de forma que
os direitos e garantias fundamentais de

todos os tratados internacionais que



incidam nesse paragrafo, adquirem status
materialmente constitucional.

(MAZZUOLLI, 2020).

O status do produto normativo
convencional, no que tange a protecao de
direitos humanos nao pode ser outro que
nédo o de verdadeira norma materialmente
constitucional. Ou seja, todos os tratados
de direitos humanos aprovados, ou nhdo,
pelo quorum qualificado sdo considerados
com status materialmente constitucional.
Mas os que alcangcam cumprir os requisitos
do § 3° sdo considerados materialmente e
formalmente constitucionais

(MAZZUOLLI, 2020).

Ao se reconhecer que os tratados
internacionais no Brasil podem ser
considerados materialmente
constitucionais, ou materialmente e
formalmente constitucionais, também se
percebe a formacdo de um bloco de
constitucionalidade que deve direcionar o
contetdo e forma da legislacdo ordinaria,
obrigando que esteja em consonancia com
os dispositivos constitucionais e 0S
tratados internacionais ratificados pelo

Republica Federativa do Brasil.

Assim, constata-se que o respeito a
autodeterminacdo e a Consulta prévia,

livre, informada e de boa-fé decorrem de

mandamentos de hierarquia
constitucional. Deste modo, devem balizar
todos os atos emanados dos trés poderes.
No <caso do processo legislativo,
a consulta deve ser internalizada como
procedimento formal, essencial para a
validade das leis cuja matéria possa afetar

aos povos indigenas.

3 PROTOCOLOS AUTONOMOS
DE CONSULTA COMO
ESTRATEGIA GARANTIDORA
DA CONSULTA PREVIA, LIVRE,
INFORMADA E DE BOA-FE
(CPLIB) E DO DIREITO A
AUTODETERMINAGCAO DOS
POVOS INDIGENAS

3.1 Os fundamentos juridicos dos
protocolos autbnomos de consulta

Juntamente com 0  novo
constitucionalismo latino-americano, o0
pluralismo juridico pode ser observado em
diversas constituicdes na América Latina,
como por exemplo Brasil em 1988,
Colombia em 1991, Paraguai em 1992,
Peru em 1993, Bolivia em 1994, Equador
em 1998 e Venezuela em 1999, onde
foram reconhecidas as diversidades

culturais e foram legitimados 0s povos e



comunidades indigenas e tradicionais.
(LEMOS IGREJA; SIERRA, 2021)

No Brasil contemporaneo, em que
diversos  representantes de  grupos
conservadores foram eleitos com a
bandeira de defesa dos interesses
neoliberais de grandes empresarios e da
elite internacional e nacional, é mister a
reafirmacdo do pluralismo juridico e
multiculturalismos por meio, por exemplo,
dos protocolos autdbnomos de consulta
como formas institucionais, dentro do
Estado, de reafirmacéo e pratica do direito
a autodeterminacdo dos povos (LEMOS

IGREJA,; SIERRA, 2021).

Os protocolos de consulta s&o
documentos elaborados pelos povos
indigenas e tribais (orais ou escritos) que
sistematizam  principios, normas e
procedimentos que detalham como a
consulta prévia livre e informada deve ser
realizada para que respeitem os critérios de
adequacdo a partir das instituicbes
representativas, normas, costumes e

tradigdes de um povo ou comunidade.

Esta forma de sistematizacdo
surgiu  dentre as  estratégias  de
enfrentamento das violagfes dos direitos
étnicos, territoriais e de existéncia

enquanto grupos culturalmente

diferenciados como forma de
reivindicacdo ao respeito as suas regras
internas, suas instituicbes e aos
procedimentos da CPLIB.  Apl6s a
iniciativa do Povo Wajapi e Povo
Munduruku, no Brasil, de elaborar
protocolos autbnomos de consulta,
diversos  outros  povos indigenas,
comunidades tradicionais e quilombolas
também iniciaram a construcdo de seus
protocolos autbnomos de consulta. Eles
tém sido elaborados em diversos paises,
como Brasil, Belize, Bolivia, Canada,
Colbmbia, Guatemala, Honduras,
Paraguai, Suriname e Estados Unidos

(JOCA et al., 2021).

Visto isso, € possivel observar,
também, que os protocolos autbnomos de
consulta podem ser considerados uma das
formas estratégicas dos povos indigenas
para a garantia de sua dignidade humana e
direitos fundamentais (JOCA et al., 2021).
Os autores apresentam a

[...] a fonte juridica do direito a
consulta e ao consentimento ndo
se limita a Convencdo 169 e a
DNUDPI  [Declaragdo  das
NagOes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas], se
estendendo ao conjunto de
declaragdes, tratados,
jurisprudéncia internacional e
estudos e relatorios sobre direitos



humanos de povos indigenas e
minorias  étnicas, como a
Convencdo das Nacgbes Unidas
sobre a Diversidade Bioldgica -
CDB (1992) e o acordo
internacional suplementar a CDB
e de carater vinculante, o
protocolo de Nagoia sobre
Acesso a Recursos Genéticos e
Reparticdo Justa e Equitativa dos
Beneficios Derivados de sua
Utilizacdo (2010), dentre outros.
Esse protocolo estimula que os
povos indigenas e tradicionais
estabelecam requisitos minimos
em protocolos comunitarios para
que terceiros possam ter acesso
aos seus conhecimentos
tradicionais, além de afirmar a
necessidade do consentimento
livre, prévio e informado para
esse acesso, bem como o respeito
ao direito consuetudinario das
comunidades envolvidas. (JOCA
etal., 2021, p. 42)

Para fundamentar a construcdo e
aplicacdo dos protocolos autdnomos de
consulta é preciso ter uma compreensdo
juridica pluralista no que tange aos direitos
a CPLIB, a terra, cultura, participacdo
politica e autodeterminacdo dos povos
(JOCA et al., 2021). Ainda sobre este

tema:

Tal fundamento se apresenta
como consequéncia do
reconhecimento do direito destes
a existir como tal e a definir
liviemente suas escolhas de
futuro coletivo como sociedades
cultural e  economicamente
diferenciadas das sociedades

hegemonicas que compbem o0s
Estados nacionais que elas
compartilham  seus territorios
(JOCA etal., 2021, p. 26-27).

Em outra perspectiva, Marés
(2019) fala sobre a proximidade, na
natureza juridica, dos protocolos de
consulta e os contratos estudados em
Direito Civil; a diferenca entre eles é que
enguanto no protocolo de consulta ha o
direito de um e a obrigacdo de fazer de
outro, dentro do contrato sdo dois direitos
advindos da autonomia das partes. Visto
iss0, ndo ha de se falar em bilateralidade
dentro dos protocolos de consulta, posto
que ndo existe algo a ser discutido, apenas
uma comunidade regendo seus costumes e
sua forma de trabalhar. Fala-se em
unilateralidade e autonomia. (MARES,
2019)

Além disso, para Grupioni (2017),
as legislacGes do direito a terra e a consulta
prévia que tentariam regulamentar a
consulta iriam resultar em uma legislagéo
genérica, uma vez que ha mais de 300
povos indigenas distribuidos pelo Brasil;
uma das solugdes apresentadas foi a de
consulta por meio de protocolos de
consulta para que 0s  proprios

comunitarios:



[...] se preparem para exercer o
direito de serem consultados,
decidindo livremente e de modo
consensual quem podera falar por
cada povo ou comunidade
envolvida, qual a melhor maneira
de se manter um dialogo com os
representantes do Estado, de
forma que todos se sintam
representados e comprometidos
com o gque esta sendo discutido,
reflitam sobre quanto tempo e de
que forma seré possivel construir
consensos e garantir que 0s
acordos a serem estabelecidos
sejam cumpridos e tenham
legitimidade. (GRUPIONI, 2017
p. 84)

Para solucdo de tal problemética
acerca da regulamentacdo genérica surge
um novo conceito: protocolos autbnomos
de consulta e consentimento. Silva (2019)
conceitua o protocolo de consulta como
instrumento de exercicio de direito dos
povos indigenas como jurisdiversidade e
autodeterminacdo. A juridicidade legitima
e apropriada, por sua vez, nos protocolos
de consulta, se da, pois, é apresentado a
forma que serd a consulta, mostrando 0s
principios, as diretrizes e regras baseadas
em sua cultura, respeitando
especificidades e instituicoes
representativas de cada povo. Para esta

mesma autora:

Os protocolos préprios
(autbnomos) de consulta,
portanto, revelam-se  como
instrumentos  legitimos  de
autodeterminacdo,  vinculantes
aos Estados na observancia e
implementagdo da  consulta
prévia, livre e informada, por
conterem as diretrizes que
norteardo as etapas do processo
de consulta, assim como as
formas de representatividade,
participacdo, organizacdo social
prépria e deliberacdo coletiva e
tradicional que deverdo ser
respeitadas no processo de
consulta e consentimento livre,
prévio e informado. (SILVA,
2019, p. 107)

Nesta esteira, o0 judiciario

brasileiro ja se posiciona reconhecendo o
cardter vinculativo do consentimento

prévio das comunidades indigenas:

Projetos ou investimentos que
podem causar impacto de grande
escala (tais como atividades de
mineracdo e instalagdo de
hidrelétrica) devem ser
impedidos de seguir se nao
houver consentimento prévio e
vinculante do povo indigena.
(Caso Waimiri-Atroari BR174,
Justica Federal do Amazonas,
Acéo Civil Publica, Processo n°
1001605- 06.2017.401.3200,
Decisdo liminar)

Por fim, ha de se afirmar o carater
vinculante dos protocolos autdbnomos de

consulta, uma vez que desrespeitado o



procedimento previamente definido pela
comunidade (MARES, 2019, p. 44), a
consulta, certamente, teria vicios formais e
informais no que tange ao cumprimento da
CPLIB em relacdo aos seus principios
bésicos, quais sejam: a consulta ser prévia,
livre, informada e de boa-fé. E por isso que
a CPLIB ndo se confunde com outras
formas de consulta e oitivas a populacdo
hegeménica, como por exemplo plebiscito
ou audiéncia publica.

3.2 Os protocolos de consulta
autdbnomos: analise descritiva

Os protocolos autbnomos de
consulta possibilitam conduzir de maneira
apropriada o complexo processo de
consulta a projetos desenvolvimentistas
dentro ou ao redor de terras indigenas, que
podem afetar direta e indiretamente os
direitos territoriais, culturais, politicos e
socioambientais de um povo indigena.
Dessa forma, pode-se afirmar que os
protocolos de consulta s&o meios legitimos
para o0 debate e desenvolvimento de
projetos extrativistas* uma vez que

somente os povos indigenas tem dominio

4 O termo “projetos extrativistas” refere-se a categoria
dos projetos de desenvolvimento baseados na
apropriagao irresponsavel de recursos ndo renovaveis e
destruicdo dos recursos naturais; opgdo politica

sobre a organizacdo politica, social,
cultural e juridica dentro das comunidades
(JACO et al., 2021, p. 52).

Para Jaco et al. (2021, p. 58) os
povos e comunidades indigenas sdo 0s
unicos com legitimidade e titularidade
para elaboracdo, aprovacdo, discussdo e
publicacdo de seus protocolos autbnomos
de consulta; a opcdo de ter assessoria junto
a parceiros da sociedade civil,
universidades e oOrgdos do Estado &
optativa e pode livremente acontecer a fim
de que os povos indigenas estejam
informados ~ acerca das  matérias
relacionadas a impactos, consequéncias,
possiveis beneficios e maleficios, como no
caso do protocolo do Povo Munduruku
que solicitaram e tiveram  apoio
institucional do  Ministério  Publico

Federal.

E possivel observar que a
delimitacdo do protocolo em relacdo as
comunidades indigenas e o territério em
que ela serd aplicada ira levar em
consideracdo a decisdo dos povos que
estdo construindo o protocolo (JACO et

al., 2021, p.59). Dessa forma, como por

civilizatéria que reconfigura negativamente o0s
territorios gerando dependéncia perpetuando a
colonialidade da divisdo mundial do trabalho e o
neodesenvolvimentismo (SVAMPA, 2016).



exemplo o protocolo autbnomo de
consulta dos Povos do Territorios Indigena
do Xingu (2016), o protocolo podera tratar
de diversos povos que convivem em um
territério proximo. O judiciario brasileiro
entende por Terra Indigena o territorio
utilizado pelos indigenas, independente de
demarcacdo ou ndo para fins de aplicacéo
da CPLIB:

A consulta deve ser feita pelo
governo se a medida afetar a terra
indigena, mesmo ndo demarcada,
Seus recursos naturais e também
seu entorno (Caso UHE S&o Luiz
do Tapajos, Justica Federal de
Itaituba, Acdo Civil Publica,

Processo N° 0003883-
98.2012.4.01.3902,  Sentenga,
2015.)

Importante  reafirmar que o
procedimento da CPLIB regulamentada
pelos protocolos autbnomos de consulta
ndo se confunde com outros dispositivos
legais de consulta como por exemplo
audiéncia publica, plebiscito, consulta
pablica ou planos de consulta. A principal
diferenga entre esses dispositivos de
consulta € que o primeiro tem regras e
estipulacbes  elaboradas  por uma
comunidade ou povo e vale para
determinado territorio, diferente dos

outros métodos supracitados que possuem

caracteristicas especificas previstas em lei,
como a publicidade e abertura a toda a
sociedade. Ja existe jurisprudéncia sobre a

diferenciacéo:

A consulta ndo € uma simples
reunido, nem um fim em si
mesma, mas € um instrumento
para o didlogo que permite a
participacdo das comunidades
indigenas em decisBes que
afetam seu desenvolvimento.
(Caso UHE Belo Monte, TRF1,
Apelacdo Civel
2006.39.03.000711-8/PA, Voto
da Relatora Desembargadora
Selene Almeida, 2012.)

Joca et al. (2021), apresenta
estratégias e diretrizes essenciais na
construcdo de protocolos autdbnomos de

consulta:

a) apropriacdo de fundamentos
juridicos presentes no direito
internacional e em legislacGes
nacionais que amparam esses
protocolos; b) discussdo de
normas internas relacionadas ao
DCCLPI, notadamente aquelas
relativas a representacdo politica
dos povos e a sua organizacdo
social, que tocam em temas
relacionados a quem tem
legitimidade para falar e
representar 0 povo e a como se
tomam decisbes coletivas
socialmente reconhecidas; «c)
decisdo de iniciar a elaboracdo
desses protocolos, formalizando
acordos internos e coletivos, que
explicitam regras de



representacdo, organizacdo e

tomada de  decisdes; d)
elaboracdo  dos  Protocolos
Autbnomos em  encontros,

oficinas e assembleias com
diferentes segmentos do povo
envolvido. Destaca-se que tanto
as etapas de apropriacdo de
normas internacionais e
nacionais quanto as discussoes de
normas e procedimentos internos
podem se passar de modo
continuado, desde antes da
decisdo de se construir o
protocolo, durante o processo de
sua elaboracdo e posteriormente,
atualizando entendimentos
coletivos. (JOCA et al., 2021, p.
74)

Por fim, o didlogo feito por meio da
consulta ou dos protocolos autbnomos de
consulta é importante visto que 0s povos
indigenas demonstram o real valor de bens
como suas terras e culturas, deixando de
lado, por exemplo, institutos como
compensagao financeira ou perdas e danos
devido a inviabilidade, em acordo com
aquela comunidade indigena consultada.
Isso se d& devido a distancia entre a
organizacdo social dos povos e a
organizacdo  social da  sociedade

hegemdnica (MARES, 2019).

O Protocolo de Consulta e
Wajapi, de 2014

Protocolo de Consulta dos Povos do

Consentimento

Territério Indigena do Xingu, de 2017;

Protocolo de Consulta e Consentimento do

Povo Indigena Mura de Autazes e Careiro
da Varzea (Protocolo Trincheiras), de
2019; e Protocolo de Consulta dos Povos
Yanomami e Ye’kwana, de 2019 podem
ser citados para exemplificar o resultado
final da construcdo de protocolos

autdbnomos de consulta.

E possivel observar dentro dos 4
protocolos autdbnomos alguns pontos
gerais em comum, apesar de expressos de

formas diferentes:

1. Informam sobre a CPLIB e a

legislacdo em que se baseia;

2. Declaram informacGes da Terra
Indigena e os limites em que o Protocolo
de Consulta atuard;

3. Explicam como uma lideranca

ndo decide pela Terra Indigena inteira;

4. Solicitam 6rgdos competentes
para dar assessoria juridica e informa-los
caso algum direito esteja sendo violado

durante as reunides de consulta;

5. Anunciam que todo 0 processo
de consulta deve ser dentro do Territério

Indigena;

6. Comunicam que deve haver
traducdo de todas as falas para a lingua
utilizada na Terra Indigena e que o0s néo-

indigenas ndo devem ter pressa € nem



devem apressar os indigenas a entenderem

ou decidirem sobre 0 assunto;

7. Reiteram que todas as reunides
devem ser registradas em ata ou em

gravacdo de video; e

8. Estabelecem etapas a serem
seguidas desde o inicio do processo de

consulta.

Apesar das semelhancas, cada um
dos protocolos de consulta tem alguma
particularidade que deve ser observada;
como por exemplo, o Protocolo de
Consulta dos Povos do Territorio Indigena
do Xingu (2017) aponta denuncias acerca
de obras e decisOes administrativas que
ocorreram sem alguma forma de consulta
no passado, ja o Protocolo de Consulta e
Consentimento Wajdpi (2014, p. 13)
apresenta a prioridade daquele povo:
“conservac¢do da nossa terra, da floresta e
dos recursos naturais. [...] Esse € 0 nosso
jeito de fazer gestdo socioambiental da
Terra Indigena Wajapi.”, como também
mostra a forma de que os indigenas
preferem tomar decisbes que envolvem

toda a comunidade.

Para além disso, o Protocolo de
Consulta e Consentimento do Povo

Indigena Mura de Autazes e Careiro da

Véarzea (Protocolo Trincheiras) chama
atencdo ao fato de que os ndo-indigenas,
muitas vezes, acham que o com uma lei ou
projeto nenhum povo indigena sera
afetado por ndo interferir diretamente na
terra demarcada. Entretanto, no protocolo
é afirmado que, por exemplo, quando um
rio é desviado do seu caminho natural, a
vida ao redor da terra indigenas € afetada:
passaros, peixes, insetos; podendo afetar
até na relagdo do povo com sua religido
(PROTOCOLO TRINCHEIRAS, 2019).

Neste protocolo, também é
expressa a experiéncia que tiveram em
outras ocasides onde se reuniram com néo-
indigenas e tiveram suas opiniGes
reprimidas ou foram pressionados e
coagidos a mudar de opinido. Por isso, 0
protocolo estipula reunibes com n&o-
indigenas (ndo necessariamente todas sdo
com os requerentes do projeto) e reunides
apenas com os indigenas; ambas dentro do
territério do povo Mura. S8o apresentados
quadros sobre as regides de onde vivem as
populacGes, numero de aldeias, bem como
mapas para ilustrar onde estdo localizados
a populacdo  do povo Mura
(PROTOCOLO TRINCHEIRAS, 2019).

O Protocolo de Consulta dos Povos

Yanomami e Ye'kwana também segue os



parametros dos outros  protocolos.
Inclusive, ele apresenta as regras gerais

para a consulta dos dois povos:

1. Honestidade e transparéncia
nas reunides; 2. Traducdo e
registro de tudo que é discutido;
3. Custos garantidos pelo
governo; 4. Tempo suficiente
para uma boa discussdo; 5. Local
escolhido pelos Yanomami e
Ye’kwana. (PROTOCOLO DE
CONSULTA DOS POVOS
YANOMAMI E YE’KWANA;
2019, p. 55)

Durante  este  protocolo, é
informado bases relacionadas a regra para
convocagdo das reunifes de consulta e
regras gerais que garantem a participacdo
de todos. E esclarecido que dentro da Terra
Indigena Yanomami, os dois povos se
organizaram de forma que fora criado um
Férum de Liderancas, organizacdo
indigena da comunidade que relne e
decide administrativamente nos assuntos
da CPLIB (PROTOCOLO DE
CONSULTA DOS POVOS YANOMAMI

E YE’KWANA; 2019).

Inclusive, ao inicio de todos os

protocolos supracitados possuem
denuncias em relacdo ao desrespeito para
com as comunidades indigenas que

resultaram na procura da garantia de

direitos destes povos. Invasbes para
exploragdo madeireira no caso do povo
Mura (PROTOCOLO TRINCHEIRAS,
2019), para exploracdo de minérios com
mais de 40 mil garimpeiros invasores no
caso do povo Yanomami (PROTOCOLO
DE CONSULTA DOS POVOS
YANOMAMI E YE’KWANA, 2019) ou
exploracdo da terra na lavoura de soja no
caso do Territorio Indigena do Xingu
(PROTOCOLO XINGU, 2017).
Reafirmando, dessa forma, que o0s
Protocolos Autdnomos de Consulta s&o 0s
instrumentos para garantia da CPLIB e
podem também ser considerados como
estratégia dos povos indigenas para

efetivacdo de seus direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando em consideracdo a
legislacdo vigente acerca dos povos
indigenas e da Consulta Prévia, Livre,
Informada e de Boa-fé, previstas na
Constituicdo Federal de 1988 e na
Convencdo 169 da  Organizagdo
Internacional do Trabalho, pode-se afirmar
que o0 processo legislativo e os entes
federados ndo possuem impunidade para

atuar fora da legislacdo patria. Dessa



maneira, para que o Estado Democratico
de Direito no Brasil consiga seguir sem
violar e desrespeitar 0s povos e
comunidades tradicionais, pautando o
desenvolvimento econdmico do pais de
forma inteligente e sustentavel, é
necessaria a utilizacdo da CPLIB,
instrumentada atraves dos Protocolos
Autbnomos de Consulta, para
desenvolvimento e construcdo de
legislacbes que tangem o0s povos e

comunidades tradicionais.

A CPLIB deve ser observada como
procedimento formal obrigatério e
vinculante ao processo legislativo,
indispensavel para outorgar validade aos
atos normativos que afetem bens ou
direitos indigenas, quilombolas ou dos

povos tradicionais.

No Brasil, ainda ndo foi
incorporado o procedimento da CPLIB ao
processo legislativo, havendo extenso
historico de violacdo a consulta que resulta
em vicio congénito de diversas leis e atos
normativos ou na rejeicdo da populagéo
brasileira de projetos de leis, como foi o
apresentado, os PLs de 1991, de nimero
2.057/91; de 1996, de nimero 1.610/1996
e 0 de 2020, com numero 191/2020.

Tentativas repetitivas de aprovagéo de um

mesmo formato de desenvolvimento
insustentavel e ilegal dentro das terras
indigenas brasileiras que
consequentemente nunca conseguiram
pauta para prosseguimento dentro das

casas legislativas.

A fim de que as legislacdes sobre
politicas publicas, planos de manejo,
planos de consulta, territorio, utilizacdo de
recursos hidricos ou minerais entre outros
temas sejam desenvolvidos
democraticamente, respeitando a ideia
proposta na Constituicdo Federal de 1988,
€ necessario que seja assegurado 0sS
direitos liquidos e certos dos povos
indigenas em relacdo a sua reproducédo
fisica e cultural por meio da
autodeterminacdo dos povos e da CPLIB,
levando em consideracdo os protocolos

autdbnomos de consulta ja existentes.
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