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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

Nos dias 27, 28 e 29 de novembro de 2024, foi realizado o XXXI Congresso Nacional do
CONPEDI. Sob a perspectiva do tema geral "Um olhar a partir da inovagdo e das novas
tecnologias’, pesquisadores dos programas de pos-graduacdo em Direito se reuniram em
Brasilia, Distrito Federal, para socializar suas pesquisas e promover o conhecimento
avancado sobre situagBes concretas as quais exigem possivels respostas na perspectiva da
inovacdo juridica. Nesse cen&rio, o GT DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS | objetivou promover a socializagdo das pesquisas juridicas, desenvolvidas nos
programas de pos-graduacdo e na graduacdo no Brasil, com énfase na internacionalizagdo e
com aporte em debate qualificado, coordenado pelos professores doutores Maria Creusa de
Aradjo Borges (Universidade Federal da Paraiba); Mara Darcanchy (Centro Universitario
Facvest); Vladmir Oliveira da Silveira (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul).
Ressalta-se, nesse debate, a configuracéo de uma agenda de investigacdo alimentada pelas
demandas contemporaneas que emergem das necessidades de protegéo internacional das
pessoas vulneraveis em contextos de violages de direitos humanos, como € o caso dos
impactos das mudancas climéticas e da ndo protegdo do meio ambiente. Evidencia-se, nessa
agenda, que os temas cléssicos sdo, também, revisitados com a ado¢do de novas abordagens
tedrico-metodol 6gicas e, simultaneamente, novas tematicas emergem, exigindo solugdes
doutrinarias, jurisprudenciais e normativas.

Evidencia-se, no campo do GT DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
| realizado em Brasilia/Distrito Federal, a atualizacdo do debate, sintetizando os avangos no
campo com a incorporacéo de uma nova agenda de pesquisa, bem como a problematizacéo
de institutos cléssicos abordados sob perspectivas interdisciplinares e sob novas lentes
metodol ogicas.

Boaleitural

Profa. Dra. Maria Creusa de Araljo Borges (Universidade Federa da Paraiba)

Profa. Dra. Mara Darcanchy (Centro Universitario Facvest)

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul)



A CONVENCAO 169 SOBRE POVOSINDIGENASE TRIBAISDA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO: SEU STATUSNORMATIVO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E OSDESAFIOS DE SUA

EFETIVIDADE

CONVENTION 169 ON INDIGENOUSAND TRIBAL PEOPLESOF THE
INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION: ITSNORMATIVE STATUSIN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM AND THE CHALLENGESOFITS
EFFECTIVENESS

Daize Fernanda Wagner 1

Resumo

O presente artigo objetiva apresentar a posicdo que a Convencdo 169 da OIT ocupa no
ordenamento juridico brasileiro. Para isso, retoma os estudos do direito internacional acerca
dos tratados de direitos humanos, seu processo de formacdo e incorporacdo no direito interno
brasileiro. Seguindo nesse objetivo, apresenta a maneira como o Supremo Tribunal Federal
decidiu casos que debateram a posicéo dos tratados internacionais de direitos humanos em
nosso ordenamento. Apresenta o contelldo da Convencédo 169 da OIT e relembra sua
antecessora, a Convencdo 107 da OIT. Apesar do grande avanco que a Convencédo 169 da
OIT representa, no sentido de assegurar direitos humanos para os indigenas em nosso pais,
sua efetividade ainda representa um grande desafio para esses povos e para os trés poderes
gue integram a republica brasileira. Trata-se de pesquisa que utiliza abordagem qualitativa,
baseada em pesquisa bibliogréfica e documental. Quanto a técnica de andlise de contetido, é
pesquisa tedrica, que analisa contelidos de textos legislativos, jurisprudenciais e de obras
juridicas sobre o tema.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos, Povos indigenas, Convencao
169 daoit, Efetividade, Tratado de direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present the position that ILO Convention 169 addresses in the Brazilian
legal system. So that, it reviewed the studies of international law on human rights treaties,
their process of formation and incorporation into Brazilian domestic law. Following this goal,
it presents the way in which the Federal Supreme Court ruled cases that debated the position
of international human rights treaties in our legislation. It presents the content of ILO
Convention 169 and recalls its predecessor, ILO Convention 107. Despite the great progress
that ILO Convention 169 represents in ensuring human rights for indigenous peoples in our
country, its effectiveness still represents a great challenge for these peoples, and for the three
powers that make up the Brazilian Republic. This research uses a qualitative approach, based

1 Professora no Centro de Ciéncia Juridica da UFSC e no Programa de Pés-Graduacéo em Direito da
Universidade Federal do Amapa. Doutora em Direito pela UFMG. E-mai: daize.wagner@ufsc.br.
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on bibliographic and documentary research. As for the technique of content analysis, it is

theoretical research, which analyzes the contents of legidative texts, jurisprudence, and legal
works on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International human rights law, Indigenous peoples,
Ilo convention 169, Effectiveness, Human rights treaty
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva discutir a posi¢do que a Convencdo 169 sobre Povos
Indigenas e Tribais da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) ocupa no ordenamento
juridico brasileiro. A Convengdo estd em vigor no Brasil ha mais de vinte anos e pode ser
considerada uma das principais normas juridicas a reconhecer e assegurar direitos aos povos
indigenas em nosso pais.

Ela esta alinhada a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e, junto com esta, assegura de
maneira inovadora direitos proprios aos povos indigenas, se comparada com as normas que as
antecederam. Todavia, apesar disso, sua aplica¢do ainda ¢ bastante timida.

Quando se pensa sua incidéncia para pessoas indigenas, a exemplo do que ocorre no
ambito de atuacdo dos tribunais de justica estaduais que atuam em relagao a delitos que possam
envolver indigenas, sdo raras as vezes nas quais a Convengdo 169 da OIT ¢ efetivamente
aplicada. Da mesma maneira, quando se pensa sua incidéncia no que se refere aos direitos
coletivos dos indigenas. Exemplo disso € o direito a consulta livre, prévia e informada que deve
ser realizada aos povos indigenas sempre que possam ser atingidos por alguma medida
administrativa ou legislativa. Além de ser bastante incomum sua realiza¢do, quando ocorrem,
ndo raro, tém sua profundidade e eficacia amplamente questionadas.

Considerando tal cenario, objetiva-se retomar o debate acerca do status normativo da
Convengdo 169 da OIT e sua caracterizacdo como tratado internacional de direitos humanos,
que foi recepcionado pelo Brasil.

A metodologia utiliza abordagem qualitativa, baseada em pesquisa bibliografica e
documental. Este estudo se vincula a vertente juridico-socioldgica, na medida em que se propde
a discutir a efetividade de normas juridicas, sobretudo da Convengdo 169 da OIT. Quanto a
técnica de analise de contetido, € pesquisa teorica, que analisa conteudos de textos legislativos,

jurisprudenciais e de obras juridicas sobre o tema.

2 A CONVENCAO 169 DA OIT: TRATADO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS

A Convencgao 169 da OIT ¢ um tratado internacional de direitos humanos que se aplica
aos povos indigenas e outros povos tradicionais, a exemplo dos quilombolas, seringueiros,
ribeirinhos, ciganos etc. A propria Convengao 169 da OIT estabelece que se aplica a todos esses

povos e comunidades, conforme prescreve seu artigo 1°. Ainda que se reconheca que sua
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incidéncia seja muito mais vasta, aqui se vai tratar apenas de alguns aspectos da Convengao e
apenas em convergéncia com os povos indigenas.

A Convengao se insere no sistema internacional de prote¢ao aos direitos humanos, num
campo que passou a ser identificado como Direito Internacional dos Direitos Humanos. Este
“consiste no conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade do ser humano e se
beneficia de garantias internacionais institucionalizadas” (Ramos, 2018, p. 36).

Esse sistema passou a se fortalecer sobretudo apds a II Guerra Mundial, numa tentativa
de resposta a suas atrocidades'. Estd fundado, sobretudo, na crenga da relativizagdo da soberania
dos Estados nacionais em casos de violagdes de direitos humanos e na crenga de que as pessoas
devem ter direitos protegidos em dmbito internacional. A ideia ¢ a de que a prote¢ao aos direitos
humanos nao deve se dar apenas em ambito nacional, restrita a soberania dos Estados (Piovesan,
s.d.; Ramos, 2018).

[A] aceitagdo da internacionalizag@o dos direitos humanos obriga o Estado a aplica-
los também de acordo com os pardmetros internacionais. De que adiantaria um Estado
acatar o “devido processo legal”, a protegao da intimidade, da integridade fisica, entre
outros direitos, se pudesse aplicar tais comandos ao sabor de uma teoria geral
nacional? Teriamos, indiretamente, o retrocesso ¢ a implantagdo de direitos

internacionais nacionais. Pelo contrario. Devemos, entdo, interpreta-los de acordo
com uma teoria geral internacional. (Ramos, 2018, p. 14)

Além disso, esse sistema possui um aspecto normativo global, encabecado pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), caracterizando, entdo, um sistema normativo global,
no qual se insere a Convencao 169 da OIT. Além dele, ha também um sistema normativo
regional, do qual s3o exemplo o sistema interamericano, o sistema europeu e o sistema africano
de protecdo aos direitos humanos.

Eles ndo sdo dicotomicos entre si, mas sim complementares, tendo em vista que seu
objetivo ¢ assegurar a maxima protec¢ao aos direitos humanos. Tanto o sistema global, quanto
o regional, congregam normas de protecdo geral, que sdo aquelas aplicaveis a todas as pessoas
indistintamente. Além delas, ha ainda as normas de protecdo especial, que sdo aquelas que se
dirigem as especificidades de pessoas e grupos, a exemplo de minorias étnicas, das criancas,
das mulheres, dos idosos, dos povos indigenas etc. (Piovesan, s.d.; Ramos, 2018).

A natureza juridica da Conven¢do 169 da OIT ¢ de tratado internacional. “Tratado ¢

todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional publico, e

'Ramos apresenta ainda outras motivagdes que levariam os Estados a se submeterem ao sistema internacional de
direitos humanos, como a busca de legitimidade politica na arena internacional, num anseio de se distanciarem de
seu passado ditatorial e de sistematica violagdo dos direitos humanos. Para o autor, essa seria uma das possiveis
motivagdes de paises com passados ditatoriais, a exemplo do Brasil (Ramos, 2018).

294



destinado a produzir efeitos juridicos” (Rezek, 2014, p. 38). Segundo Silva (2010, p. 73), “os
tratados sdo instrumentos juridicos essenciais para a Sociedade Internacional, por abordarem as
matérias mais importantes entre os Estados. [...] Constituem o principal instrumento de
cooperacdo em relagdes internacionais.” Os tratados sdo, por exceléncia, expressdo de
consenso (Piovesan, 2018). A Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados define tratado
como “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominagao especifica” (Brasil, 2009).

Necessario esclarecer que a terminologia adotada ndo € relevante para caracterizar uma
norma de direito internacional como tratado. Isso esta explicito na parte final do artigo 2°, item
“a”, da Convengao de Viena sobre Tratados. Assim, tanto em consideracdo a Convengao de
Viena, quanto aos autores do campo do direito que tratam do assunto, tem-se que a Convengao
169 da OIT ¢ tratado internacional (OIT, 2021).

Além disso, ¢ de direitos humanos, na medida em que se refere a varios aspectos da vida
dos povos indigenas e de outros povos tradicionais. Assegura direitos para que possam viver a
vida da maneira que vale a pena, ou seja, para que tenham vida digna — tanto no presente quanto
no futuro.

Portanto, com Baldi; Ribeiro (2015) e Silva (2019), afirma-se que a Convengdo 169 da
OIT ¢ tratado internacional de direitos humanos. No dmbito do sistema interamericano de
direitos humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) se manifestou
acerca da natureza dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDH). Na Opinido
Consultiva n. 02, de setembro de 1982, a Corte IDH afirmou que os TIDH sdo especiais em
relag@o aos demais tratados internacionais. A justificativa para esse entendimento reside no fato
de que os TIDH resguardam direitos e garantias das pessoas em face de Estados nacionais e ndo
de Estados entre si.

Ou seja, de regra, os tratados entre Estados servem a uma logica de vantagens e
obrigagdes reciprocas entre os contratantes. Por outro lado, os TIDH pressupdem uma
submissao dos Estados a deveres em relagdo a todos os seres humanos. Nessa direcdo afirma a
Opinido Consultiva:

[...] os tratados modernos de direitos humanos, em geral, € a Convengdo Americana
em particular, ndo sdo tratados multilaterais de tipo tradicional, celebrados com base
no intercdmbio reciproco de direitos, para o beneficio mituo dos Estados contratantes.
Tem por objeto e finalidade a prote¢ao dos direitos fundamentais da pessoa humana,
independentemente da sua nacionalidade, tanto perante o seu proprio Estado como
perante os demais Estados contratantes. Ao aprovar esses tratados de direitos
humanos, os Estados se submetem a uma ordem juridica dentro da qual, para o bem
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comum, assumem diversas obrigacdes, ndo em relacdo a outros Estados, mas as
pessoas sob sua jurisdigdo. [...] (Corte IDH, 1982, p. 8-9, traduzimos)?.

Essa natureza especial dos TIDH aparece também na Conven¢do de Viena sobre
Tratados, promulgada pelo Decreto n. 7.030/2009. O artigo 60, item 5, da Convengao estabelece
as regras para que um tratado possa ter sua execu¢do suspensa ou mesmo extinta em razdo de
seu descumprimento por uma das partes. Todavia, esses dispositivos ndo tém aplicabilidade em
relacdo aos TIDH, ou seja, o descumprimento das obrigagcdes assumidas por um dos Estados
contratantes ndo autoriza os demais a também descumprir, suspendendo ou extinguindo sua
execucao.

Na mesma dire¢do também ja decidiu a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso
Reino Unido contra Irlanda, cuja sentenga afirmou, no ano de 1978, que os tratados de direitos
humanos, diferentemente de outros tratados, criam obrigagdes objetivas, que estabelecem
direitos as pessoas € ndo aos Estados.?

Essa natureza diferenciada dos TIDH em relagdo aos tratados ditos tradicionais também
aparece na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), sobretudo no
parégrafo terceiro do artigo 5°, que foi introduzido no texto constitucional através da Emenda
Constitucional n. 45/2004, e diz que “os tratados e convengdes 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).

Essa caracterizacdo da Convengdo 169 da OIT como TIDH ¢ importante, pois h4 algum
tempo se estabeleceu um debate juridico acerca do status normativo dos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil. A depender de seu status, um tratado pode ter sua for¢a normativa

potencializada ou mitigada em relacdo a outras normas do ordenamento juridico brasileiro.

2 Do original: “[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco
de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.[...]” (Corte IDH, 1982, p. 8-9).

* Do original: “ 239. However, the Irish Government's argument prompts the Court to clarify the nature of the
engagements placed under its supervision. Unlike international treaties of the classic kind, the Convention
comprises more than mere reciprocal engagements between contracting States. It creates, over and above a network
of mutual, bilateral undertakings, objective obligations which, in the words of the Preamble, benefit from a
"collective enforcement". By virtue of Article 24 (art. 24), the Convention allows Contracting States to require the
observance of those obligations without having to justify an interest deriving, for example, from the fact that a
measure they complain of has prejudiced one of their own nationals.” (ECHR, 1978, p. 60).
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3 STATUS NORMATIVO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS

A CF/88 foi a primeira a estabelecer que os “os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢ao 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).
Este ¢ o texto originario do pardgrafo segundo do artigo 5° da CF/88. Dai poderia se depreender
que os direitos e garantias fundamentais previstos em tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, a exemplo da Convencao 169 da OIT, tém a mesma importancia e status que aqueles
previstos no proprio texto da constituicdo. Todavia, ndo foi dessa maneira que o assunto se
desenvolveu, dando ensejo a grandes debates tedricos entre juristas.

Entre estes, alguns efetivamente entendem e defendem que os direitos constantes nos
tratados internacionais de direitos humanos integram e complementam o catdlogo dos direitos
previstos constitucionalmente. Por consequéncia, aos direitos previstos nos tratados dever-se-
ia estender o mesmo regime constitucional conferido aos demais direitos e garantias
fundamentais (Piovesan, 2018).

Para além desse entendimento, ha autores que defendem que os tratados de direitos
humanos possuem hierarquia supraconstitucional, a exemplo de Accioly (2009).

Também héa aqueles que entendem que os tratados de direitos humanos possuem
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, ou seja: estdo posicionados abaixo da CF/88,
mas acima das demais leis. Por fim, ha o entendimento segundo o qual os tratados internacionais
de direitos humanos sdo equivalentes as leis federais. Essas duas ultimas compreensdes
aparecem em decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF).

A proposito, as decisdes do STF acerca da hierarquia dos tratados de direitos humanos
tém se modificado bastante ao longo do tempo. Até o ano de 1977, havia o entendimento que
consagrava o primado do direito internacional em relagdo ao direito interno (Brasil, 1977, p.
15). Segundo esse entendimento, uma vez ratificado um tratado internacional, as normas
internas com ele incompativeis ndo mais poderiam ser aplicadas. Esse entendimento pode ser
verificado, entre outras decisdes, na Apelagao Civel n. 7.872, julgada em 1943, sob a relatoria
do Ministro Philadelpho Azevedo, e na Apelacdo Civel n. 9.587, julgada em 1951, sob a
relatoria do Ministro Orozimbo Nonato (Brasil, 2008).

Todavia, em junho de 1977, o STF, ao decidir o Recurso Extraordindrio (RE) n. 80.004,

acolheu, por maioria, o entendimento de que os tratados se equiparam juridicamente as leis
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ordinarias federais.* Por consequéncia, a eles se aplicaria a regra segundo a qual norma posterior
revoga a norma anterior com ela incompativel. Significa dizer que, se uma lei federal posterior
a um tratado internacional ratificado pelo Brasil for em sentido contrario deste, aplicar-se-4 a
lei federal em detrimento do tratado, a despeito do compromisso internacionalmente assumido
pelo pais (Brasil, 1977).

Essa decisdo foi muito criticada, pois representava um descumprimento da Convencao
de Viena sobre os Tratados. Em seu artigo 27, a Convengao estabelece que o Estado-parte nao
pode invocar o direito interno para descumprir um tratado do qual seja signatério.

Na época, o Ministro Cordeiro Guerra sustentou, em seu voto dissidente no RE 80.004,
que a decisdo tomada ndo afastava a possibilidade de o Brasil sofrer as consequéncias pelo
descumprimento do tratado no plano internacional (Brasil, 1977, p. 51).

Todavia, ainda assim, o STF reiterou sua decisdo em varios outros julgados, mesmo
apos a entrada em vigor da CF/88. Exemplo disso foi a decisdo tomada, por maioria, no Habeas
Corpus (HC) n. 72.131, oriundo do estado do Rio de Janeiro, no ano de 1995°.

Até o ano de 1999, ha varias outras decisdes do STF nas quais sustentou-se 0 mesmo
entendimento: de que os tratados internacionais ratificados pelo Brasil se equiparavam as leis
ordindrias federais e, por consequéncia, a eles aplicava-se o principio segundo o qual norma
posterior revoga norma anterior com ela incompativel®. Ou seja, um entendimento em
desconformidade com a Convencao de Viena sobre Tratados, artigo 27, e com a CF/88, artigo
5°, inciso II. Essas decisdes do STF foram muito criticadas por diferentes juristas. Todavia, tais
criticas ndo foram suficientes para ensejar uma mudanga no entendimento majoritario da Corte.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o paragrafo terceiro ao artigo 5° da
CF/88, que estabelece que “[o]s tratados e convengdes 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). Ao que tudo indica, o objetivo desse acréscimo ao texto da CF/88 era por fim a polémica
acerca da hierarquia dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.

Em 2008, no julgamento do RE n. 466.343, o STF teve oportunidade de rever o tema e

decidiu, por maioria, acompanhar o voto do Ministro Gilmar Mendes. Este sustentou a

4 O RE 80.004 debatia direito cambiario — se um decreto posterior & Lei Uniforme de Genebra (Tratado
internacional ratificado pelo Brasil) poderia ser aplicado num conflito envolvendo formalidades necessérias a uma
nota promissoria (Brasil, 1977).

5 O HC 72.131/R] refere-se a um pedido de prisdo civil por divida.

® Nessa diregdo, por exemplo, as decisdes do STF no RE n. 206.482; no HC n. 76.561, julgado pelo Plenario do
STF em 27/05/1998; na ADI n. 1.480-3, julgada em 04/09/1997; e no RE n. 243.613, julgado em 27/04/1999.
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necessidade de revisitar criticamente a jurisprudéncia da Corte sobre o assunto. Em seu voto, o
Ministro relembrou as decisdes anteriores acerca da tematica e, entdo, afirmou:
[...] E preciso ponderar, no entanto, se no contexto atual em que se pode observar a
abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de
protecao de direitos humanos, essa jurisprudéncia ndo teria se tornado completamente
defasada. [...] Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, sem sombra de duvidas, tem de ser revisitada criticamente (Brasil, 2008, p.
42; 47).

A partir dai, concluiu pela supralegalidade dos tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil anteriores a EC 45/2004, aprovados pelo Congresso sem o quérum qualificado
estabelecido no paragrafo terceiro do artigo 5° da CF/88 (introduzido pela EC 45/2004). Ou
seja, estariam abaixo da constituicdo, mas acima das leis ordinarias. Em seu longo e erudito
voto, assim considerou o Ministro:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam
da protecao aos direitos humanos, ndo ¢ dificil entender que a sua internalizagao no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagdo previsto na
Constituicdo, tem o conddao de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. [...] Tendo em vista o
carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagdo

infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia
paralisada (Brasil, 2008, p. 55-56)

O Ministro se referia ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengao
Americana de Direitos Humanos. Todavia, esse entendimento passou a ser extensivel aos
demais tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da EC n.
45/2004 e aos posteriores a emenda, desde que sem o quorum estabelecido no paragrafo terceiro
do artigo 5° da CF/88.

Nesse julgamento, restaram vencidos os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen
Gracie e Eros Grau, que conferiam status constitucional aos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. Interessante mencionar o voto do Ministro Celso de Mello, que
modificou seu entendimento a partir deste julgamento. Para tanto, tragou uma longa justificativa
acerca do papel do Poder Judiciario e dos juizes para a concretizagdo dos direitos e garantias
previstos internacionalmente, “sob pena de se tornarem palavras vas” (Brasil, 2008, p. 111-

112).

7 Ao que tudo indica, a primeira vez que o argumento da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos teriam status normativo supralegal foi apresentado pelo Ministro Sepulveda Pertence em seu voto no
RHC n. 79.785/RJ. Na época, esse entendimento foi vencido e ndo prosperou.
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Assim, o Ministro Celso de Mello reviu seu posicionamento explicitado em decisdes
anteriores, nas quais defendia que os tratados internacionais ratificados pelo Brasil tinham
paridade com as leis ordindrias federais. Finaliza por defender que os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da EC 45/2004 tém status constitucional. Da
mesma maneira, os tratados ratificados depois da EC 45/2004 com o quérum especificado no
paragrafo terceiro do artigo 5° da CF/88. Os tratados ratificados entre a promulgagdo da CF/88
e a EC 45/2004 sao materialmente constitucionais, pois integram o bloco de
constitucionalidade. O bloco de constitucionalidade “¢ a somatoria daquilo que se adiciona a
Constituicao escrita em funcdo dos valores e principios nela consagrados” (Brasil, 2008, p.
133).8

Assim fazendo, o Ministro Celso de Mello conclui seu voto dizendo “evoluo” (Brasil,
2008, p. 149). Essa nogdo de evolugdo ¢ usada por diferentes Ministros em diferentes decisdes
do STF, significando que o Ministro ou mesmo a Corte mudou de entendimento e que alterou,
entdo, sua jurisprudéncia.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes se manifesta novamente para afirmar que os tratados
internacionais sobre direitos humanos anteriores a EC 45/2004 t€m status supralegal — e ndo
constitucional — pois seu fundamento de validade ¢ a propria CF/88. Ou seja, “eles se
incorporam ao nosso direito nos termos da Constituicdo” (Brasil, 2008, p. 174). Este restou
sendo o entendimento vencedor e que passou a ser reproduzido em julgados posteriores do STF
e em diferentes decisdes de instancias inferiores.

Ainda no ano de 2008, o tema da hierarquia dos tratados foi debatido novamente pelo
STF no julgamento do HC n. 87.585-8. Neste restou vencedor esse mesmo entendimento, que
prevalece até o presente momento.

Assim, em sintese, € possivel afirmar que as decisdes do STF acerca do status normativo
dos tratados internacionais de direitos humanos tém oscilado de maneira marcante, cabendo

destacar quatro momentos, conforme Quadro 1.

8 No julgamento da ADI n. 3.239, em 08/02/2018, que debatia a constitucionalidade do Decreto n. 4.887/2003,
que estabelece o procedimento de identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcacdo e titulagdo das terras
quilombolas de que trata o artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) da CF/88, o
Ministro Celso de Mello defendeu, mais uma vez, o status constitucional da Convengdo 169 da OIT.

300



Quadro 1 — Panorama da jurisprudéncia do STF acerca do status normativo dos TIDH

Referéncia Entendimento dominante
Até o ano de 1977, a exemplo da Apelacdo Civel | Consagrava o primado do direito internacional

n. 7.872, julgada em 1943, e da Apelagdo civel n. | sobre o direito interno
9.587, julgada em 1951

RE 80.004, julgado em 1977 Equiparou os tratados internacionais as leis
ordinarias federais
HC 72.131, julgado em 1995 Manteve a paridade entre tratados internacionais e

leis ordindrias federais, mesmo apo6s a entrada em
vigor da CF/88, artigo 5°, § 2°

RE 466.343, julgado em 2008 Conferiu aos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil antes da EC n.
45/2004 hierarquia de supralegalidade. Por
consequéncia, assim também aos tratados
ratificados  posteriormente a emenda, sem
observancia ao quorum estabelecido no artigo 5°, §
3°, da CF/88. Aqueles cujo quorum de aprovagao
seguiu este trAmite, da-se status de emenda
constitucional.

Fonte: Brasil, 2008; Piovesan, 2018.

Trazendo o debate para a compreensao do status normativo da Convengao 169 da OIT,
¢ possivel afirmar que ela ¢ um tratado internacional sobre direitos humanos dos povos
indigenas que, tendo sido ratificada pelo Brasil em 2002, possui, nos termos da jurisprudéncia
dominante do STF, status de supralegalidade: ela estd abaixo da CF/88, mas acima de leis
ordinarias federais, como é o caso do Estatuto do Indio, Lei n. 6.001 de 1973.

Se se considerar o entendimento defendido por parte dos Ministros do STF, como Celso
de Mello, e por autores do direito internacional, a exemplo de Piovesan (s.d.) e Mazzuoli (2009),
a Convencao 169 da OIT possui status constitucional, ja que ratificada antes da EC 45/2004.
De qualquer maneira, resta evidenciado que a Convencao 169 da OIT ¢ tratado internacional

de direitos humanos que ostenta status normativo privilegiado em nosso ordenamento.

4 O PROCESSO DE FORMACAO E INCORPORACAO DE TRATADOS NO BRASIL

No plano nacional, os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatério
tornam-se obrigatorios a partir da ratificacdo, sem que seja necessario qualquer outro ato
legislativo intermedidrio que assegure a vigéncia desse tratado internamente. Significa dizer
que as pessoas podem invocar diretamente os direitos assegurados internacionalmente pelo
tratado e que condutas e atos violadores desses direitos tornam-se proibidos, devendo ser
coibidos, sob pena de invalidagdo.

Além disso, a partir da entrada em vigor do tratado, todas as normas juridicas

preexistentes cujo contetido seja incompativel com o tratado perdem automaticamente a
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vigéncia. Da mesma forma, os tribunais e juizes estdo obrigados a respeitar o contetido do
tratado, materializando-o em suas decisoes.

Como afirma Ramos (2018, p. 14), “a teoria geral internacional dos direitos humanos
ndo s6 pode como deve ser utilizada pelos julgadores nacionais, pois o Brasil ¢ obrigado a
respeitar o Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Por consequéncia, as decisdes
judiciais que ndo tenham observado o contetdo do tratado sdo recorriveis® (Piovesan, 2018,
p-168).

O processo de incorporacgdo dos tratados foi previsto na CF/88, nos artigos 49, inciso |
e 84, inciso VIII. Para que um tratado internacional produza efeitos sobre a ordem juridica
brasileira ¢ necessario que se conjuguem vontades do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
num processo que tem trés fases. Inicialmente, o Poder Executivo vai negociar o tratado em
ambito internacional (ou aderir a um tratado ja negociado por outras partes), vai assina-lo e
enviar ao Congresso Nacional (Piovesan; Cruz, 2021).

E o Congresso que tem a competéncia para decidir de modo definitivo sobre tratados.
Caso aprove tal celebragdo, o faz através da emissdo de um decreto legislativo. Apos, o Chefe
do Poder Executivo ratifica o tratado e notifica os demais Estados-parte através do depdsito do
instrumento de ratificagdo no respectivo 6rgdo internacional competente para recebé-lo. No
caso da Convencao 169, foi a OIT. Uma vez que o tratado tenha entrado em vigor, € a partir da
ratificagdo que ele passa a ser obrigatorio no plano nacional e internacional (Piovesan; Cruz,
2021).

No plano do direito internacional, a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
estabelece, no item 1 do artigo 2°, que ratificagdo ¢ o consentimento expresso pelo Estado-parte
de que se obriga a cumprir aquele tratado. (Brasil, 2009). No caso da Convencao 169 da OIT,
o artigo 38 determina que ela entrard em vigor doze meses apos o registro de sua ratificacao.

Seguindo esse percurso, a Convengdo 169 da OIT foi aprovada, em 1989, por

328 votos favoraveis contra 49 absten¢gdes. O Brasil foi um dos paises que se absteve. A

vigéncia internacional da Convengao iniciou-se em 5 de setembro de 1991, doze meses apds o
registro da segunda ratificagdo, realizada pelo México (Ramos; Abramo, 2011).

O Brasil, por seu turno, aprovou o citado tratado por meio do Decreto Legislativo n°

143, de 20 de junho de 2002, e o ratificou perante a OIT no dia 25 de julho de 2002. Desse

[T 2]

® Segundo o artigo 103, inciso 111, alinea “a”, compete ao Superior Tribunal de Justiga (STJ) julgar, em recurso
especial, as decisdes dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica estaduais que tenham contrariado
ou negado vigéncia a tratados (BRASIL, 1988).
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modo, em conformidade com o item 3, do artigo 38, a Conveng¢do n. 169 apenas entrou em
vigor no territdrio nacional a partir do dia 25 de julho de 2003 (Ramos; Abramo, 2011).

Ela foi promulgada através do Decreto Presidencial n. 5.051, de 19/04/2004.
Posteriormente, em novembro de 2019, este Decreto foi revogado pelo Decreto Presidencial n.
10.088, que consolidou varios atos normativos oriundos da OIT que haviam sido ratificados
pelo Brasil, dentre os quais estd a Convengdo 169 da OIT (Brasil, 2019).

Esse processo de consolidacdo de atos normativos ¢ a reunido de diferentes atos
normativos que tratem de um mesmo assunto numa Unica norma. Os atos normativos que foram
reunidos sdo revogados e substituidos pela norma tnica. A consolidag¢@o nao altera o alcance e
nem interrompe a for¢a normativa das normas que foram reunidas. (Brasil, 1998).

Assim, para que se tenha melhor compreensdo do que a aprovacdo da Convencao 169
representou, importante tratar, ainda que brevemente, da Convencao 107 da OIT, que lhe
antecedeu e que ¢ fruto de outro momento historico e de outra compreensao acerca dos povos

originarios.

5 A CONVENCAO 107 DA OIT: ANTECESSORA DA CONVENCAO 169

A Convengdo 107 da OIT foi a primeira a abordar os direitos dos povos indigenas de
maneira mais ampla. Provavelmente, este tenha sido seu maior mérito, além do fato de ter sido
ela a primeira norma de direito internacional a oferecer um status aos povos indigenas e tribais
em paises independentes (Figueroa, 2009).

A OIT, desde sua criagdo em 1919, demonstrou preocupagdo com os indigenas, na
medida em que eram mao de obra disponivel e explorada nos paises colonizados. Ou seja, a
motivagdo para que a OIT se ocupasse dos indigenas estava fundada em reflexdes econdmicas.
Em grande parte dos Estados integrantes da OIT, sobretudo aqueles com passado colonial, os
povos indigenas representaram um contingente numericamente elevado da forca de trabalho
(Kayser, 2010).

No ano de 1921, a OIT conduziu estudos acerca da situagdo dos trabalhadores indigenas
e, em 1926, seu Conselho de Administragdo criou um Comité de Especialistas em Trabalho
Nativo, cujo objetivo era formular padrdes internacionais para a protecdo dos trabalhadores
indigenas. Seu trabalho serviu de base para varias convengdes, a exemplo da Convengdo n. 29
sobre o Trabalho Forcado, aprovada na 14* reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho,

em 1930 (OIT, 1988). Embora tenha demonstrado tal preocupacgdo, foi somente com a
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Convengao 107 que a OIT apresentou um regramento mais amplo acerca dos direitos dos
indigenas.

A Convengdo n. 107 Concernente a Protecdo e Integragdo das Populagdes Indigenas e
de Outras Populacdes Tribais e Semitribais nos Paises Independentes era composta por 38
artigos, divididos em 8 partes, que ddo uma ideia da amplitude os aspectos regrados: I —
principios gerais; Il — terras; III — recrutamento e condigdes de emprego; IV — formagao
profissional, artesanato e industrias rurais; V — seguranga social e saide; VI — educacdo e meios
de informacgao; VII — administracdo; e VIII — disposigdes gerais. A Convencao foi aprovada no
Brasil através do Decreto Legislativo n. 20, de 30/04/1965 e promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 58.824, de 14/07/1966, tendo iniciado sua vigéncia em 18/06/1966 (Brasil,
1966).

A denominag¢do da Convencdo ja elucida seu propdsito de proteger e integrar os
indigenas. Seus considerandos iniciais também deixam claro seu objetivo de contribuir para a
gradual integragdo das populagdes indigenas em suas respectivas sociedades nacionais.
Segundo o documento, entdo, essa seria uma maneira de melhorar suas condigdes de vida e de
trabalho e, assim, superar os fatores que os mantiveram a margem do progresso ou, nas palavras
da propria convengdo, em “estdgio menos adiantado” (Brasil, 1966).

Tal pretensdo integracionista esta estampada ao longo de toda a Convengdo 107 e deixa
clara a compreensdo entdo vigente — de que os indigenas estavam em estagio primitivo e
atrasado de desenvolvimento e que, @ medida que fossem incorporados a respectiva sociedade
nacional, iriam evoluir e abandonar seu modo proprio de viver.

A Convencao 107 referia as populacdes indigenas e outras populacdes tribais e
semitribais. Segundo seu texto, seriam semitribais 0os grupos ou pessoas que estariam proximos
de perder suas caracteristicas tribais, mas que ainda ndo estivessem totalmente integrados a
sociedade nacional. Aqui também fica evidente o objetivo integracionista entdo vigente.

A atuagdo paternalista em relag@o aos indigenas, que os enxergava de maneira inferior
e infantilizada, fez com que a Convengdo 107 sofresse sérias criticas, cada vez mais

contundentes, até a necessidade de sua revisao.

No bojo da revolugdo social e cultural que ocorreu em quase todo o mundo nas
décadas de 1960 e 1970, os povos indigenas e tribais também despertaram para a
realidade de suas origens étnicas e culturais e, consequentemente, para seu direito de
serem diferentes sem deixarem de ser iguais.

Conscientes de sua importancia e sob a orientagdo de solidas organizagdes de
promogdo de seus interesses e protecdo de seus direitos, esses povos passaram a
assumir, eles proprios, o direito de reivindicar, acima de tudo, sua identidade étnica,
cultural, econdmica e social, rejeitando, inclusive, serem chamados de “populacdes”
(Ramos; Abramo, 2011, p. 6).
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Apds 30 anos de vigéncia, ja no final da década de 1980, a Convencdo 107 estava
evidentemente anacronica (Figueroa, 2009). A OIT reconheceu que a Convencao 107 ja ndo
estava de acordo com os desenvolvimentos do direito internacional. Além disso, ndo atendia as
demandas dos povos indigenas de verem respeitadas suas proprias institui¢des e de terem o
controle sobre seu desenvolvimento econdmico, social e cultural (OIT, 1988).

A partir das demandas dos povos indigenas e da recomendagdo de uma Comissdo de
Peritos nomeados pela OIT para analisar a situacdo, a OIT optou por realizar a revisdo parcial
da Convengao 107, resguardando tanto quanto possivel sua estrutura original (OIT, 2021, p. 7).
Por consequéncia, a revisdo resultou na Convengao 169 da OIT, que modificou sua antecessora
em quase todas as partes essenciais (Kayser, 2010). A Convencao 169 consagrou o direito de

os povos indigenas manterem sua cultura e, assim, seu direito a diferenca.

6 O CONTEUDO DA CONVENCAO 169 DA OIT

A Convengdo 169 Sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, foi
adotada na 76" reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 27/06/1989, em Genebra.
Ela ¢ composta por 44 artigos, divididos em dez partes, que tratam de temas variados
envolvendo o cotidiano dos povos indigenas. Assim, a primeira parte trata da politica geral; a
segunda, da terra; a terceira, da contratagdo e condi¢cdes de emprego; a quarta, da formagao
profissional, artesanato e industrias rurais; a quinta, da seguridade social e saude; a sexta, da
educagdo e meios de comunicacdo; a sétima parte trata dos contratos e cooperacdo além-
fronteiras; a oitava, da administra¢do; a nona, das disposi¢des gerais; e a décima parte trata das
disposicdes finais.

Desde que foi adotada, a Convencdo tem servido de referéncia para que outros
organismos internacionais, a exemplo dos 6rgdos da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), interpretem seus proprios instrumentos de protecdo aos direitos humanos, sempre que
direcionados aos povos indigenas (Figueroa, 2009).

A Convencgao 169 da OIT passou a representar a conquista de varios direitos coletivos
aos povos indigenas, a exemplo do direito de participagdo, consulta e consentimento prévio,
livrte e esclarecido, direito a livre determinacdo e direito ao autorreconhecimento ou
autoidentificagdo (Silva, 2019).

Na mesma dire¢do aponta Yrigoyen Fajardo (2013) que, a partir do desenvolvimento do
direito internacional, destaca pelo menos quatro tipos de direitos relacionados aos poderes que

os povos indigenas tém para tomar decisdes acerca de assuntos que lhes dizem respeito. Todos
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esses direitos encontram na Convencdo 169 da OIT a origem de seu reconhecimento
internacional.

Segundo a autora, o primeiro deles ¢ a possibilidade de decidir autonomamente ou de
livremente determinar o seu modelo de desenvolvimento. Esse direito foi estabelecido
inicialmente no artigo 7.1 da Convencao 169 da OIT e posteriormente foi fortalecido pela
Declaracao das Nagdes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas, em seu artigo 3° (Yrigoyen
Fajardo, 2013).

Os demais direitos referem-se as maneiras dos povos indigenas se relacionarem com o
Estado: participagdo em todos os ciclos das politicas publicas; consulta prévia em relacdo a
medidas legislativas ou administrativas que possam lhes atingir; consentimento livre, prévio e
informado quando seus direitos possam ser colocados em risco (Yrigoyen Fajardo, 2013).

Por fim, o direito ao consentimento livre, prévio e informado ¢ um direito especifico,
também estabelecido na Conven¢do 169 da OIT, que constitui um requisito adicional ao
exercicio de outros direitos, como a participagdo ou a consulta prévia, para que o Estado possa
tomar uma decisdo em matérias que possam afetar direitos fundamentais dos povos indigenas
(Yrigoyen Fajardo, 2013).1°

Os direitos coletivos dos povos indigenas sdo os que mais se destacam e que mais
ganharam visibilidade a partir da Convencdo 169 da OIT. Todavia, para além deles, ha também
direitos que se aplicam as pessoas integrantes dos povos indigenas, ou seja, aos indigenas
considerados individualmente, a exemplo dos artigos 8°, 9°, 10, 11 e 12 da Convengdo 169 da
OIT.

A Convengao 169 da OIT trouxe grandes mudangas também quanto ao tratamento penal
aos indigenas no ambito do direito internacional. Dentre os direitos estabelecidos aos indigenas
frente ao sistema de justi¢a criminal estatal destacam-se o direito a intérprete (artigo 12), o
dever de as autoridades judiciarias considerarem os costumes e as caracteristicas culturais dos
povos indigenas em matéria penal, bem como seus direitos consuetudindrios (artigos 8.1,9.2 ¢

10.1), a preferéncia pela aplicagdo de penas ndo privativas de liberdade (artigo 10.2).

10 Nesse ponto, a autora faz a diferenciagdo entre o consentimento como “finalidade” de um processo de consulta
e o consentimento como “requisito” para que o Estado tome uma decisdo. Segundo ela, o “consentimento como
objetivo do processo de consulta significa que o Estado deve organizar os procedimentos de forma que visem obter
o consentimento ou o acordo. No entanto, se mesmo com tais procedimentos de boa fé, tal consentimento ou
acordo ndo for alcangado, a consulta permanece valida e o Estado tem o poder de decidir. Por outro lado, existem
outras situagdes em que o consentimento ndo € apenas o horizonte ou a finalidade de um procedimento, mas sim
um requisito para que o Estado tome uma decisio. E o caso de situagdes previstas em lei [como em remogdes dos
povos de suas terras] e outras em que os direitos fundamentais dos povos, como a integridade ou a subsisténcia,
podem ser postos em risco, conforme estabelecido pela jurisprudéncia do Sistema Interamericano.” (Yrigoyen
Fajardo, 2013, p. 241).
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A partir da ratificacdo da Convengdo 169 da OIT, sua observancia tornou-se obrigatoria
e, assim, qualquer norma inferior que com ela seja incompativel deve ser objeto de controle de
convencionalidade.

Todas as normas que estdo abaixo da CF/88 devem, para a andlise de sua
compatibilidade com o sistema do atual “Estado Constitucional e Humanista de Direito”, passar
por dois niveis de aprovagdo: a CF/88 e os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil.
A esse procedimento dé-se o nome de controle de convencionalidade (Mazzuoli, 2009, p. 115).

Uma norma juridica que ndo esteja de acordo com um tratado internacional ratificado
pelo Brasil até pode ser considerada vigente, na medida em que seja compativel com aspectos
formais de sua elaboragdo/producdo. Todavia, ndo poderad ser considerada valida, pois ndo
passara imune a um dos dois limites verticais materiais existentes — a CF/88 e os tratados
internacionais em vigor no plano interno. Portanto, uma norma juridica de direito interno que
ndo esteja compativel com um tratado de direito ratificado pelo Brasil sera considerada invalida
(Mazzuoli, 2009)!!. Portanto, tal procedimento deve ser aplicado também em relagdo a

Convengao 169 da OIT.

7 DESAFIOS A EFETIVIDADE DA CONVENCAO 169 DA OIT

A Convencao 169 da OIT ocupa posi¢ao de destaque no ordenamento juridico brasileiro.
Existem mecanismos para assegurar sua aplicacdo, a exemplo do controle de convencionalidade
a cargo dos integrantes do Poder Judiciario. Ela esta ha mais de vinte anos em vigor em nosso
pais. A despeito disso tudo, sua efetividade ainda padece e representa um grande desafio.

Uma das razdes possiveis pode ter relagdo com o fato de as normas de direito
internacional, sobretudo as de direitos humanos, ndo serem incorporadas de maneira automatica
no ambito interno. Muito além de todo o procedimento formal para que a norma ingresse e entre
em vigéncia no direito interno, hd um papel importante que ¢ desempenhado por diferentes
atores sociais, politicos e juridicos, que vao contribuir de maneira ativa para que as normas

internacionais tenham aplica¢do no plano interno. Nesse sentido, para Abramovich (2009):

! Viarios autores distinguem duas dimensdes de regularidade ou legitimidade de uma norma juridica. Uma, a que
chamam vigéncia ou existéncia, tem relacdo com a forma dos atos normativos e depende da conformidade ou
correspondéncia com aspectos formais sobre sua formagao/elaboragdo, como por exemplo, ter sido publicada na
imprensa oficial e ter cumprido o periodo de vacatio legis. A outra, a que chamam validade, diz respeito a
adequacdo da norma juridica a Constituicdo ou aos tratados internacionais de direito ratificados pelo governo
brasileiro. Aqui, o critério tem relagdo com o significado ou contetido da norma, que deve ser compativel com a
CF/88 e com os tratados internacionais ratificados pelo pais. Assim, dentre outros, Mazzuoli (2009), Ferrajoli
(1999); Gomes (2008); Gomes; Vigo (2008).
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[...] essas normas internacionais se incorporam no ambito nacional pela a¢do dos
Congressos, governos, sistemas de justica e também com a participagdo ativa de
organizagdes sociais que promovem, demandam e coordenam essa aplica¢ao nacional
com as diversas instancias do Estado. A aplicagdo de normas internacionais no ambito
nacional ndo ¢ um ato mecanico, mas um processo que envolve também diferentes
tipos de participacdo e deliberagdo democratica e inclui uma ampla margem para a
releitura ou reinterpretagdo dos principios e normas internacionais em fungdo de cada
contexto nacional. (Aramovich, 2009, p. 25)

No caso especifico da Convengdo 169 da OIT, pode-se citar como exemplo dessa
mobilizagdo que objetiva por em marcha a aplicacdo da norma internacional em ambito interno,
a atuacdo dos povos indigenas. Eles tém agido em vérias frentes — através de suas liderangas e
organizagoes, a exemplo da Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB).

Assim, tém se manifestado e exigido o cumprimento da consulta através de
procedimentos adequados e por meio de suas instituigdes representativas, sempre que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente.

O direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e informado ¢ considerado pedra
angular da Convengdo 169 (Glass, 2019). Para assegurar sua efetividade, entdo, varios povos
indigenas tém elaborado documentos com orientacdes claras ao Estado e aos ndo-indios acerca
da maneira pela qual devem ser consultados: sdo os Protocolos de Consulta Prévia, Livre e
Informada. O povo Wajapi, no estado do Amapa, foi o primeiro a elaborar seu Protocolo, em
agosto de 2014 (IEPE, s.d.). Depois dele, varios outros foram sendo elaborados e adotados!'?,
demonstrando justamente a importancia da mobiliza¢do dos atores sociais, juridicos e politicos
na aplicagdo da norma de direito internacional no direito interno.

No que se refere a efetividade da norma internacional de direitos humanos no ambito do
Poder Judicidrio, o papel dos magistrados desponta, sobretudo através do controle de
convencionalidade que podem e devem realizar a cada caso concreto a que sdo chamados a
julgar. Para além disso, sdo relevantes as resolucdes que tém sido expedidas pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ).

A Resolugdo n. 287/2019 estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas
acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos
dessa populacdo no ambito criminal do Poder Judiciario. Essa resolu¢do ¢ acompanhada por
um Manual que pretende orientar sua aplicagdo aos magistrados e servidores publicos que

integram o Poder Judiciario. H4 ainda a Resolugdo n. 453/2022, que instituiu o Forum Nacional

12 Exemplo da aplicagdo dos Protocolos e, portanto, de sua forga vinculante pode ser observado na decisdo do TRF
da Primeira Regido na Apelacdo Civel n. 0002505-70.2013.4.01.3903/PA, que reconheceu o dever do estado do
Parad de consultar o Povo Juruna previamente e suspendeu o procedimento de licenciamento ambiental de
empreendimento da Mineradora Belo Sun (BRASIL, 2017).
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do Poder Judiciario para monitoramento e efetividade das demandas relacionadas aos Povos
Indigenas (FONEPI), que tem o objetivo de elaborar estudos e propor medidas para o
aperfeicoamento do sistema judicial quanto ao tema. Por fim, a Resolu¢do n. 454/2022
estabelece diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judicidrio
de pessoas e povos indigenas.

Tais resolugdes sdo importantes iniciativas do CNJ, 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio,
no sentido de assegurar que a Convengdo 169 da OIT seja efetivada. Todavia, o que se observa
nas praticas dos integrantes dos trés poderes da Republica, ¢ que ha grande resisténcia em
assegurar a efetividade da Convengdo 169 da OIT. Muitos sdo os interesses que com ela
conflitam e, assim, fragilizam os direitos que ela visa assegurar aos povos indigenas. Exemplo
disso ¢ o intermindvel debate em torno do chamado marco temporal, que objetiva restringir os
direitos territoriais dos povos indigenas e que ndo encontra guarida no texto constitucional e

nem na normativa internacional de direitos humanos direcionada aos indigenas.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A Convengao 169 da OIT ¢ o mais importante tratado internacional de direitos humanos
para os povos indigenas, vigente hd mais de vinte anos em nosso pais. Todavia, desde sua
aprovacdo e incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro tem enfrentado inumeras e
variadas resisténcias.

Por um lado, tem-se a clareza de seu status normativo: no minimo, tendo por parametro
a decisdo majoritaria do STF, ¢ norma supralegal. Ou seja, tem prevaléncia em relagdo a outras
normas que tratam de aspectos da vida dos povos indigenas, a exemplo do vetusto Estatuto do
Indio.

Apesar disso, ndo se reflete na atuacao dos Poderes que integram a Republica brasileira
em sua plenitude. A Convencdo 169 da OIT ainda ¢ pouco mencionada em decisdes judiciais
em tribunais de justica estaduais, que tém competéncia para julgar a maioria dos casos criminais
envolvendo indigenas individualmente. Por consequéncia, o direito a diferenga dos indigenas
no sistema de justi¢a criminal também ndo ¢ adequadamente reconhecido e resguardado.

Da mesma maneira, quando se observam medidas administrativas ou legislativas que
podem atingir povos indigenas, observa-se que os processos de consulta livre, prévia e
informada que deveriam ocorrer quase nunca ocorrem. Por outro lado, quando ocorrem, como

no caso da constru¢do da Hidrelétrica Belo Monte, sdo amplamente criticados por nao
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assegurarem verdadeiramente o direito a consulta livre, prévia e informada tal como
estabelecido pela Convengao 169 da OIT.

Por fim, vérias medidas legislativas, a exemplo do PL 490, pretendem limitar direitos
territoriais assegurados aos indigenas pela CF/88 também passam ao largo do que determina a
Convencdo 169 da OIT. Nesse cendrio, resta aos indigenas seguir em suas mobilizagdes,
lutando para que a Convencdo 169 da OIT seja efetivamente assegurada. Os desafios sdo

cotidianos e gigantescos.
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