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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA - CE
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

APRESENTACAO

E com satisfacio que apresentamos essa col etdnea de artigos que foram apresentados durante
0 XXX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado entre os dias 15 e 17 de novembro de
2023, nas instalagbes da Unichristhus em Fortaleza. Este evento reuniu pesquisadores e
profissionais dedicados ao campo do direito, sob o tema central "Acesso a Justica, Solugdes
de Litigios e Desenvolvimento".

Nos coube coordenar o Grupo de Trabalho "Direito Internacional dos Direitos Humanos I",
gue contou com participantes que contribuiram com trabalhos que refletem a
contemporaneidade e complexidade dos seguintes temas:

1. A Ineficacia da Cooperacdo Internacional na Garantia dos Direitos Humanos Acerca da
Pessoa Refugiada.

O texto aborda a ineficicia do multilateralismo na cooperagdo internacional diante da crise
entre Russia e Ucrania, evidenciando a violagdo dos direitos humanos, especialmente dos
refugiados.

2. A Influéncia do Processo de Internacionalizagcdo dos Direitos Humanos na Relativizagdo
do Conceito de Soberania Absoluta.

O trabalho busca analisar como 0 processo de Internacionalizagdo dos Direitos Humanos
influencia a relativizagdo da Soberania Absoluta. A pesquisa se baseia em uma compilagdo
doutrinaria, conceituando elementos como Soberania, Estado e Direitos Humanos.

3. A Justica de Transi¢cdo e os Obstaculos em Comum entre Brasil, Argentina e Chile nos
Enfrentamentos das |mpunidades Penal e Politica.

Durante a segunda metade do século XX, os paises do Cone Sul, como Brasil, Argentina e
Chile, enfrentaram desafios para restabelecer a democracia apos regimes de excecdo. O



artigo examina a persisténcia de impunidades para agentes publicos envolvidos em violactes
de direitos humanos, mesmo ap6s a dissolucdo dos regimes autoritarios. O estudo compara as
abordagens desses paises, destacando a superacdo das leis de anistia.

4. AsIntolerancias e Suas Repercussoes.

O trabalho investiga as diversas formas de intolerdncia na sociedade contemporéanea,
contrapondo-as ao principio constitucional do pluralismo politico e a busca por uma
sociedade justa e igualitéria no Brasil. Examina aintoleréncia em relacdo a mulheres, pessoas
com deficiéncia, questdes raciais e individuos LGBTQIAPN+. Utilizando revisdo de
literatura e método hipotético-dedutivo, a pesquisa aborda jurisprudéncia recente, destacando
a evolucdo da sociedade brasileira nesses temas.

5. As Repercussdes Trabalhistas sobre a Lei n° 13.467 de 2017 em Relacdo as Normas
Internacionais de Direitos Humanos.

O artigo cientifico busca evidenciar os impactos negativos da Lei Ordinaria Brasileira n°
13.467 de 2017 nos conceitos e principios juridicos laborais, questionando em que medida as
disposices da legislacdo contradizem normas internacionais assumidas pelo Brasil. Destaca
acritica do Ministro do Trabalho do Uruguai, Ernesto Murro, e investiga como alei afeta os
fundamentos constitucionais do Estado Democrético de Direito e os principios internacionais,
violando normas do Mercosul, da Organizacdo Internacional do Trabalho e da Organizacéo
das Nacdes Unidas, relacionadas aos Direitos Humanos.

6. Cidades Inteligentes e Desigualdade Social: Desafios da Declaracdo de Quito sobre
Cidades e Assentamentos Humanos Sustentaveis para Todos.

O artigo analisa a Declaracdo de Quito, também conhecida como Habitat 111, de 2016,
focando no desenvolvimento urbano sustentavel, inclusdo social e reducéo da pobreza.
Aborda a necessidade de criar cidades inteligentes impulsionadas pela tecnologia da
informacdo para promover o desenvolvimento humano e reduzir desigualdades sociais.
Baseado na Agenda 2030 da ONU, especialmente no Objetivo 11, o estudo hipotetiza que a
integracdo de urbanizacdo e tecnologia pode reduzir a exclusdo socioeconémica e a

segregacao espacial.

7. Consulta Prévia, Livre e Informada da Convencéo N° 169 da OIT: Andlise do Cenério no
STF.



O trabalho investiga as decisdes do STF entre 2019 e 2022 fundamentadas no direito a
consulta livre, prévia e informada da Convencdo n° 169 da OIT. Utilizando metodologia
gualitativa e quantitativa, exploratéria e descritiva, com pesquisa bibliogréfica e jurimetria
documental, foram selecionadas 12 decisdes, destacando problematicas ambientais,
licenciamento ambiental, impactos em comunidades indigenas e politicas publicas,
especia mente relacionadas a salde e destinacéo de recursos. O estudo respalda aimportancia
do direito a consulta, enfatizando sua efetivacéo concreta.

8. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Democratizacdo da Empresa. Uma
Comparacdo entre a Legislacdo Europeia e Brasileira

O artigo busca contribuir para o direito internacional dos direitos humanos, focando nas
relaces de trabalho e na participacdo dos trabalhadores como ponto central. Explora a
efetivacdo dos direitos trabalhistas por meio da participacéo dos trabalhadores na empresa,
considerando essa participacdo como um direito humano. Compara a legislacéo europeia com
as prescricoes brasileiras, analisando a coeréncia das normas brasileiras com os parametros
do direito internacional dos direitos humanos.

9. Espirito (Des)Construtivo: A Participacdo do Brasil no Financiamento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

O estudo verifica se 0 Brasil, como defensor dos direitos humanos, tem alocado recursos a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no contexto internacional. Utilizando
uma abordagem descritiva e exploratéria com analise quali-quantitativa do relatério de
financiamento da CIDH de 2006 a 2021, o estudo baseia-se ha perspectiva de Fachin sobre a
importancia da interacdo entre diferentes planos de protecdo para a realizacdo dos direitos
humanos.

10. Estupro como Forma de Tortura: Reconstrucdo Moral através da Dor e a Analise
Jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O artigo explora a perspectiva do filésofo Jay M. Bernstein, que argumenta que o estupro é
uma forma de tortura, causando um desamparo existencial na vitima. Analisa a evolucéo da
abolicdo da tortura, destacando a importancia do trabalho de Cesare Beccaria. Sob um olhar
filosofico moderno, examina como a dor da vitima pode reconstruir amoral e proibe atortura
como um arquétipo. Utilizando trés casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
estudo testa a tese de Bernstein, questionando se a classificacdo do estupro como tortura tem
relevanciajuridica para combater a violéncia de género.



11. Jus Cogens Regional? Desenvolvimento do Bloco Convencional sobre a Memoria e a
Verdade perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O artigo explora a possibilidade de criacgo do Jus Cogens regional pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, focando no desenvolvimento do bloco convencional sobre o direito a
Memoria e a Verdade. Utilizando uma metodologia dogmatica-instrumental com base em
doutrina, tratados e precedentes da Corte IDH, examina se a corte pode elaborar o Jus
Cogens regional.

12. Novo Controle de Convencionalidade no Brasil: Estudos de Caso da Migracdo do
Dualismo ao Monismo na Promocéo dos Direitos Humanos pela Via Judicial no Brasil.

O artigo analisa os fundamentos tedricos e préticos que levaram a Recomendacdo CNMP n°
96, de 28 de fevereiro de 2023, focando na exigibilidade do reconhecimento direto de
tratados internacionais de direitos humanos e no controle de convencionalidade no Brasil. A
recomendacdo destaca-se a0 permitir que o Ministério Publico, inovadoramente, participe
ativamente desse controle, rompendo com a exclusividade do Judiciario. A hipotese do
trabalho sugere que essa atitude coloca o Ministério Pablico em uma posicdo de destaque e
lideranca na introducdo do controle de convencionalidade e transformacdo do sistema
dualistabrasileiro.

13. O Processo de Revisao Periodica Universal do Conselho de Direitos Humanos da ONU e
0 Relatério do Brasil no Quarto Ciclo (2022).

O artigo discorre sobre a participacdo do Estado brasileiro no quarto ciclo da Reviséao
Periddica Universal do Conselho de Direitos Humanos da ONU, iniciado em 2022, para
identificar a tendéncia do Brasil em relacdo ao cumprimento das recomendacdes da ONU.
Dividido em trés secOes, descreve os mecanismos da revisdo periodica, revisa o relatério da
"troika" paraidentificar as &reas mais destacadas nas recomendacfes dos Estados-membros e
avalia o quadro normativo e de adeséo atratados internacionais nessas areas.

14. O Sistema Internacional Protetivo da Cidadania e a Necessidade de um Novo Pacto.

O estudo analisa normas e precedentes relevantes sobre a cidadania formal, propondo
solugdes para aprimorar a compreensdo do tema. Diante dos avancos de enclaves autocraticos
gue buscam subjugar atraveés da supressao da nacionalidade, argumenta gque a discusséo sobre
um novo arcabouco internacional para o direito humano a cidadania ndo pode mais ser
postergada. Aponta que 0s instrumentos normativos atuais, como a Convencdo sobre



Reducéo da Apatridia (1961) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
ndo sdo mais téo eficazes, defendendo a urgéncia de um novo instrumento internacional para
abordar os desafios emergentes em relacdo ao direito a cidadaniaformal.

15. Smart Cities e Direitos Humanos: Acesso a Justica e Solucéo Inteligente de Litigios.

A pesquisa analisa direitos humanos, acesso a justica e solucdo alternativa de conflitos na
perspectiva de cidades inteligentes, com foco nas dificuldades de implementacdo
relacionadas ao letramento digital. As hipéteses destacam desigualdade social, acesso a
informac&o e tecnologias de informacdo e comunicacdo como desafios. A fundamentacdo
baseia-se na ideia de cidades sustentaveis, abordando temas como consumo consciente,
mobilidade urbana, saneamento basico, protecdo ambiental e desenvolvimento institucional.

Agradecemos aos autores, ao CONPEDI, a Unichristhus e a todos os envolvidos gque
proporcionaram ricos debates e a publicacdo desses Anais.

Expressamos nossa expectativa de que esses artigos ndo apenas sirvam como fonte de
inspiracéo para pesquisas futuras, mas também estimulem didlogos significativos sobre os
desafios prementes que enfrentamos.

Profa Dra Ana Carolina Barbosa PereiraMatos - UNICHRISTUS

ProfaDra Alessandra VVanessa Teixeira- UNIVALI

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA



CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA DA CONVENCAO N° 169 DA OIT:
ANALISE DO CENARIO NO STF

PRIOR, FREE AND INFORMED CONSULTATION OF ILO CONVENTION N. 1609:
ANALYSISOF THE SCENARIO IN THE STF

Jodo Victor Martins Domingos 1
Sérgio Alexandre De Moraes Braga Junior 2

Resumo

O objetivo do presente trabalho € analisar as decisdes proferidas pelo STF, entre 2019 e
2022, que tiveram como fundamento o direito a consulta livre, prévia e informada, previsto
na Convengdo n°® 169 da OIT, buscando apresentar um panorama a respeito das

problematicas envolvidas. A metodologia de pesquisa € na modalidade qualitativa e
guantitativa; de carater exploratério e descritivo; que utiliza a pesquisa bibliogréfica e a
jurimetria por meio de técnica documental. Foram selecionadas 12 decisbes do STF. Dessas,
as probleméticas envolvem questdes ambientais, principalmente o licenciamento ambiental e
0S seus impactos as comunidades indigenas, além da elaboracdo de politicas publicas, com
destaque para aguelas de salde e destinacdo de recursos publicos. Essas estdo em

consonancia com a doutrina da area, que ressalta a relevancia do direito a consulta e a busca
pela sua efetivacdo de forma concreta e ndo simbdlica. A possibilidade dos indigenas terem
dominio sobre seus destinos valoriza a autodeterminacdo dos povos e a protecdo da
identidade cultural. Essa modalidade de estudo, tendo como instrumento a jurimetria, pode
influenciar o Poder Publico em uma governanca mais democratica e ambiental. Como
finalizacédo, sugere-se a realizacdo de uma pesquisa com jurimetria acerca das decisdes
proferidas pela Justica Federal de Amazonaseo TRF n° 1.

Palavras-chave: Indigenas, Convencéo n° 169 da oit, Consulta, Licenciamento ambiental,
Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this work is to analyze the decisions handed down by the STF, between
2019 and 2022, which were based on the right to free, prior and informed consultation,
provided for in ILO Convention No. 169, seeking to present an overview of the issues
involved. The research methodology is qualitative and quantitative; exploratory and
descriptive; which uses bibliographic research and jurimetry through documentary technique.
12 STF decisions were selected. Of these, the problems involve environmental issues, mainly

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Especialista em Gestéo
Ambiental pelo Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Norte (IFRN).

2 Pés-doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana (2021). Doutor em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (2005). Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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environmental licensing and its impacts on indigenous communities, in addition to the
elaboration of public policies, with emphasis on those related to health and the allocation of
public resources. These are in line with the doctrine of the area, which emphasizes the
relevance of the right to consultation and the search for its realization in a concrete and non-
symbolic way. The possibility of indigenous people having control over their destinies values
the self-determination of peoples and the protection of cultural identity. This modality of
study, using jurimetry as an instrument, can influence the Public Power in a more democratic
and environmental governance. As a conclusion, it is suggested to carry out a research with
jurimetry about the decisions handed down by the Federal Court of Amazonas and TRF n° 1.

K eywor dsg/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenous, 1o convention n. 169, Consultation,
Environmental licensing, Public policies
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1 INTRODUCAO

A importancia dos indigenas ¢ multifacetada e compreende diversas dimensoes,
incluindo culturais, ambientais, sociais e histdricas, tanto no mundo quanto no Brasil. 1sso se
da porgue os povos indigenas representam uma riqueza incomparavel de diversidade cultural,
desempenham um papel fundamental na preservacdo da biodiversidade (atuando como
verdadeiros “guardides”) e na constru¢do da identidade nacional do pais, bem como possuem
direitos que necessitam ser protegidos.

Entretanto, recentemente, os povos indigenas tém enfrentado diversas ameacas,
incluindo ameacas, massacres, violéncia fisica com outros atores, negligéncia na salde
publica, conflitos socioambientais, pressdes econémicas, desapropriacdo de terras, entre
outros desafios.

Nos Ultimos quatro anos, houve um aumento vertiginoso no nimero de viola¢des de
direitos dos povos indigenas, conforme expds o relatério do Conselho Indigenista Missionario
divulgado neste ano de 2023. Esse documento, por exemplo, apresentou dados que
demonstram um verdadeiro desmonte nas politicas publicas destinadas aos indigenas e um
quadro de violéncia do Estado em razéo da sua omissdo em combater essas ameacas (CIMI,
2023) e estimular uma cultura de dialogo, assim como de reconhecimento de direitos.

Do ponto de vista normativo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988 introduziu um novo referencial constitucional para os indigenas por meio
dos artigos 231 e 232. Esses artigos reconhecem a natureza multicultural do pais e promovem
a valorizagdo da cultura indigena, em vez de sua negacgédo ou do seu enfraquecimento frente a
outras culturas dos povos ou comunidades.

Consequentemente, o Estado brasileiro é instado a adotar uma abordagem mais
proativa na protecdo das populacdes indigenas. Isso € evidenciado pelo fato de que, nas
ultimas trés décadas, o Poder Judiciario, com destaque para o Supremo Tribunal Federal
(STF), tem desempenhado um papel ativo por meio de diversas decisdes judiciais que
reconhecem o0s direitos dessas comunidades, preservando sua dignidade humana e
fortalecendo suas culturas e identidades dentro do territorio brasileiro. Nesse aspecto, por
exemplo, nesse periodo da pandemia de Covid-19, a Corte atuou para garantir a protecédo
dessas comunidades.

Atualmente, ainda existem desafios a serem enfrentados, como a busca pela efetiva
participacdo dos povos indigenas nos processos de tomada de decisbes que os afetam

diretamente pelo Estado. Essa preocupacdo transcende as fronteiras nacionais e € evidenciada
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na Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas
e Tribais. Este tratado internacional estabelece diversos direitos, incluindo o direito & consulta
prévia, livre e informada por parte dessas comunidades.

Diante do exposto, surge a seguinte pergunta: qual o cenario padrdo do conteudo das
decisdes proferidas pelo STF que possuem como fundamento o direito a consulta livre, prévia
e informada?

O objetivo do presente trabalho é analisar as decisdes proferidas pelo STF, entre
2019 e 2022, que tiveram como fundamento o direito a consulta livre, prévia e informada,
previsto na Convencdo n°® 169 da OIT, buscando apresentar um panorama a respeito das
problematicas envolvidas. Especificamente, almejar-se-a: (i) o estudo de aspectos gerais da
Convencdo n° 169 da OIT; (ii) a compreensdo do direito a consulta prévia, livre e informada;
(iii) verificar o cendrio observado no STF, entre 2019 e 2022, quanto as decisdes envolvendo
o direito supracitado.

A necessidade deste trabalho é fundamentada na profunda importancia social do
topico pautada pelas complexas dinamicas sociais, culturais e politicas que envolvem essas
comunidades, bem como da sua atualidade. As comunidades indigenas enfrentam a violacédo
de seus direitos em Vvérias situagdes, 0 que resulta em sua invisibilidade perante as autoridades
publicas e a falta de desenvolvimento de politicas publicas direcionadas a sua protecdo. Ao
conduzir pesquisas sobre indigenas nas mais diversas dimensdes, contribui-se para um melhor
entendimento das complexidades envolvidas nas interagdes entre essas comunidades e o
mundo ao seu redor. Isso pode ajudar na promogéo de politicas mais justas, na preservacao da
cultura e dos direitos desses povos, bem como na construgdo de sociedades mais inclusivas e
sustentaveis.

Portanto, a pesquisa de ferramentas que possam fortalecer essas comunidades em
busca de preservar sua dignidade é uma responsabilidade do campo juridico. Essa misséo se
torna cada vez mais crucial e relevante na busca pela constru¢cdo de uma mais sociedade
sustentavel.

A problematica aqui exposta, inclusive, estd alinhada com os Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), em particular com dois deles: o ODS 16, que busca
fomentar sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, promovendo o
acesso a justica e a construcdo de instituicBes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os
niveis; e 0 ODS 10, que tem como principal foco a reducéo da desigualdade dentro dos paises
e entre eles (IPEA, 2018).
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Por fim, o trabalho se estrutura da seguinte maneira: na segunda se¢do, sera exposta
uma breve fundamentacdo tedrica a respeito da Convencdo n® 169 da OIT, bem como do
direito a consulta prévia, livre e informada; na terceira secdo sera explicitada a metodologia;
na quarta, a partir da metodologia adotada, serdo apresentados e discutidos os resultados do

cenario observado no STF; por fim, a Gltima secdo abrangera as consideracdes finais.

2 A CONVENCAO N° 169 DA OIT E O DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E
INFORMADA

Nesta secdo, serdo feitas breves consideracGes acerca da Convencédo n° 169 da OIT,
apresentando o seu escopo e, especificamente, o direito a consulta prévia, livre e informada,

disposto sobretudo a partir do seu artigo 6°.

2.1 A CONVENCAO N° 169 DA OIT

A Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), também
conhecida como "Convencdo sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes”, é
um tratado internacional que foi adotado pela OIT em 1989 e entrou em vigor em 1991. Essa
Convencao é um documento fundamental que aborda os direitos dos povos indigenas e tribais
em todo o mundo e estabelece padrdes internacionais para a protecao de seus direitos, cultura
e territdrio.

Apos sua ratificacdo inicial no Brasil por meio do Decreto n® 5.051/2004, a questéo é
agora regulamentada pelo Decreto n® 10.088/2019. Este Gltimo consolidou os atos normativos
emitidos pelo Poder Executivo Federal relacionados & promulgacdo de Convencgdes e
recomendacOes da OIT que foram ratificadas pela Republica Federativa do Brasil (BRASIL,
2019a).

Tal normativa internacional, inicialmente, surge como uma forma de revisar a
Convengao n°® 107, “concernente a Protecdo e Integracdo das Populac@es Indigenas e Outras
Populagbes Tribais e Semitribais de Paises Independentes”. O texto dessa Convengdo
associou o “desenvolvimento” das populacdes indigenas e tribais a sua “integragdo” com o
resto da sociedade (FIGUEROA, 2009).

Dessa forma, o invés de proteger a sua autodeterminacdo, a OIT promoveu o0 dever
dos Estados darem assisténcia para o “progresso Social e econdmico” dos povos indigenas,

isto &, seria necessario integra-los as sociedades coloniais em nome de seu suposto
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desenvolvimento (FIGUEROA, 2009). Nas palavras de Silva (2018), havia uma preocupagéo
de caréter tutelar, que colocava o indigena como incapaz e rumo & integracao.

No entanto, como era esperado, ja no final da década de 1980, apds
aproximadamente trinta anos de vigéncia, a Convencdo n°® 107 da OIT apresentava um
anacronismo nos seus conceitos e objetivos. Nesse contexto, entéo, surge a Convengéo n° 169.
De inicio, como explicam Veiga e Leivas (2017), pode-se afirmar que a Convencao em tela
beneficia dois grupos distintos: o primeiro grupo € composto pelos povos tribais, e seus
desdobramentos posteriores; o segundo grupo € constituido pelos povos indigenas.

Contemporaneamente, a primeira designacdo (povos tribais) foi revisada e
atualizada, ainda que de maneira implicita, por outros tratados internacionais e regulamentos
internos do Brasil, afinal, carrega em si um aspecto ainda muito depreciativo (SHIRAISCHI
NETO, 2007; VEIGA; LEIVAS, 2017).

Apesar de empregar terminologia colonial e definicbes aparentemente estaticas,
reproduzindo algumas expressdes utilizadas pela Convencdo anterior, este instrumento
internacional introduz uma inovacéo significativa ao estipular, no artigo 1°, item 2, que a
consideracdo da consciéncia de identidade indigena ou tribal € um critério fundamental para
determinar quais grupos séo abrangidos por suas disposi¢des (DUPRAT, 2015).

Assim, em vez de promover o integracionismo, a Convencdo n° 169 advoga pelo
respeito a diversidade étnica. Para Shiraishi Neto (2007), segundo a Convencéo, 0 critério
para distinguir os individuos é baseado na consciéncia, isto €, na autodefinicdo. Assim, é o
que o individuo declara sobre si mesmo em relacdo ao grupo ao qual pertence. A forma como
se autorrepresentam reflete a representacdo que os outros tém deles ao interagir. Nesse
sentido, essa abordagem tem provocado de forma intencional uma verdadeira transformacéo
no campo juridico.

Entre as vérias inovacdes, de acordo com Pontes e Oliveira (2015), surge por meio
da Convencéo n° 169 da OIT um instrumento promissor de dialogo intercultural, qual seja, o

direito a consulta prévia, livre e informada, o qual sera melhor disposto a seguir.

2.2 DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA: BREVES
CONSIDERACOES

Conforme Maia, Brito e Giffoni (2018), o direito a consulta prévia, livre e informada
é o direito dos povos indigenas, quilombolas e das comunidades tradicionais de serem

convocados, ouvidos e considerados, seja de forma coletiva ou por meio de suas entidades
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representativas, sempre que o Estado propuser medidas administrativas e legislativas que
possam afetd-los diretamente. Ressalta-se que a ideia de “afetar” ndo se limita somente as
interferéncias negativas. Engloba também atividades que beneficiem a comunidade
(NOGUEIRA JUNIOR; VIEIRA, 2021).

Assim sendo, tal direito é aplicado sempre que houver projetos, planos, programas,
politicas ou propostas de medidas legislativas que possam afetar diretamente as comunidades
afetadas. A titulo de exemplo, em situacdes que envolvem legislacdo agraria e ambiental, bem
como programas e servicos de educacdo e saide (GRABNER, 2015).

Junto com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e a Declaragao
das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, este direito foi reconhecido como
um dos direitos fundamentais dos povos indigenas e tribais (GARZON; YAMADA;
OLIVEIRA, 2016).

Esses autores complementam destacando que ainda existem diversos obstaculos para
a efetiva aplicacdo do respectivo direito aqui explanado, tanto por parte dos Estados quanto
pelas comunidades e povos afetados por decisdes governamentais (GARZON; YAMADA;
OLIVEIRA, 2016).

Ademais, esse direito é previsto na Convencdo n° 169 da OTI, especialmente, nos
seus artigos 6° e 15. Nesse sentido, a partir desse dispositivo, € possivel compreender que a
consulta deve ser prévia (“sempre que sejam previstas”), bem informada (conduzida “de boa-
f¢”), situada culturalmente (“adequada as circunstancias”) e com o objetivo de alcangar um
acordo ou consentimento em relagcdo a medida proposta (DUPRAT, 2014).

Assim, como explica Duprat (2015), antes de iniciar o processo de tomada de
decisdo, as partes iniciam um didlogo com o objetivo de alcancar a melhor deciséo possivel, o
gue ja demonstra seu carater prévio, e sem um modelo Unico. Portanto, a consulta inclui a
possibilidade de revisar o projeto inicial ou até mesmo de néo realizé-lo.

Da mesma forma, o termo "livre" implica que o povo consultado ndo esteja sujeito a
qualquer tipo de coercdo, seja por parte da entidade que conduz o processo (Estado) ou de
atores privados, para sua participacdo na consulta ou tomada de decisdo (PONTES JUNIOR;
OLIVEIRA; 2015).

Outrossim, € essencial que tal consulta ocorra com base em informacdes néo
precarias e com uma linguagem acessivel e passivel de compreensdo dos projetos e de seus
efeitos, ndo sendo admissivel contornar esse processo por meio de uma solucdo externa
(DUPRAT, 2015)
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Essa consulta parte, entdo, da urgéncia cada vez maior de atribuir aos povos e
comunidades tradicionais a autonomia e autodeterminacdo necessarias, salientam Pereira,
Cardoso e Mendonca (2019).

Para que isso ocorra de forma efetiva, Duprat (2014) defende que quaisquer objecdes
apresentadas pelo grupo devem ser tratadas com seriedade e resolvidas com argumentos mais
solidos. Se tais argumentos nao forem apresentados, as objecdes devem ser consideradas no
processo de tomada de decisdo, resultando em uma alteragéo, total ou parcial, do projeto. Ndo
¢ permitido descartar ou desqualificar ideias contrarias com fundamento apenas em

argumentos de autoridade.

3 METODOLOGIA

Para cumprir com esses objetivos, quanto a metodologia, a pesquisa serd na
modalidade qualitativa e quantitativa, tendo um carater exploratério, ou seja, que objetiva
aprimorar as ideias da academia quanto ao tema e possibilitar a constituicdo de novas
hipbteses, bem como descritiva, afinal, ha um processo descritivo de analise das decisdes e do
préprio direito a consulta prévia, livre e informada.

Ademais, a pesquisa também teve como pressuposto tedrico a jurimetria, disciplina
do conhecimento que utiliza a metodologia estatistica para investigar o funcionamento de um
ordenamento juridico, independente ou ndo do uso da tecnologia (NUNES, 2016). No caso
em tela, tendo como suporte técnico a pesquisa documental, utilizada na busca da
jurisprudéncia do STF envolvendo o objeto de estudo.

Por fim, para discussdo, também se utilizara como técnica a pesquisa bibliografica,
qgue, segundo Gil (2002), €é realizada com base em material ja& elaborado, composto
principalmente de livros e artigos cientificos. No caso dos artigos em periodicos serdo
utilizados aqueles identificados na plataforma Google Scholar.

Para analise das decisdes, inicialmente, foi feita uma pesquisa na aba de
jurisprudéncia do portal do Supremo Tribunal Federal, em que foram demarcadas as seguintes
palavras-chave: OIT 169; Convencdo 169; consulta. Entre as duas primeiras palavras, foi
colocado o operador “ou”, pois observou-se que algumas decisdes ndo tinham a abreviacdo
OIT na sua fundamentagéo; entre a segunda e terceira, o “e”. Quanto ao termo “consulta”, foi
necessario em razdo de alguns julgados utilizarem, no seu desenvolvimento, outros direitos e

dispositivos da mesma normativa que ndo aquele que é objeto do presente trabalho.
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Em seguida, foi delimitado um lapso temporal para a pesquisa, qual seja, data de
julgamento entre 01/01/2019 e 31/12/2022. Essa pesquisa, logo, compreende dados dos
ultimos 4 anos. A seguir, as decisdes monocraticas e os acordaos foram divididos pelas
classes das acoes.

Para andlise do contedo, foram descartados: os processos repetidos; as acdes que
ndo foram conhecidas ou ndo tiveram seguimento, pois, mesmo que as partes tenham trazido
o direito a consulta livre, prévia e informada, a Corte se deteve a aspectos formais; aqueles
gue ndo tinham como argumento das partes e dos ministros o referido direito da Convencéao
da OIT. E de ressaltar que a normativa internacional, recepcionada pelo Brasil, possui varias
diretrizes que vao além do objeto da presente pesquisa. Algumas jurisprudéncias, portanto,
citam direitos distintos.

Com o devido resultado final do numero de processos, foram analisados 0s seus
respectivos contetdos, almejando identificar a utilizacdo do direito a consulta para
fundamentar o dispositivo decisério e as principais problematicas envolvidas no caso

concreto, buscando tracar padrdes e proposi¢oes futuras.

4 DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA: ANALISE DO
CENARIO OBSERVADO NO STF

Preliminarmente, ao realizar a pesquisa na aba de jurisprudéncia do portal do
Supremo Tribunal Federal, foram delimitadas as seguintes palavras-chave: OIT 169;
Convencdo 169; consulta. Entre as duas primeiras palavras, foi colocado o operador “ou”;
entre a segunda e terceira, o “e”. Como resultado, foram apresentadas 39 decisdes
monocréticas, 12 acorddos e 13 informativos.

Posteriormente, com o lapso temporal definido (data de julgamento entre 01/01/2019
e 31/12/2022), o resultado diminuiu para 28 decisdes monocraticas e 3 acord&os.

As decisbes monocraticas estavam dispostas nas seguintes classes: Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), 7; Peticdo (Peticdo), 5; Reclamacéo
(Rcl), 3; Mandado de Seguranga (MS), 2; Recurso Extraordinario (RE), 3; A¢do Rescisoria
(AR), 3; Recurso Extraordinario com Agravo (ARE), 3; Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), 1; Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC), 1. No que tange aos acordaos:

Reclamacéo (Rcl), 1; Suspenséo de Liminar (SL), 2.

Gréfico 1 - Classes e quantidade inicial das decisdes identificadas.
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Fonte: Os autores (2023).

Descartando 0s processos repetidos, as acdes que ndao foram conhecidas ou ndo

tiveram seguimento (em geral, por aspectos formais) e aqueles que ndo tinham como

argumento das partes e dos ministros o direito a consulta livre, prévia e informada da

Convencdo da OIT, ficaram as seguintes decisdes monocraticas ou acordaos:

Quadro 1 - Decisdes monocraticas e acordados analisados.

Classe e numero Relator(a) Ano
RE n°®1.312.132 Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha 2021
ARE n° 1.277.937 Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha 2020
ADI n° 6.062 Ministro Luis Roberto Barroso 2019
Pet n° 9698 Ministro Luiz Edson Fachin 2022
Pet n® 9697 Ministro Luiz Edson Fachin 2022
RE n°®1.379.751 ED Ministro Alexandre de Moraes 2022
MS n° 37.906 Ministro José Antonio Dias Toffoli 2021
SL n°995 AgR Ministro José Antonio Dias Toffoli 2019
SL n° 800 AgR Ministro José Antonio Dias Toffoli 2019
Rcl n® 34209 AgR Ministro Gilmar Ferreira Mendes 2021
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ADPF n°991 MC Ministro Luiz Edson Fachin 2022

ADPF n° 709 MC Ministro Luis Roberto Barroso 2020

Fonte: Os autores (2023).

Portanto, a partir desses critérios dispostos acima, é possivel diagnosticar que apenas
cerca de 38,7% de todas as decisbes inicialmente apontadas serdo essenciais para cumprir
com o objeto do estudo aqui delineado. A maior parte foi descartada em razéo de repeticoes,
ndo seguimento ou conhecimento das acOes e ndo utilizagdo do direito supramencionado
como parametro da deciséo: 61,3%.

A partir dessas decisbes monocraticas e acérddos apontados é possivel verificar
como o tribunal discute a questdo e quais as areas mais envolvidas com a problematica,
apresentando um panorama diante dos julgados da Suprema Corte.

Inicialmente, o direito a consulta prévia, livre e informada, disposta no artigo 6°, da
Convencdo n° 169 da OIT, apresenta consequéncias mais claras no contexto ambiental,
principalmente nas demandas que envolvem licenciamento ambiental e estudos de impacto
ambiental, afinal, comumente, as comunidades indigenas estdo localizadas em territérios com
diversos conflitos tendo como objetos de disputa os recursos naturais.

Exemplificadamente, no Recurso Extraordinario n® 1.312.132 do Rio Grande do Sul
e no Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.277.937 do mesmo estado, o Tribunal
argumentou justamente que a consulta prévia prevista pelo organismo internacional é
obrigatoria para projetos ambientais que interfiram diretamente na dindmica das comunidades
indigenas e, dessa forma, com impactos socioambientais observados (BRASIL, 2021a;
BRASIL, 2020a).

Em um caso paradigmatico envolvendo a Usina Hidrelétrica de Belo Monte, o STF
ainda ratificou que o processo de licenciamento da usina ndo ouviu previamente as
comunidades indigenas afetadas (Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario n°
1.379.751). Mesmo sendo um projeto com amplo interesse do Poder Executivo, as
necessidades das comunidades deveriam ter sido atendidas com prioridade, até mesmo quanto
ao funcionamento da hidrelétrica (BRASIL, 2022b).

Ainda nesse ambito das atividades econémicas, no Agravo Regimental na
Reclamacéo n° 34.209, o plenario do Tribunal ressaltou que reunides realizadas sem a prévia
consulta a comunidade interessada sdo nulas. Igualmente, na Medida Cautelar na Reclamacao

n® 17.133, o acérddo reclamado expde o artigo 6° da Convencao n° 169 da OIT, determinando
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a realizacdo de novo licenciamento, considerando o fato do processo inicial ndo ter realizado a
referida consulta diretamente as comunidades a respeito do empreendimento (BRASIL,
2021Db).

No entanto, esse direito aqui discutido ainda apresenta um conflito diante da
prevaléncia de outros direitos, especialmente com contornos econdémicos. Nesse sentido, dois
acordaos devem ser citados: o Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n°® 800 do Mato
Grosso e 0 Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n°® 995 do Amazonas, todos de 2019
(BRASIL, 2019b; BRASIL, 2019c).

Em ambos, decidiu-se que a suspensdo do licenciamento avancado de
empreendimento pela auséncia de consulta prévia as comunidades caracterizaria uma intensa
lesdo a economia publica. Especificamente, quanto ao segundo acérddo, o relator (com a
concordancia dos demais ministros) ainda afirmou que a usina objeto da discussdo ndo se
localizava em &rea indigena.

Porém, € importante trazer a discussdo o voto divergente do ministro Fachin, o qual
apresentou uma discussdo mais profunda referente ao direito a consulta prévia, livre e
informada prevista na Convencdo n° 169 da OIT. Para ele, como a normativa internacional
recepcionada no Brasil explicita, a consulta deve ser prévia, ndo podendo desconsidera-la sob
0 argumento de que, posteriormente, os indigenas podem participar de outras formas durante a
realizacdo de estudos e das obras (BRASIL, 2019c).

Ademais, de forma clara, o ministro lembra que alegar que a obra ja esta em
execucao ndo é um argumento plausivel, pois outras licencas sao exigidas nas diferentes fases
(BRASIL, 2019c). Desconsiderar isso € incentivar, cada vez, a construgdo de
empreendimentos com impactos ambientais e sociais negativos para as comunidades
tradicionais afetadas.

No que se refere a demarcacgéo de terras indigenas, tdo discutida nos Gltimos anos por
causa de teses ainda néo analisadas integralmente (a exemplo do marco temporal), a instancia
méaxima do Judiciario, em uma decisdo (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.062) que
reconheceu que a simples mudanga do 6rgdo competente para a demarcacdo ndo acarreta,
necessariamente, em interferéncia sobre os interesses das comunidades, ressaltou (na sua
fundamentacdo) que o processo de demarcacdo demanda a consulta dos indigenas, pois eles
sdo os mais interessados (BRASIL, 2019d).

A partir de 2020, diante do cenario da pandemia de coronavirus, destacaram-se
decisdes no STF em que ha uma perspectiva ao direito a consulta livre, prévia e informada
que ultrapassa a ideia de licenciamento ambiental. Nesse sentido, por exemplo, a Medida
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Cautelar na ADPF n° 709. Essa acdo tem por objeto sanar falhas e omissfes do Poder Publico
no combate & pandemia da COVID-19 entre as comunidades indigenas.

O relator, ministro Luis Roberto Barroso, ao deferir parcialmente as cautelares
postuladas, esclareceu que os indigenas tém o direito de participar tanto da formulacéo quanto
da execucdo das medidas de saude que lhes sdo reservadas, assegurando os direitos a
autodeterminacdo e a identidade cultural, deduzidos da Convencdo n° 169 da OIT (BRASIL,
2020b). O dialogo intercultural, portanto, deve ser proposto para a elaboracdo de politicas
publicas que envolvem diretamente 0s povos originarios, estimulando um planejamento
cooperativo.

Além disso, as Peticdes n° 9697 e 9698, visando ao cumprimento das questdes
sanitarias para a prevencdo e combate a COVID-19 nas comunidades indigenas - como
determinado na ADPF n° 742 - utilizam o artigo 6° da Convencédo n° 169 da OIT para garantir
que o repasse de valores e planos de créditos sejam os mais democréaticos e participativos,
trazendo a participacdo das comunidades indigenas para a gestdo dos recursos publicos a elas
destinados (BRASIL, 2021c; BRASIL, 2021d).

Ja a Medida Cautelar na ADPF n° 991, julgada em novembro de 2022, é mais
abrangente, buscando a determinagdo de acOes que objetivem evitar lesdes e violagdes de
direitos dos Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato (PIIRC). Ao deferir a cautelar, o
relator entendeu que o proprio isolamento ja é suficiente para fins de consulta valida e que o
Poder Pablico deve considerar as circunstancias mais apropriadas para concretiza-la.

Por fim, ainda na perspectiva de politicas publicas, a Corte analisou ainda o direito &
consulta livre, prévia e informada sob o viés do Legislativo no Mandado de Seguranca n°
37.906. No entanto, neste caso, o Supremo compreendeu que o fato de alegar violacdo ao
supramencionado direito ndo é razdo para paralisar a discussdo de projeto de lei ainda em
tramitacdo nas Casas Legislativas, principalmente por ndo atingir procedimento legislativo
constitucionalmente (aspecto formal) e muito menos ser uma proposta tendente a abolir
clausula pétrea, a principio (BRASIL, 2021).

Os resultados apresentados, com destaque para o direito a consulta livre, prévia e
informada relacionado ao licenciamento e, mais recentemente, ganhando destaque na
formulacéo de outras politicas publicas, estdo em consonancia com os debates trazidos na
academia.

A garantia desse direito é necessaria para qualquer medida legislativa ou
administrativa que possa ocasionar impactos sobre os povos indigenas e comunidades

tradicionais. Entdo, dentro desse contexto, insere-se o licenciamento ambiental.
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Nesse ambito, enfrentar um desafio significativo reside na facilitacdo de um dialogo
eficaz com as comunidades indigenas. Conforme sustentam Nogueira Junior e Vieira (2021),
verificar se o procedimento de licenciamento e os seus impactos foram compreendidos é uma
grande dificuldade. Dessa forma, a prépria linguagem pode ser um obstaculo. Por isso, em
consonancia com Jodo Gomes et al. (2019), deve-se proporcionar que a linguagem seja
adaptada a cada grupo favorecendo a compreensao.

Além disso, como sustentado pelas decisdes referenciadas do Supremo Tribunal
Federal (STF), torna-se evidente que um procedimento s6 pode ser considerado uma consulta
prévia se de fato concede as comunidades indigenas um controle sobre seu préprio destino.
Por isso, ndo basta qualquer reunido para atender aos requisitos normativos.

Um exemplo ilustrativo ocorreu em 2012, quando a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) concluiu que as intera¢fes conduzidas com as comunidades indigenas durante
0 processo de licenciamento da Usina Hidrelétrica de Belo Monte ndo permitiram que as
comunidades indigenas determinassem suas prioridades (OIT, 2012), o que estd em
desconformidade com as disposi¢des da Convencao n° 169. Em seguida, como observado na
descricdo dos resultados, a propria Suprema Corte decidiu na mesma dire¢do. Demonstrando,
assim, que ndo é uma consulta simbolica.

No que concerne a informacdo, como ja delineado, argumenta-se que a consulta
realizada com as comunidades indigenas deve ser informada, ou seja, eles devem estar cientes
dos aspectos envolvidos, tanto os positivos quanto os negativos (NOGUEIRA JUNIOR;
VIEIRA, 2021).

Possuir informacgbes adequadas € fundamental para permitir que esses grupos se
expressem de maneira eficaz diante de projetos de licenciamento (instrumento previsto na Lei
n° 6.938/1981 e cuja competéncia dos entes é regulada, principalmente, pela Lei
Complementar n® 140/2011) que afetam seus direitos, conseguindo participar do processo de
decisdo. Dessa forma, o acesso a informacéo pode se tornar uma ferramenta de protecdo para
comunidades vulneraveis e de concretizacdo do principio da participacdo popular, afinal,
conforme destacado por Sarlet e Fensterseifer (2017), esse € composto do acesso a
informacdo, da participacdo na tomada de decisdo e do acesso a justica.

Ao consultar as comunidades indigenas, torna-se viavel, por exemplo, a imposi¢ao
de medidas preventivas antes da implementacdo do empreendimento ou da operagdo de
atividades potencialmente poluidoras, o que é um requisito do préprio estudo de impacto
ambiental — disposto na Constituicdo de 1988, no artigo 225, § 1°, IV, bem como disciplinado
e citado por normativas do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), tais como as
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Resolucdes n° 01/1986, 09/1987 e 237/1997 - de determinadas atividades, como lembra
Milaré (2015).

Quanto a ideia da construcdo de politicas publicas, segundo Dino (2014), a
Convencdo n° 169 da OIT tem como uma de suas diretrizes o direito dos povos indigenas a
participacdo social na elaboracdo de politicas publicas e no processo decisorio sobre a
realizacdo de acbes e intervencBes em seus territorios, tais como na educacdo, no
direcionamento de recursos publicos e, como analisado recentemente pelo STF, na area da
salde. Logo, ndo se resumindo a seara ambiental.

Assim sendo, a utilizacdo de técnicas como a jurimetria e das pesquisas empiricas
podem ter um papel fundamental, ndo s6 para os atores juridicos como também para o Poder
Publico. Como preceituam Simao Filho, Monnazzi e Alves (2020), fazer tal estudo auxilia na
identificacdo dos fatos sociais que originaram os conflitos, antecipando hipdteses. Analisar 0s
casos potencialmente conflituosos permite um estabelecimento de condutas especificas na
elaboracdo das leis e, especialmente, no estabelecimento de politicas publicas e na corre¢do de
falhas administrativas, como em procedimentos de licenciamento citados no decorrer do

trabalho.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, diante do objetivo geral de analisar as decisdes proferidas pelo STF,
entre 2019 e 2022, que tiveram como fundamento o direito a consulta livre, prévia e
informada, previsto na Convencdo n°® 169 da OIT, buscando apresentar um panorama a
respeito das problematicas envolvidas, conclui-se que o direito anteriormente mencionado é
objeto de fundamentagéo das decisdes do STF no referido lapso temporal.

Das doze decisGes selecionadas a partir dos critérios estabelecidos, essas, em quase
sua totalidade, possuem como substrato questdes ambientais, especialmente o licenciamento
de obras, e, nos ultimos anos, vém se destacando na esfera das politicas publica e de sua
respectiva elaboragdo, como no contexto da saude (vide atuagdo da Suprema Corte na
pandemia).

Esses resultados estdo em sintonia com aspectos mencionados pela doutrina, que
visualiza a sua atuacdo justamente na construcdo de politicas pablicas mais firmes para esses
povos e na diminuicdo dos impactos socioambientais causados por atividades econémicas que

conflitam diretamente com os interesses dos indigenas.
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Isso contribuira até mesmo para que o Poder Pablico identifique possiveis falhas em
sua dindmica de atuacdo e na delimitacdo de como se d&o as violagbes mais costumeiras
quando a tematica envolve a consulta livre, prévia e informada. Ademais, para que pratique
uma governanca ambiental mais democratica e participativa.

No decorrer da pesquisa, uma das dificuldades foi justamente a escassez de decisdes
no tocante ao direito em tela. A alta taxa de decisdes descartadas se deu, dentre outros
motivos, pelo ndo conhecimento ou seguimento de diversas agdes, 0 que impedia uma analise
do mérito das teses trazidas.

Como proposta de pesquisas futuras, sugere-se uma pesquisa jurimétrica a respeito
das decisdes proferidas pela Justica Federal do Amazonas - estado com a maior quantidade de
pessoas autodeclaradas indigenas, segundo o IBGE, e que possui um territério no qual
diversas atividades econdmicas geram conflitos socioambientais diante dos interesses das
comunidades indigenas - e do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, instancia
imediatamente superior, acerca do direito a consulta livre, prévia e informada presente na
Convencéo n° 169 da OIT.

Como a primeira e a segunda instancia podem analisar questdes de fato e,
consequentemente, probatdrias, uma pesquisa nesse sentido contribuiria para compreender as
delimitacOes a respeito do referido direito e 0s seus contornos no caso concreto, observando,

assim, em quais situacdes o Tribunal julgara procedente ou improcedente a demanda.
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