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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo identificar a ndo observancia dos termos da Convengéo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ratificado pelo Estado brasileiro, frente a
disposicdo constitucional sobre a questdo indigena. Esta andlise se utiliza de pesquisa
bibliografica, de sistematizacdo de leis e de levantamento jurisprudencial. Os direitos
indigenas constitucionais e a constitucionalizacdo de tratado internacional tém sido
constantemente violados ao longo de nossa jurisdicdo e territdrio nacional, sendo a néo
regulamentacdo da Convengdo 169 e a ndo efetividade da Constituicdo Federal de 1988
corroboram para o desrespeito aos Direitos dos povos indigenas, bem como a violagdo as
ordens juridicas internacional e interna.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Indigenas. Comunidades Tradicionais. Direito
Ambiental. Tratados Internacionais. Direito Constitucional. Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, percebe-se a real necessidade de aproximacgédo do direito
internacional com a ordem juridica interna dos Estados Soberanos. Desde o ocorrido nas grandes
guerras mundiais, houve uma mudanca no cenario desagregador que permeou aquela sombria
época, dando lugar as relacdes diplomaticas, a fim de garantir a seguranca e estabilidade entre as

relacfes das mais diversas ordens, seja econdmica, politica, social, juridica etc.

Diante deste panorama houve uma evolucdo histérica na doutrina que regia o
direito das gentes “jus cogens”, transformando e solidificando as relagdes entre os Estados. Esta
evolucdo ocorreu ndo apenas pela pratica usual utilizada pelo Direito Internacional, mas também
pela criacdo de organismos internacionais detentores de responsabilidades fundamentais para a
construcdo de um novo caminho a ser tracado pela espécie humana, como exemplo disso, a

Organizacéo das Nagdes Unidas e a Organizagéo Internacional do Trabalho.

As relagbes internacionais ocorrem basicamente através de acordos,
celebrados por sujeitos de Direito no ambito internacional, ou seja, aqueles que detém capacidade
juridica para tal pratica. Os acordos internacionais podem ter diversas denominages, e para que
tenha validade, ndo importa a nomeclatura utilizada. O importante é que o0s tratados
internacionais atendam aos ditames da Convencdo de Viena, editado em 1969 e que passou a
regular as obrigacOes e deveres entre 0s sujeitos de direito internacional.

Os tratados internacionais delimitaram-se como norma internacional
abrangente e tem papel fundamental na evolucdo do Direito Internacional pois configuram a
pratica reiterada dos Paises que pretendem manifestar sua vontade e aderir a algum acordo

proposto, seja por um Estado Soberano ou por uma Organizacdo Internacional.

Essa Convencdo é de tamanha relevancia. Hoje ela esta prevista na grande
maioria das Constituicbes de paises democraticos, como instrumento de negociacao
internacional. As normas contidas nesta convencdo tipificam a forma pela qual devera ocorrer 0s
acordos internacionais, podendo versar sobre matéria que for de maior interesse aos paises

contratantes ou aderentes.



Na esteira da evolugdo do Direito Internacional, os interesses humanos muitas
das vezes convergiam para um mesmo tema, ndo importando sua natureza. Desde o século XX,
observa-se uma crescente preocupacao para com o meio ambiente pela comunidade internacional.
Obviamente, para que um Estado manifeste internacionalmente seu interesse em defesa ao meio
ambiente, € certo que exista um acumulo de esfor¢cos nacionais para manter sua ecologia

equilibrada e sadia.

Mas nem sempre foi assim, tanto é que catastrofes naturais ocorreram em
diversas partes do globo em fungdo da agdo humana desmedida. Diante destes fatos, a
comunidade internacional se viu em situacdo de alarde e reconheceu que o meio ambiente
merecia maior atencdo e protecdo, com o intuito de evitar um colapso mundial e possivel
extin¢do da raca humana. Para isso houve a realizacdo de uma conferéncia na Suécia em 1972,
onde se editou a Declaracdo de Estocolmo, também conhecida como Convencéo Internacional

sobre o Meio Ambiente Humano.

Sucessivas convengdes ocorreram ao longo dos anos, dando sequéncia a
tentativa de preservar de maneira mais eficaz a natureza e permitir as geracdes presentes e futuras
desfrutar de um meio ambiente equilibrado e uma qualidade de vida mais sadia. Exemplo disso é
a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, celebrada na

cidade do Rio de Janeiro.

Assim como 0 meio ambiente, tem crescido a preocupagdo com a tutela dos
direitos inerentes a condi¢do humana com o passar dos anos, principalmente com o pds-guerra, e
a comunidade internacional tem papel fundamental para a criacdo e efetivacdo desses direitos.

Inegavel a estreita relacdo entre o direito ao meio ambiente equilibrado e a condi¢do humana.

O presente estudo, no entanto, visa analisar a aplicabilidade da Convencéo
169 da OIT, tratado internacional ratificado pelo Estado brasileiro. Este tratado, realizado no seio
da Organizacdo Internacional do Trabalho, tem como intuito, a prote¢do dos direitos dos povos
indigenas e tribais. Esta conveng&o foi ratificada e incorporada a legislagdo interna brasileira sob
forma do Decreto n°. 5.051/2004.
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Para que se verifique a aplicabilidade deste tratado, é necessario que se faca
um confronto analitico com as normas internas brasileiras. A Constituicdo Federal em seu
capitulo VII trata a questdo indigena em seus artigos 231 e 232, bem como a competéncia para

legislar sobre o assunto, segundo disposto no artigo 20, inciso XI.

A Constituicdo Federal trata a questdo indigena em sua integralidade,
portanto, o presente trabalho abordara a interpretacdo destas disposi¢des constitucionais. Quanto
a OIT 169, ndo basta uma andlise pura e simples de seu teor, no entanto, sera abordado sua forma
de aplicacgdo e se esta, de fato, sendo respeitada e cumprida pelo Estado Brasileiro.

O ultimo capitulo analisara os termos da C169 a luz do direito Constitucional
brasileiro e da doutrina de direito internacional de modo a verificar se os direitos dos povos
indigenas e tribais estdo sendo respeitados segundo o ordenamento juridico brasileiro e se o
Estado proporciona meios para que este tratado possua eficacia, uma vez que esta vigente em
nosso direito ha aproximadamente 11 anos.
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1 DIREITO DOS TRATADOS

Desde a antiguidade, historicamente, foram os principios consuetudinarios do
livre consentimento, da boa-fé dos contratantes e da norma pacta sunt servanda, universalmente
reconhecidos que regeram os tratados internacionais. Contudo a partir de 1815, por forca da
intensificacdo da solidariedade internacional, comecgou a operar-se uma fundamental modificacao
no cendrio internacional, consubstanciada no aparecimento dos tratados multilaterais e no
surgimento das organizacgdes internacionais permanentes. Os tratados bilaterais, a partir do século
XI1X, passaram a ser definitivamente substituidos por um ato multilateral Gnico.

Levando-se em consideracdo o papel fundamental que os tratados vinham
desempenhando na historia das relagfes internacionais, e reconhecendo a importancia cada vez
maior desses instrumentos como fonte de direito internacional, vislumbrou-se a necessidade de
criacdo de uma codificacdo, declaratoria de direito internacional, onde ficasse bem assentado
tudo quanto fosse pertinente ao Direito dos Tratados, entendendo-se como tal o direito que
“permeia todo o conjunto do ordenamento juridico internacional e sedimenta as bases da estrutura
na qual operam as normas internacionais™.!

Para a consecucdo dos propdsitos contidos na carta das Nacgdes Unidas,
consistentes em manter a paz e a seguranca internacionais, fomentar entre as Nacdes as relacdes
de amizade e realizar a cooperacgdo internacional, surgiu a necessidade de se codificar o Direito
dos Tratados.

Para isso, no entanto, era necessario ndo perder de vista os principios de
direito internacional incorporados na Carta das Nacdes Unidas, tais como os principios da
igualdade de direitos, da livre determinacdo dos povos, da igualdade soberana e da
independéncia de todos os Estados, da ndo intervengdo nos assuntos internos dos Estados, da
proibicdo da ameaca ou uso da forga, do respeito universal aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais de todos e da efetividade de tais direitos e liberdades.?

! MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995. p. 260.

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constitui¢&o e os tratados internacionais: estudo analitico da
situacdo e aplicacdo do tratado na ordem juridica brasileira. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 38.
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1.1 A convencéo de viena

Esta codificacdo e resultado de vinte anos de trabalhos realizados pela
Comissdo de Direito Internacional das Nacbes Unidas. Sua ado¢do ocorreu em 23 de maio de
1969, sendo que seu texto passou a vigorar, internacionalmente, apenas em 27 de janeiro de 1980,
quando, nos termos do seu artigo 84, atingiu-se o quorum minimo de trinta e cinco Estados-
partes.

A Convencao de Viena® é um dos mais importantes documentos concluidos na
historia do direito internacional publico, pois ndo se limitou apenas em codificar regras gerais
referentes aos tratados concluidos entre os Estados, mas também preocupou-se em regular todo o
tipo de desenvolvimento progressivo daquelas matérias ainda ndo consolidadas.”

A Convencdo de Viena reconheceu algumas regras basilares de direito
Internacional, como por exemplo, a regra pacta sunt servanda (art.26) onde, o que foi pactuado
pelo Estado aderente, ndo podera ser descumprido. Segundo as palavras de Paollo Barile, Enzo
Cheli e Stefano Grassi: “O direito interno ndo pode legitimar a ndo execucao de um tratado”.

Além dessa regra, ha também a clausula rebus sic stantibus, que permite a
dendncia de um tratado quando passa a existir uma mudanc¢a fundamental nas circunstancias que
tenha ocorrido em relagdo aquelas existentes no tempo da estipulacdo do mesmo (art. 62).

Caracteristica importante da Convencdo de Viena é que esta se reveste de
autoridade juridica, mesmo para aqueles Estados que ndo sdo signatarios, em virtude de ser ela
aceita como “declaratoria de direito internacional geral” onde se expressa direito consuetudinario,
consubstanciado na pratica reiterada dos Estados no que diz respeito & matéria nela contida.”

Sobre a aplicabilidade da Convencdo de Viena, manifestou-se Valéerio de

Oliveira Mazzuoli:

Em linhas gerais, pode-se dizer que o Direito dos Tratados regula: a forma como
negociam as partes; quais os 6rgdos encarregados de tal negociacdo, qual o
género dos textos produzidos; a forma de assegurar a autenticidade do texto;
como as partes manifestam o seu consentimento em obrigar-se pelo acordo; a

¥ ONU, Convencao de Viena. Disponivel em: <.http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acesso em: 08. Abr. 2015.

* BARILE, CHELI, GRASSI apud. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. Sao Paulo. Juarez de
Oliveira, 2001. p. 31.

® BURGENTHAL apud MAZZUOLLI, Tratados internacionais. Sdo Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 79.
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forma de entrada em vigor do compromisso firmado; quais os efeitos que tal
compromisso produz sobre os pactuantes ou sobre terceiros; e a forma de
duracdo, alteracéo e término dos atos internacionais.®

Na convencdo de Viena a capacidade para celebrar tratados cabia apenas aos
Estados Soberanos, como sujeitos de direito internacional, porém, em 1986, houve sua
complementacdo ao incluir as OrganizacBes Internacionais como detentoras do direito de
estabelecer tratados internacionais, através da Convencdo sobre o direito dos tratados entre
Estados e Organizagdes Internacionais ou entre Organizacgdes Internacionais.

O texto da Convengdo de Viena foi recebido pelo Estado Brasileiro e
encaminhado pelo poder executivo a apreciacdao do Congresso Nacional em 22 de abril de 1992.
O Congresso Nacional aprovou o texto da convengdo em 17 de julho de 2009 através do decreto
legislativo n°496 e depositou o instrumento de ratificagdo da referida convencdo junto ao
Secretario-Geral das Naces Unidas em 25 de setembro de 2009, com ressalvas aos artigos 25 e
66 do texto legal. A convencao de Viena incorporou-se a legislacéo brasileira através do decreto

presidencial n° 7.030 e entrou em vigor em 14 de dezembro de 2009.
1.1.1 Conceito de tratado

Uma das primeiras preocupacdes da Convencdo de Viena, foi definir
precisamente o que se entende por tratado internacional. Essa defini¢do encontra-se no artigo 2°,
inciso |, letra “a” da convencgdo: “tratado significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de
dois ou mais intrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagdo particular”.

Segundo José Francisco Rezek’, o conceito de tratados internacionais, se da,
como sendo “um acordo formal concluido entre os sujeitos de direito internacional publico,
regido pelo direito das gentes (jus cogens), visando a produzir imprescindivelmente efeitos
juridicos para as partes contratantes.

Ao analisar a definicdo dada pela Convengdo de Viena aos tratados

internacionais, extrai-se 0s seguintes elementos essenciais que configuram-nos:

® BURGENTHAL apud MAZZUOLLI, Tratados internacionais. S3o Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 79.
" REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996., p. 14
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Acordo Internacional : O livre consentimento das nagdes € o principio que
rege o direito internacional, portanto o tratado internacional € a sua principal fonte. Se ndo ha a
convergéncia de vontades entre os Estados, ndo ha acordo internacionalmente valido. Os tratados
internacionais equiparam-se aos contratos de direito interno, onde para a sua concluséo, as partes
do contrato estabelecem direitos e deveres matuos. A livre manifestacdo do consentimento de
dois ou mais Estados, destinada a produzir efeitos juridicos, expressa-se de modo a se tornar um
ato juridico internacional. Seugundo José Francisco Rezek: “A produgdo de efeitos de direito é
essencial ao tratado, que ndo pode ser visto sendo na sua dupla qualidade de ato juridico e de
norma ™.

Celebrado por escrito: Os tratados internacionais sdo acordos formais e essa €
sua principal caracteristica, diferentemente dos costumes, que levava consigo como principal
caracteristica historica e marcante, a oralidade. E necessario que o acordo entre os sujeitos de
direito seja escrita, para que fique consignado o teor de suas negociagoes.

Concluido pelos Estados: Os tratados, como ato juridico internacional, podem
apenas ser celebrados por entes capazes de assumir direitos e obrigacdes no ambito externo,
sejam eles Estados soberanos ou Organizagdes Internacionais. Estados ndo independentes nédo
gozam dessa capacidade. No caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 é expressa em seu
art. 21, | ao admitir que cabe exclusivamente a Unido “manter relacbes com Estados estrangeiros
e participar de Organizacdes Internacionais™.’

Por acordo concluido, deve-se entender como acordo negociado. Significa tdo
somente que as negociacdes chegaram ao seu fim. Para que produza efeitos, o acordo concluido
havera de passar pela aprovacdo do Congresso Nacional e posterior ratificacdo do Presidente da
Republica, até que entrara em vigor, passada a vaccatio legis.

Celebrado em intrumento Gnico ou em dois ou mais instrumentos conexos: E
possivel que além do tratado principal exista outros que o acompanhem e o complementem, como
exemplo dos protocolos adicionais e dos anexos que, via de regra sdo produzidos no mesmo

instante & producao do principal.

® REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996., p. 17
® BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicdo da reptblica federeativa do brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 08. Abr. 2015.
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Auséncia de denominacéo particular: A Convencéo de Viena de 1969 deixa
bem claro que a palavra tratado se refere a um acordo regido pelo direito internacional, qualquer
que seja sua denominacdo particular. E dizer, tratado é expressdo genérica, variando as
denominacdes utilizadas conforme a sua forma, seu contetido, seu objeto ou o seu fim.** O que
importa saber para a existéncia de um tratado, assim, é se preenche ele os seus requisitos ou
elementos essenciais, acima explicitados.

Dentre a multiplicidade de termos usualmente utilizados para se refrir aos
tratados internacionais, temos: tratado, convencdo, declaracdo, carta, protocolo, ato, pacto,
acordo, acordo por troca de notas, acordos executivos, modus vivendi, arranjo, concordata,
reversais ou notas reversais, ajuste ou acordo complementar, convénio, compromisso, contrato.

Eis o que da forma e configura os tratados internacionais, ao se levar em
consideracdo o disposto na Convencéo de Viena de 1969, juntamente com a Convencao realizada

no mesmo local no ano de 1986.
1.2 Processo de formagcao dos tratados

Os tratados e convencdes internacionais, por serem um acordo celebrado entre
duas ou mais partes, constituem-se de atos solenes, portanto, passam por um processo de
formagdo, que imprescindivelmente requer observancia de uma série de formalidades, distintas e
sucessivas para que em dado momento entrem em vigor e gerem efeitos.

Sao quatro as fases pela qual tém de passar os tratados até sua concluséo: a) a
das negociagOes preliminares; b) a da assinatura ou adocdo, pelo poder Executivo; c) a da
aprovacao parlamentar (referendum) por parte de cada Estado interessado em se tronar parte do
tratado; e, por fim, d) a da ratificacdo ou adesdo do texto convencional, concluida com a troca de

intrumentos que a consubstanciam.**

19 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA apud MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. Sao
Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 31.
' MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. S30 Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 31
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Esta Gltima formalidade, como explica Marotta Rangel, tem a finalidade de
vincular juridicamente os signatérios, de tal sorte que, a partir dela, deve o tratado internacional
ser observado estritamente nos limites de seus termos, pelas partes contratantes.'?

Importante ressaltar que até que o tratado seja ratificado, todos os direitos e
deveres expressos no ato internacional, ficam restritos as relagdes muatuas dos contratantes, ndo
tendo se incorporado, ainda no ordenamento juridico interno desses mesmo Estados.*®

No caso do Brasil, o tratado € promulgado por decreto presidencial e
publicado no Diario Oficial da Unido, ap6s a sua ratificacdo, para que possa ter aplicabilidade e
excutoriedade internas.

Para Mitr6 Fraga, o tratado internacional, regularmente concluido:

é uma fonte de direito, expressamente prevista na Constituicdo, produzida com a
colaboragdo externa, ao lado, ao lado de outras, emanadas, apenas de 6rgaos
internos. A sua promulgacdo é consequéncia desse fato constatado e, ao
contrario do que se pensa, ndo é, apenas, pratica que se estabeleceu, mas
exigéncia constitucional implicita. N&o tem o efeito de transforma-lo em direito
interno, mas tdo s6 o de conferir-lhe forca executdéria. Ao aplicar a norma
convencional, o Poder Judiciario aplica o préprio tratado (Direito Internacional)
e ndo o direito nacional (o0 produzido, apenas, pelos 6rgdos internos) em que,
supostamente se tenha transformado por via do decreto de promulgagéo.**

1.3 Celebracéo dos tratados

A Convencdo de Viena tomou a providéncia de regulamentar os requisitos
para a conclusdo e entrada em vigor dos tratados. Dessa forma, para que um tratado seja
considerado valido é necessario que as partes contratantes (Estados ou Organizacdes
Internacionais) sejam capazes para tal, que 0s seus agentes signatarios estejam legalmente
habilitados (possuir carta de plenos poderes assinada pelo Chefe do Executivo e referendada pelo
Ministro das Relagcbes Exteriores), que haja matuo consentimento (que se revela no livre direito
de opcéo do Estado, manifestado em documentagdo expressa), e que 0 seu objeto seja licito e
possivel (a promessa de uma prestagdo de carater absoluto, amoral ou irrealizavel, é incapaz de

formar um vinculo juridico).

2 RANGEL apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. Si0 Paulo. Juarez de Oliveira, 2001.
p. 31.

' Ibidem.

“ FRAGA, Mitro. O conflito entre o tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da situagéo
do tratado na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 127.
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Conforme leciona Valério de Oliveira Mazzuoli sobre a capacidade de
celebracéo de tratados internacionais:

Segundo a Convencdo (art.6°), todos os Estados tém capacidade para celebrar
tratados, devendo ele porém, na realizacdo de negocia¢des junto ao governo de
pais estrangeiro, atuar através de seus representantes, devidamente autorizados a
praticar atos internacionais em seu nome (plenipotencidrios — detentores de
plenos poderes), a excecdo daquelas pessoas que em virtude do cargo que
ocupam estdo dispensadas de tal autorizacdo (os Chefes de Estado, os Chefes de
Governo e o Ministro das Relagdoes Exteriores).”

No Estado brasileiro, a capacidade para celebrar tratados é exclusiva do
Presidente da Republica, segundo o artigo 84, inciso VIl da Constituicdo Federal de 1988.
Compete ao chefe do Porder Executivo, ratificar o tratado internacional apos ter este passado sob
o crivo do Congresso Nacional, e avalizado por decreto legislativo. Apesar da competéncia
privativa do Presidente da Republica, € possivel haja delegacdo desta competéncia, como
anteriormente dito, pelo fato de o Presidente ter outras funcdes além de celebrar de tratados.

Normalmente, esta competéncia é delegada ao Ministro das Relagcbes
Exteriores ou aos Chefes de Missdo Diplomatica, atuando como verdadeiros “auxiliares” do
Presidente da Republica. Entretanto, ndo tem essa capacidade os Estados Federados, por
carecerem de personalidade juridica internacional, nem tampouco, as empresas privadas, apesar

de sua possivel e eventual multinacionalidade.
1.3.1 As negociagoes

Constituem-se como forma de inicio de celebracdo dos tratados os atos de
negociagdo, conclusdo e assinatura. Toda negociacdo de ato internacional, no Brasil, deve ser
acompanhado por agente do Ministério das Rela¢Ges Exteriores, conforme disposi¢do contida no
artigo 1°, inciso 111, do anexo I, do Decreto n. 7.304/10%, que aprova a estrutura regimental e
indica a natureza e a competéncia do Miistério das Relacdes Exteriores..

No intuito de facilitar as tratativas entre estados que ndo possuem a mesma

lingua nacional, quanto aos tratados bilaterais, sera definido uma terceira lingua, cémoda aos dois

® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. S&o Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 33.
6 BRASIL. Decreto n® 7.304 de 22 de setembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7304.htm>. Acesso em: 08. Abr. 2015.
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paises. J& no caso de tratados multilaterais, a Convencdo poderd ocorrer na sede de uma
Organizacao Internacional, ou, entdo, em um pais que se proponha a receber 0s representantes
estrangeiros, bem como a realizacdo da Conferéncia Internacional. Neste caso, 0 procedimento
sera revestido da mais alta rigidez e complexidade, obedecendo as regras de um regulamento
interno e adotando-se um ou mais dos cinco idiomas oficiais, admitidos pela ONU'’.

As regras a serem seguidas durante as negocia¢fes dependerdo do nimero de
partes contratantes, para que sejam fixadas. O local que receberd a negociacdo dos tratados
multilaterias, sera determinado em funcdo do pais que convoca a conferéncia. Se varios forem os
estados proponentes da conferéncia, poderd ocorrer tanto no seio de uma organizacao

Internacional ou, entdo, no territorio daquele que se ofereca como anfitrido.
1.3.2 A assinatura

Assim que as partes contratantes estdo de acordo com o teor do texto que
compde o instrumento internacional, procede-se a asssinatura, que significa apenas o aceite dos
termos ali propostos, momento no qual ainda ndo ha qualquer vinculo juridico entre as partes.
Constitui um ato meramente formal, quanto ao seu procedimento.

E com a assinatura que se encerram as negociaces do teor do tratado, e se
expressa 0 consentimento do Estado aderente quanto ao compromisso que futuramente gerara
efeitos juridicos. Dai em diante, é vedado qualquer forma de alteracdo no texto do instrumento
internacional, sendo permitido apenas reservas a0 mesmo.

No Brasil, “qualquer autoridade, segundo a pratica do Ministério das Relacfes
Exteriores, pode assinar um ato internacional, desde que possua carta de plenos poderes, firmada
pelo Presidente da Repulblica e referendada pelo Ministro das Relacdes Exteriores”, conforme
leciona Mazzuoli (2001).

" RODAS, Jodo Grandino. Alguns problemas de direitos dos tratados, relacionados com o direito constitucional, &
luz da Convengéo de Viena. apud MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais. Sdo Paulo. Juarez de
Oliveira, 2001.



19

1.3.3 A ratificacao

Passado 0 momento da assinatura do tratado, este é submetido, de acordo com
a legislacdo brasileira, a apreciacdo do Congresso Nacional. Esta formalidade é necesséria antes
da apreciacéo do tratado pelo Chefe do poder executivo e sua eventual ratificacao.

Caso seja aprovado o teor do tratado pelo Poder Legislativo, 0 mesmo
retornara ao Poder executivo para o ato de ratificacdo. Ato administrativo unilateral, no qual o
Estado exprime sua vontade e aceita as obrigacfes internacionais que assumiu, gerando efeitos no
plano internacional. A ratificacdo, € um ato externo onde se garante que os termos do tratado,
desde entdo, serdo respeitados quanto aos demais sujeitos de direito internacional que se

vincularam juridicamente da mesma forma. N&o gera efeitos juridicos, no plano juridico interno.
1.4 Entrada em vigor

No momento de ratificar um tratado internacional ndo se admite que seja feita
de forma tacita, por ser um ato extremamente formal, portanto, é necessario que sua ratificacdo
seja feita de forma expressa pelos Estados aderentes do acordo. Nao basta apenas a ratificagéo
para que os termos do tratado se tornem obrigatorios. E através da troca entre os Estados
aderentes ou depdsito dos instrumentos de ratificacdo em Organismo Internacional que se ocupe
de sua custddia que os tratados entrardo em vigor.

Segundo exposic¢éo de Hildelbrando Accioly e G. E do Nascimento e Silva, na

realidade:
ndo € propriamente a ratificagdo, isto &, o ato de firmar e selar a carta de ratificagéo, que
da vigor ao tratado. O que o torna perfeito e acabado é a troca de tal instrumento contra
outro idéntico, da outra parte contratante, ou o seu depdsito no lugar para isto indicado
no préprio tratado. Alids, um simples depdsito, as vezes ndo basta para o aludido
resultado. Com efeito, o depdsito é exigido, geralmente, para tratados multilaterais, e

estes requerem quase sempre certo nimero de depdsitos, se ndo o de todas as partes

contratantes para sua entrada em em vigor.'%.

BACCIOLY, Hildelbrando; SILVA, G. E do Nascimento e, Manual de direito internacional publico. apud
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais. Sdo Paulo. Juarez de Oliveira, 2001. p. 63.
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A prética brasileira, seguindo a tradi¢do lusitana, exige que o Presidente da
Republica, expegca um Decreto executivo com o intuito de promulgar e publicar no Diario Oficial
da Unido o conteudo dos tratados, fazendo com que estes passem a gerar efeitos no plano interno,
e isso ocorrerd, impreterivelmente, sempre ap6s o depdsito do instrumento de ratificacdo junto ao
Governo ou Organismo Internacional responsavel pela fungdo de depositario.

De acordo com Mazzuoli “a promulgacéo e a publicacdo, no sistema brasileiro,
compbem a fase integratoria da eficacia da lei, vez que atesta a sua adocdo pelo Poder
Legislativo, certifica a existéncia de seu texto, e afirma, finalmente, seu valor imperativo e
executorio.”

Segundo Rezek, em nossa jurisidi¢do, é a partir da publicacdo que o tratado
passara a integrar o acervo normativo nacional, “habilitando-se ao cumprimento por particulares

e governantes, ¢ a garantia de vigéncia pelo Judiciario”.
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2 OS POVOS INDIGENAS, A CONSTITUICAO E OS TRATADOS AMBIENTAIS

Hodiernamente, os estados Latino-americanos estdo organizados de forma
parecida com a modernidade européia, mas mantém, em maior ou menor indice demogréfico,

populacdes originarias, chamadas genericamente de indigenas.*

Os grandes marcos historicos dos estados nacionais latino-americanos séo
comuns, pois durante o séculos XVI, XVII e XVIII foram territorios coloniais e passaram a ser,
no século XIX, estados nacionais, adotando a garantia expressa dos direitos de propriedade,

liberdade, igualdade e seguranca.”

Estes estados nacionais latino-americanos, formados no inicio do Seculo XIX
a semelhanca das Constituicdes européias, elaboraram com énfase na questdo da integracdo de
todas as pessoas como cidaddos. A palavra “todos” se traduz por cada sujeito titutlar de direitos,
excluindo os coletivos, as comunidades, 0s grupos, as corporaces, 0S povos. Para 0S povos
indigenas a palavra integracdo passou a revelar a provisoriedade da condicdo de povo

diferenciado.?*

As constituicBes brasileiras de 1934 até 1969 trouxeram referéncias aos
indios, sempre os chamando de silvicolas. Todas garantem aos povos indigenas onde se achavam
“permanentemente localizados” a posse da terra, acrescentando também a condi¢do da garantia
de ndo a transferirem. Na Constitui¢do de 1967, editada durante o periodo de governo militar, as

terras indigenas foram definidas como de dominio da Uni&o.?

Houve um avanco na protecdo dos direitos indigenas ao longo do tempo, pois
a Constituicdo de 1988 rompe o paradigma da assimilacdo, integracdo ou provisoriedade da
condicéo de indigena e das terras ocupadas por eles.

9 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Apud. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo
W; STRECK., Lenio L, Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 p. 2148.

20 i
Ibidem.

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. et al. Comentarios & constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.
2148.

% lbidem.
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Desde 1988 estabeleceu-se uma nova relagcdo entre o Estado Nacional e o0s
povos indigenas habitantes de seu territdrio. A generosidade de integrar na vida nacional os
indigenas que assim desejarem restou mantida em sua plenitude, porém aqueles que néo
adotassem esse viés, o Estado Nacional reconhece o direito de continuar a ser indio, sociedade

externamente organizada e grupo diferenciado dos demais nacionais.?®

Nota-se que no final da década de 80 e comego dos anos 90, houve um
processo de redemocratizacdo nos paises da América Latina, pondo fim a uma, duas ou até
mesmo, trés décadas de ditaduras. Uma nova formacdo cultural e ideoldgica deu forca as
Constituicdes como resposta as décadas de autoritarismo, que haviam marcado a historia do

continente desde a conquista no final do século XV.

A Constituicdo brasileira atuou como verdadeiro divisor de aguas, mesmo
tendo as diversas constituigdes latino-americanas reconhecido o multiculturalimo e os direitos
indigenas. O reconhecimento da lingua e cultura, se mostra presente nas primeiras constituicdes
do Brasil e Continente, porém o reconhecimento da terra e territorialidade indigenas, foi pratica

adotada pelas Constituicdes brasileiras contemporaneas.*
2.1 Das disposic@es constitucionais indigenas

A Constituicdo Federal de 1988, tratou em seu ultimo capitulo (capitulo VIII)
sobre os direitos fundamentais conferidos aos povos indigenas que habitam nosso territério
nacional. Bastaram ao constituinte originario dois artigos, quais sejam, 231 e 232 para tratar das

questdes indigenas.

Raros sdo os povos que ndo se identificam com um territério determinado e
com sua estrutura ecoldgica. Os povos ndmades e ciganos sdo exemplos de povos que ndo se
identificavam com determinado espaco territorial, ao se locomoverem constantemente de regido

para regido, diferentemente dos povos indigenas.

2 CANOTILHO, J. J Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK. Lenio L, Comentarios &
Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2148.
** |bidem.
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Ocorre que a idéia de 0s povos indigenas permanecerem sempre no Mesmo
espaco territorial, sofreu alteracGes no curso de nossa historia. A remogdo de povos para outros

ambientes foi uma politica adotada pelo estado brasileiro até a década de 80.

Um caso que merece ser citado € o dos Nambiquara, que habitavam o vale do
Guapore, localizado em Rondénia, uma das regides mais férteis do mundo. O povo indigena
Nambiquara foi transferido para uma regido de cerrado, pobre em caca e frutos, por ocasido da
exploragdo agropecudria do vale. O resultado chegou perto de ser genocida.?

Outro caso que merece alusdo é dos indios Panard, chamados Kreen-Akarore e
também conhecidos como indios gigantes pela imprensa da época. Este povo foi movido para
dentro do parque do Xingu, localizado no estado do Para. O problema dessa remocéo é que foram
entregues a inimigos tradicionais, que por mais de 20 anos os dominaram. Posteriormente, 0
Poder judiciario, com fundamento no texto constitucional, determinou a volta dos Panaré a parte
de seu territério tradicional ainda existente e uma indenizacdo aos indios pelos valores

patrimoniais e morais que perderam no processo de tranferéncia.?

A Contituicdo Federal de 1988 foi a primeira a incluir em seu texto, o direito

de os povos indigenas continuarem a sé-lo, além de estabelecer seus direitos sociais e territoriais.
Vejamos o caput do artigo 231 da Constituicdo Federal:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens.

O caput do artigo em comento, expressa a vontade do legislador em conferir
aos povos indigenas poder de auto-determinacdo, ou seja autonomia para Se organizarem
conforme suas crencas e seus tragos culturais cultivados ao longo de sua existéncia, levando em

consideracdo as peculiaridades de cada povo indigena.

% ALMEIDA, Silene de. apud. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK,
Lenio L, Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2151.

% ARNT, Ricardo. apud. CANOTILHO J. J. Gomes. et al. Comentarios & constituicao do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 2151
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Quanto a questdo das terras ocupadas pelos povos indigenas, merece maior
esclarecimento sobre a terminologia adotada pelo constituinte origindrio. O nome apropriado para
se fazer alus@o ao espago de terra ocupado pelos povos indigenas seria “territorio” e ndo terra

indigena.

O Ministro Victor Nunes Leal, em célebre voto em Recurso Extraordinario n.
44.535-MT (agosto de 1961), declarou: “Aqui ndo se trata de direito de propriedade comum; o

que se reservou foi o territério dos indios”.?’(grifo nosso)

A Constituicdo retirou qualquer conotacdo de prorpiedade privada da
terminologia utilizada pelo legislador constituinte em seu art. 231, tanto até que em seu art. 20,

inciso XI, estabelece que as terras indigenas sdao bens da Uniao.
O paréagrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, assim dispde:

§ 1° - S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.

Pelo fato de os povos idigenas ndo possuirem a propriedade das terras que
ocupam, segundo a vontade constituinte, é necessario esclarecer que a atual Carta Magna,

reonhece os direitos originarios sobre as terras que os indios tradicionalmente ocupam.

Ao se falar em direito originario, é necessario compreender como direito
anterior e independente de que qualquer ato do Estado. Muito antes de se instituir qualquer
forma de administragdo no territorio brasileiro, qualquer tipo de ordenacfes lusitanas,
demarcacdes de terras, 0s indios ja se encontravam neste territorio, vivendo e usufruindo da terra.
Portanto, reconhecidos como origindrios os direitos dos indios sobre os territorios em que

habitam.

Segundo o paragrafo em epigrafe, ndo basta que haja ocupacdo das terras

pelos povos indigenas, € necessario que se faca de forma tradicional e permanente. Forma

2 CANOTILHO J. J. Gomes; MENDES. Gilmar F; SARLET. Ingo W; STRECK. Lenio L, Comentarios &
Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 p. 2151.
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tradicional é aquela que atende as caracteristicas tipicas de cada tribo de se auto-determinar, de se

auto-organizar, e dar continuidade as suas tradigdes.

Cada povo indigena elabora de acordo com suas relagdes internas de povo,
uma ideia prépria de seu territorio e as relagdes com a natureza onde vivem. Dentro dos limites
territoriais de cada povo indigena, existe uma relacdo cultural que esta intrinsecamente ligada ao
Direito ambiental por retratar a possibilidade de exploracdo da regido e reproduzir seus habitos

alimentares, farmacoldgicos, arte, artesanato e utensilios.?®

Desse modo, segundo Souza Filho “em cada terra indigena se encontra uma
relacdo magica entre os conhecimentos do povo e as manifestagdes da natureza, importando ndo

, fn) I .. 29
s0 0 mistico como o fatico do espaco territorial”.

Dado a territorialidade indigena, a funcdo social da propriedade se faz
presente, devendo ser exercida pelos povos que habitam determinado espaco territorial. A funcao
social da terra indigena é a garantia de vida e protecdo desses povos, contudo, ndo se pode impor
as limitagdes de exploracdo da terra, como se se aplicasse algum modelo de capitalismo aos

indios.

As disposicgdes contidas no art. 225 da Constituigdo Federal, relativas ao Meio
ambiente, também ndo se aplicam aos indios. Tanto a caca, como a exploracdo da mata ciliar ndo
sdo vedados aos povos indigenas, desde que o facam de acordo com seus usos, costumes e
tradicGes. Portanto, podem os indigenas se utilizar de tais praticas sem se sujeitarem ao Cadigo
de Proteco a Fauna (Lei n. 5197/67)% e ao Novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012)".

A demarcagdo de terras indigenas é um comando constitucional direcionado a
Unido, como forma de proteger e respeitar os bens de cada povo. Obviamente, o direito sobre

essas terras independe da demarcacédo feito pelo ente publico pois € mero ato administrativo de

28 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Comentario ao artigo 231, paragrafo primeiro. In: CANOTILHO J.
J. Gomes. MENDES. Gilmar F. SARLET. Ingo W. STRECK. Lenio L. Comentarios a Constitui¢cio do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2152.

% Ibidem.

** BRASIL, C6digo de protecdo & fauna. Lei n° 5.197de 3 de janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5197.htm>. Acesso em: 08 abr. 2015.

*' BRASIL, Novo cédigo florestal. Lei n° 12.651 de 25 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/I12651.htm.>. Acesso em: 08 abr. 2015.
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natureza declaratdria, portanto a terra indigena se define pela ocupagéo indigena apesar de haver

demarcacio de suas terras.*

Toda e qualquer regulamentagéo da demarcacdo de terras tem que se ater
aos limites deste comando constitucional, uma vez que o procedimento demarcatorio ndo pode
estabelecer outro critério que ndo seja os gquatro elementos verificados segundo o uso, costume e

tradicdo do prdprio povo. Portanto € critério interno de cada povo.

No dia 19 de margo de 2009, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a questdo
da demarcacédo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, entendeu que a demarcagéo
das terras deveria ser feita em territrio continuo, ao invés de demarcar apenas as aldeias
indigenas, chamadas “malocas”, ficando vencido naquela ocasido o Ministro Marco Aurélio de
Farias Mello. Para o STF, apesar da demarcacdo das terras ter sido efeutada em areas continuas,
ndo perderiam o carater indigena caso estivessem ocupadas por ndo indios e contra a vontade

destes.

Sabe-se que a demarcacdo é dever da Unido, constando no art.67 do ato das
disposicdes transitorias, o prazo de 5 anos, desde a promulgacdo da constituicdo para que se
concluisse a demarcacdo de todas as terras. Infelizemnte, esta disposi¢cdo ndo foi cumprida e
apenas em 1996 expediu-se Decreto®® que dispde sobre o procedimento administrativo da
demarcagéo.

A demarcacdo das terras indigenas é de fundamental importancia, uma vez
que o orgdo indigenista brasileiro se ocupa de proteger apenas 0s povos que se encontram em
areas demarcadas ou por demarcar. Os povos ndo aldeados, ou seja aqueles que vivem em um
espaco territorial que ndo possua demarcacdo legal, acabam sem reconhecimento e protecdo, o

que viola frontalmente a norma constitucional.

A Constuicdo Federal de 1988, no seu § 2° do art. 231 aprimorou a atual
redacgdo, aprimorando-a e conferindo carater ndo provisorio as terras ocupadas por indigenas.

Vejamos:

%2 CANOTILHO J. J. Gomes. et al. Op. Cit. p. 2153.
% BRASIL, Decreto n° 1.775/96 de 8 de janeiro de 1996.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1775.htm>. Acesso em: 08 abr. 2015.
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§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes.

Ao se falar em posse permanente das terras tradicionalmente ocupada pelos
indios, ndo cabe confundir com posse civil, uma vez que esta é individual e material, enquanto a
posse indigena é coletiva e exercida segundo seus usos, costumes e tradicdes do povo.*

Em 1973, a terra indigena era tratada como individual pelo Estatuto do indio.

Vejamos:

Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupagdo efetiva da terra que, de
acordo com 0s usos, costumes e tradicdes tribais, detém e onde habita ou exerce
atividade indispensavel & sua subsisténcia ou economicamente Gtil. *

O citado artigo, ao empregar a palavra “detém”, qualifica a terra indigena
individualmente, porém a Contituicdo de 1988 rompe com essa idéia e confere a ela carater

coletivo. Melhor que a palavra “posse” seja considerada como ocupagdo ou habitat.

O que qualifica a terra sdo 0s usos, costumes e tradi¢des do povo, e assim, da-
se sentido a expressdo “usufruto exclusivo”. A forma que a terra é ulitizada pelas comunidades
indigenas, seja por meio da exploracdo da flora, dos rios, por meio de rituais sagrados, compete

apenas a eles decidirem e serd internamente deliberado.

Segundo Souza Filho, “por usofruto exclusivo ndo se pode entender a
restricdo ao ato de troca, venda ou doacdo de frutos e produto das riquezas da area, mas ao
contrario, trata-se de direito de a comunidade ndo usar determinada area, seja para regeneracao,
seja por motivos sagrados ou outro qualquer.”

As riquezas naturais exploraveis e comercializaveis do solo, dos rios e dos
lagos poderdo ser utilizadas pelos indios ou exploradas em parceria individuos ndo indigenas,
desde que haja supervisdo do Estado brasileiro, a quem cabe a obrigacdo de preservar ndo s a
cultura como também os bens indigenas.*®

Observemos o que reza o 8 3° do artigo 231 da Constituicdo Federal:

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Comentério ao artigo 231, paragrafo segundo. In: CANOTILHO J. J.
Gomes. MENDES. Gilmar F. SARLET. Ingo W. STRECK. Lenio L. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2154.

% BRASIL, Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973. art. 23. Disponivel em:

3<6https:llwww.planalto.gov.br/cciviI_O?:/Ieis/l6001.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.

Idem.
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§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6
podem ser efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da
lavra, na forma da lei.*’

E necessério a autorizagdo do Congresso Nacional e que sejam ouvidas as
comunidades indigenas afetadas para que haja eventual exploracdo dos recursos hidricos,
pesquisa e lavra das riquezas minerais.

Porém, ha que se ponderar que somente sera possivel a concessdo desta
autorizacdo caso nao viole o caput do artigo, nem seus demais paragrafos. Seria inconstitucional,
por exemplo, a edi¢do de uma lei que violasse os direitos sobre as terras ou a posse permanente,

bem como sobre o usofruto exclusivo ou talvez a organizacédo social e cultural indigena.
2.2 Conferéncia de estocolmo

Tendo em vista a preparagdo da Conferéncia sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, em junho de 1992, no Rio de Janeiro, é necessario que se faca uma anéalise das

propostas elaboradas na Conferéncia de Estocolmo, na Suécia em 1972.

Desde 1960, havia uma movimentacdo dos Estados em favor de uma
regulamentacdo global do meio ambiente que se consolidou no ano de 1972, diante da realizacéo
da Conferéncia das Na¢bes Unidas sobre o0 Meio Ambiente Humano, em Estocolmo, na Suécia.
Antes desta conferéncia, diversas convenc@es internacionais ja haviam ocorrido, confirmando a
necesssidade de utilizagdo do Direito Internacional do Meio Ambiente, como instrumento de

preservacdo do ecossistema mundial.
Segundo as palavras de Guido Fernando Silva Soares:

dentro de tal quadro da movimentacdo dos Estados e da atuacdo de sua
Assembléia Geral (sob cuja égide importantes tratados e convencdes passariam a
ser nogociados e assinados diretamente pelos Estados) ou de seus organismos
especializados, a ONU, enquanto organizacdo cimeira das relacGes

% BRASIL. CONSTITUICAO (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.
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internacionais na atualidade, ndo poderia deixar de reletir a preocupacdo dos
Estados e dos cidaddos quanto aos aspectos ambientais em ambito mundial.*®

A assembléia Geral das Nac¢Bes Unidas criou uma comissdo preparatéria,
convocando peritos governamentais, juntamente com especialistas de todas as regides do mundo,
para o qual o Brasil foi convocado, com o intuito de se realizar o mais cedo possivel, uma

Conferéncia Internacional sobre o Meio Ambiente Humano.

Em Estocolmo a maior tendéncia proposta pelo conselho das Nagdes Unidas
foi o envolvimento em discussdes sobre temas mais amplos de interesse geral da humanidade e

que ndo se adotasse tdpicos de cunho restrito.

Na época a idéia de realizacdo de uma Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente ndo foi visto com bons olhos pelos paises em desenvolvimento. O fator mais
importante era que as questdes ambientalistas tinham importancia secundaria para 0s paises em
desenvolvimento, onde os grandes desafios eram a pobreza e suas sequelas, como a fome, a falta
de moradia, de roupa, educacdo, escolas. Para eles os direitos politicos e civis ndo poderiam ter

prevaléncia sobre os direitos econdbmicos e sociais.

Para os paises em desenvolvimentos a Conferéncia representava proposices
voltadas ao hemisfério norte, que dispunham nas reunides preparatorias de especialistas sendo
que os paises em desenvolvimento, na maioria dos casos eram obrigados a recorrer a seus

diplomatas. O Brasil, desde o inicio assumiu uma posicdo favoravel a tese desenvolvimentista.

Para o embaixador Araujo de Castro, “os planos submetidos & Comissao
preparatoria identificavam-se com os problemas e as preferéncias dos paises industrializados e

ndo levavam em consideraco as necessidades e as condicdes dos paises em desenvolvimento”.*

Para o embaixador brasileiro, o dilema mais importante a ser discutido na
conferéncia era a tentativa de dar a dois tercos da humanidade condi¢bGes basicas de
sobrevivéncia compativeis com a dignidade do homem, tanto até que foi incluido na 22 e 32

sessOes praparatorias da Convencdo de Estocolmo, itens especificos referentes a aspectos

% SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncias, obrigacdes e
responsabilidades. 2 ed. Sao Paulo. Atlas Juridico. 2003. p. 53.
% SILVA, Geraldo Eulélio do Nascimento. Direito ambiental internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 37.
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econdmicos e sociais de interesse dos paises em desenvolvimento , tendo em vista recononciliar

0s seus planos nacionais de desenvolvimento com uma politica ambiental.

O relatorio produzido nos trabalhos iniciais preparativos, delineia de maneira
clara e convincente varios dos principais problemas com que 0s governos dos paises mais
industrializados e os paises em desenvolvimento teriam que se defrontar quando se reunissem em
Estocolmo em 1972. Foi uma das contribuicbes mais importantes para a preparacdo da

conferéncia e um momento historico no didlogo do desenvolvimento do Meio Ambiente.

A conferéncia ocorrida em Estocolmo, conferiu aos Estados-Partes,
diretrizes gerais como forma mitigar os problemas ambientais enfrentados, tanto em ambito
nacional, como no cenadrio mundial. A dificil proposta de conciliar os interesses de paises em
desenvolvimento e paises desenvolvidos, foi adequada através da edicdo de principios a serem

seguidos por aqueles que pactuassem com o teor da Convencéo.

Diante deste quadro de duras negociacOes entre os Estados-Partes da
convengdo, o Direito a0 meio ambiente passa a ser concebido como um direito fundamental,
sendo o0 meio ambiente equilibrado e sadio, a principal obrigacdo dos Estados que aderiram a

Convencao de Estocolmo.

A partir de entdo as questdes ambientais ingressaram definitivamente na
agenda internacional das Nacdes Unidas, bem como na agendas politicas internas dos proprios
paises. A questdo ambiental ndo podia mais ser ingnorada, nem tampouco, negligenciada. O
carater de urgéncia das questdes ambientais, em funcao de diversos desastres experienciados pela

humanidade, era patente.

Por outro lado, a introducdo de tais deveres no Direito Internacional coincide
com a emergéncia de outros conteldos nas normas internacionais: a necessidadade de dota-las de
uma dose de previsibilidade, com medidas de cautela e precaucéo nas atuacOes internacionais dos

Estados. Embora como quaisquer normas juridicas, o Direito Internacional tenha grande grau de
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previsibilidade em seus dispositivos, a preocupacdo com 0s eventuais efeitos futuros
acompanhada de medidas de cautela.®

A declaracdo de Estocolmo contém principios que indiretamente dizem
respeito ao dever de prevencdo: na verdade, enfatiza as responsabilidades de preservacdo do meio
amabiente, para o beneficio da presente e das futuras geracdes, mediante palnejamento ou gestao
cuidadosos (principio 2), bem como diz dos beneficios de assisténcia técnica e financeira em
nivel internacional, para combater as deficiéncias ambientais geradas por condi¢bes de
subdesenvolvimento e desastres naturais (principio 9).*

A declaracdo de Estocolmo tem como principal virtude, haver reconhecido
que os problemas ambientais dos paises em desenvolvimento eram e continuam a ser diferentes
dos paises desenvolvidos. Porém, isso ndo quer dizer que para os paises em desenvolvimento,
deveria ser adotado normas mais brandas e menos rigidas, mas sim a adocdo de normas

suficientemente amplas, de modo que todos os paises possam acata-las.

Diante da necessidade ordenar a forma pela qual os Estados soberanos
tratam o seu meio ambiente, a Declaracdo de Estocolmo surgiu como ordem juridica
internacional que impulsionou a comunhdo de esforgcos multilaterais para se alcancar a
preservacdo do ecossistema, bem como preservar a vida humana presente na terra e as geracoes

que ainda estdo por vir.
2.3 Eco 92

Decorridos dez anos desde a conferéncia de Estocolmo, a comunidade
internacional constatava que aumentava a destruicdo do meio ambiente, bem como a utilizacdo de
recursos ndo-renovaveis da natureza. Os organismos internacionais envolvidos na conservagéo da
natureza nao obtiveram éxito ao tentar criar normas legais para mitigar a pratica indiscriminada

de degradagdo do meio ambiente. Perceptivel, era apenas o desgaste cada vez maior do meio

“ SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncias, obrigaces e
responsabilidades. 22 ed. Sao Paulo. Atlas Juridico. 2003. p. 53.

*1 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncias, obrigaces e
responsabilidades. 22 ed. Sdo Paulo. Atlas Juridico. 2003. p. 53
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ambiente diante da crescente demanda de recursos naturais escassos e pela poluicdo dos mares,
rios e da atmosfera, causada em 80 a 90 % dos casos, por paises industrializados.*?

Tendo em vista a ineficicia das normas adotadas na convencao de 1972, a
Assembléia Geral das Nacgdes Unidas decidiu pela convocacdo de uma nova conferéncia, com
comissdes de alto nivel preparatorias preliminares a conferéncia. Durante trés anos a comisséo
visitou todos os paises, consultou centenas de pessoas, realizou reunides delibertativas em
diversas cidades e encerrou seus trabalhos em dezembro de 1987 entregando seu extenso relatério
a Assembléia Geral das Nagbes Unidas. O relat6rio, ao abordar os principais problemas, da

énfase as consequencias negativas da pobreza sobre 0 meio ambiente.*?

Os principais problemas ambientais a serem abordados na Convencéo do Rio
de Janeiro, foram classificados em trés grandes grupos. O primeiro grupo trata dos problemas
relativos a polui¢do ambiental, como as emissdes de carbono e das mudangas climatolégicas, a
poluicdo da atmosfera, a poluicdo da agua, dos efeitos nocivos dos produtos quimicos e dos

rejeitos nocivos, dos rejeitos radiotaivos e a poluicdo das dguas interiores e costeiras.

O segundo grupo trata dos assuntos referentes aos recursos naturais, como a
diminuicdo das florestas, principalmente as tropicais, perdas de recursos genéticos, perda de
pasto, erosdo do solo e desertificagdo, mau uso da energia, principalmente lenha, uso deficiente
das aguas de superficie, diminuicdo e degradacdo das aguas subterrdneas e diminuicdo dos

recursos vivos do mar.*

Por ultimo o terceiro grupo tratou de assuntos que merecem maior atencao
pois tratam de qustdes socio-ambientais ligadas a pessoa humana como o uso da terra e sua
ocupacdo, abrigo, suprimento de agua e saneamento, 0 crescimento urbano acelerado, entre

outras questdes sociais, em especial a educacéo.

A Assembléia Geral das Nacbes Unidas criou a Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento e para a presidéncia foi designada a senhora Gro Harlem

Brundtland, da Noruega, a Unica estadista do mundo a exercer o cargo de Primeiro-Ministro. A

*2 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito Ambiental Internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 37
* SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito Ambiental Internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 39.
44 11

Ibidem.
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Comissdo, era composta por membros escolhidos entre representantes de paises em
desenvolvimento e de paises desenvolvidos, dez de cada.*

O relatério Brundtland, sugeriu que a Assembléia Geral das Na¢des Unidas
deveria considerar a possibilidade de se convocar uma nova Conferéncia Internacional para

avaliar os progressos obtidos desde a Declaracdo de Estocolmo em 1972.

Foi recomendado como leitura obrigatéria a todas as organizagdes
intergovernamentais, como forma de saber o conteldo obrigatorio a ser abordado, e qual alcance
buscava a Conferéncia de 1992 no Rio de Janeiro. E certo que este relatorio continuara a ser
adotado no futuro como forma de interpretacdo dos documentos emitidos na referida

Conferéncia.

No dizer de Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva, “embora o Brasil tenha
sido escolhido como pais sede, isto ndo significa que desfrutava de uma situacédo privilegiada que
Ihe permitisse insistir na inclusdo na agenda de trabalho, de assuntos nédo previstos pela

Assembléia Geral.””*®

A Conferéncia ndo foi um Congresso realizado de acordo com o costume das
NacOes Unidas: trata-se de uma Conferéncia de primeira grandeza (Conferéncia de Cupula),
dentro da escala hierarquica da organizacdo mundial e que contou com a presenca de inimeros
chefes de Estado e de Governo, bem como todos os Ministros de Estado e Meio Ambiente.
Coube a Conferéncia analisar o estado do meio ambiente e as mudancgas ocorridas desde a

Convencdo de Estocolmo em 1972.%

A parte preambular da Resolugédo 44/228 chama a atencéo para a problematica
da divida externa dos paises em desenvolvimento, de modo que eles possam contribuir com a sua

capacidade e responsabilidade no esforco global em defesa do meio ambiente.*®

Dois sd&o os motivos que levaram o Brasil a se candidatar a receber a

conferéncia: provar aos demais paises que o Brasil participa das perocupagdes ecoldgicas e

* SILVA, Geraldo Eulélio do Nascimento. Direito Ambiental Internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 43.
“® Ibidem.
“" Ibidem.
* Ibidem.
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aproveitar a oportunidade para mobilizar a opinido publica nacional em todos os niveis da

administracdo, federal, estadual e municipal, a fim de cirar uma consciéncia ecolégica efetiva.

Dentre os objetivos mencionados pela resolugéo, prioritariamente, estdo, o
exame do estado do meio ambiente e as mudancas verificadas desde a Conferéncia de Estocolmo

1.*° Desde o

em 1972, inclusive a adocdo de uma série de tratados e decisdes de cunho ambienta
inicio da Conferéncia a resolucdo 44/228 da Assembléia Geral mencionou dentre 0s principais
objetivos o desenvolvimento do direito ambiental internacional e a elaboracdo de direitos e
obrigacOes genéricos dos Estados, tomando como base importantes documentos juridicos a

respeito.*

Segundo os dizeres de Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva, sobre a

Conferéncia ocorrida no Rio de Janeiro:

A declaracdo consagra as seguintes regras de direito ambiental internacional: o direito
soberano dos Estados de explorar e utilizar seus recursos naturais em conformidade com
as suas politicas ambientalistas; a responsabilidade internacional por dano ocorrido além
das fronteiras nacionais; o dever de evitar dano grave em outros Estados; a obrigagéo de
desenvolver o direito internacional no campo da responsabilidade (liability); o dever de
consulta prévia ao iniciar obras suscetiveis de provocar danos ambientais em outros
Estados; o dever de notificar imediatamente os demais Estados e organizacdes
internacionais, no caso de acidente capaz de provocar dano ambiental grave; o dever de
adotar legislacdo ambiental efetiva; o dever de cooperar de boa fé com os demais
Estados na defesa efetiva do meio ambiente; o dever de solucionar pacificamente as
controvérsias internacionais ambientais.**

2.3.1 Agenda 21

O documento mais importante adotado no decorrer da Conferéncia foi a
Agenda 21, onde a comunidade internacional, apresenta em documento extenso, um
planejamento destinado a solucionar até o ano 2000 os principais problemas ambientais ocorridos

até entdo.

A agenda cogitou uma cooperacdo a nivel global, mas a atitude dos paises

mais ricos ndo foi nada animadora quando se tratou da obtencdo de recursos financeiros. Existe

* SILVA. Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito Ambiental Internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 43.
* Ibidem.
*! |bidem.
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consenso de que algo havia de ser feito, mas a relutancia dos paises doadores era 6bvia.>> A
tendéncia dos paises industrializados, tem sido a de retirar a rubrica de assisténcia técnica e

financeira do orcamento das contribui¢fes mais substanciais.

A Assembléia Geral lembrou a hipotese de ser criado um fundo destinado a
transferéncia em condicGes favoraveis das tecnologias ambientais. Para sua constituicdo, foi
lembrada a possibilidade de ser adotado o principio poluidor-pagador, pelo qual os poluidores, ou

mais precisamente os paises industrializados, teriam que arcar com 80%.

A transferéncia de tecnologias mais sofisticadas de natureza ecoldgica, de
qualquer forma, depende da obtencdo dos recursos financeiros, bem como da boa vontade dos
possuidores das patentes em cedé-las, nem que seja mediante pagamento. Promessas de
pagamento, abertura de crédito, criacdo de fundos especializados ndo faltam, o que falta € a

disposicao de tornar tais promessas efetivas.

A declaracdo do Rio de Janeiro, ao enumerar uma série de direitos e
obrigagdes foi um passo além da recomendacdo da Assembléia Geral das Nacbes Unidas, visto
que, no principio 27, se acolheu o principio de que os estados e 0s povos devem cooperar para 0
desenvolvimento progressivo do direito ambiental internacional no campo do desenvolvimento
sustentavel. Criou-se uma obrigacdo mais ampla, com énfase na questdo do desenvolvimento e

principalmente, na questdo humana.

S2SILVA. Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito Ambiental Internacional. Thex. Rio de Janeiro. 2002. p. 45.
53 1hi
Ibidem.
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3 ASITUACAO DOS POVOS INDIGENAS E TRIBAIS E A OIT 169

O caminho percorrido pelos povos indigenas e tribais de todo 0 mundo para se
proteger, reivindicar seus direitos e resistir a processo de colonizacdo e desenvolvimento
nacionais ao longo da historia € impressionante.

N&o lhes restou escolha se ndo formar movimentos politicos regionais para
expor suas reivindicagfes politicas diante do discurso juridico dos direitos humanos, uma vez
que foram submetidos, exterminados e forgosamente integrados a um modelo de
desenvolvimento alheio ao longo do século XX.

A ONU no ano de 2007 adotou a primeira Declaracdo sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, porém, antes mesmo dela reconhecer os direitos de povos indigenas, foi a OIT a
primeira agéncia a preocupar-se com a situacdo das populac@es indigenas e tribais do mundo na
década de 1920.>

A Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes
tornou a OIT na primeira Organizacdo Internacional a reconhecer os “povos” indigenas e tribais
como sujeitos de direitos, protegendo, entre outros, alguns de seus direitos territoriais, politicos,
econdmicos e sociais. E inegavel a contribuicdo da Convencdo para que a jurisprudéncia relativa
aos direitos dos povos indigenas e tribais se desenvolvesse ao longo do ocidente.

O Brasil ratificou a C169 em 2003, comprometendo-se perante a comunidade
internacional a proteger a identidade dos povos indigenas e tribais, e se responsabilizar pelo
respeito de suas terras, tradicdes e formas de organizacdo social. Segundo a C169, 0s governos
devem consultar estes povos antes de tomar decisfes, sejam elas administrativas ou legislativas,
para evitar quaisquer tipos de danos.>®

Diversas organizagOes indigenas e quilombolas do Brasil apresentaram
relatérios a OIT, informando sobre diversas violagfes do Estado brasileiro a C169, sendo

inclusive enfaticas quanto ao dever de consulta ndo realizado. Um dos temas que tem sido mais

* FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 2009. p. 13.

> Ibidem.

% |bidem.
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elaborados nas observacbes da Comissdo de Peritos na Aplicacdio de Convencbes e
Recomendacdes da OIT, é o quesito consulta.”’

3.1 As origens da doutrina da tutela no direito internacional

Cumpre esclarecer que a OIT foi estabelecida junto com a Liga das Nacdes
Unidas, pelo Tratado de Versalhes em 1919, sendo entdo uma organizacdo criada anteriormente
ao sistema de Dieitos Humanos da ONU.>®

Em meados da década de 1950, a Comissdo de Peritos em trabalho indigena
da OIT analisou a aplicacdo da doutrina da tutela em diferentes paises ao redor do mundo e
concluiu que as politicas nacionais orientadas a incluir os povos indigenas ndo havia sido eficaz
ao ponto de melhorar as condicées sociais destes povos. *°

Politicas integracionistas reguladas para proteger as populacdes indigenas
contra a exploracdo laboral entre outros tipos de opressao foi postulado pela Comisséo de Peritos
aos Estados. Este trabalho fez com que a Conferéncia Internacional do Trabalho discutisse o texto
da “Convengdo n® 107 relativo a Protecdo e Integracdo das populacBes Indigenas e Outras
Populagdes Tribais e Semitribais de Paises Independentes” e a “Recomendagdo n° 104
concernente a Protecdo e Integracdo das Populaces Indigenas e Outras Populacdes Tribais e
Semitribais de Paises Independentes”, todas adotadas pela OIT em 1957.%

O “desenvolvimento” das populagdes indigenas e tribais, bem como sua
“integra¢do” com o resto da sociedade, foi vinculado através do texto da C107. O conceito de
integracdo ndo foi expressamente definido naquela Convencéao, mas foi interpretado como a idéia
de um processo progressivo. Seria dever dos Estados oferecer medidas especiais para proteger as
populacdes indigenas e tribais de processos exploratdrios e opressivos enquanto suas condigdes
social, econémica e cultural os limitasse de gozar dos beneficios da legislacdo social do pais a

que pertencessem.®

" FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 2009. p. 14.

*® Ibidem.

%9 Organizagdo Internacional do Trabalho, 1988 apud . FIGUEROA, Isabela. A convencéo 169 da OIT e o dever do
Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e tribais. Sdo Paulo: ISA. 2009. P. 15

* Ibidem.

*! |bidem.
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A intencdo era que as populacBes indigenas e tribais, num futuro proximo
fossem capazes de elaborar planos que respondessem ao sistema ocidental europeu de
desenvolvimento, e foi por meio da C107 que o direito positivo internacional ofereceu, pela
primeira vez, um status de sujeitos de direitos internacionais aos povos indigenas e tribais em
paises independentes.®

Ocorre que a OIT incumbiu aos Estados o dever de prestar assisténcia para o
“progresso social e econdmico” dos povos indigenas, ou seja, integra-10s as sociedades coloniais

em nome de seu “desenvolvimento”, contrariando seu poder de autonomia.
3.2 A mobilizacdo indigena no direito internacional

Os povos indigenas, apoiados por organizacfes de direitos civis e politicos,
comecaram a se mostrar de uma maneira diferente, no Direito Internacional, da que haviam feito
os Estados até a década de 1960. Inspiraram-se nas lutas anti-coloniais que surgiram no poés
segunda guerra para reivindicarem a liberacdo de seus povos da colonizagéo interna.

A Comissdo de Direitos Humanos da ONU encomendou a Sub-comisséo de
Prevencdo da Discriminacdo e Protecdo das Minorias para estudar o ocorrido nas discriminacfes
indigenas, sob o argumento de que a integracdo seria a melhor forma de acabar com as
discriminagdes. O relatério final da Sub-comissdo ficou conhecido como “Estudo Martinez
Cobo” e foi publicado entre 1981 e 1983, sendo responsavel por dar suporte as reivindicacdes dos
mais diversos povos indigenas, tornando-se o instrumento de discussdo da questdo indigena
dentro na ONU.®

A ONU estabeleceu um Grupo de Trabalho sobre Populagbes Indigenas no
ambito da Sub-comissdo para a Prevencdo de Discriminacdo e Protecdo de Minorias, onde
ocorriam reunides anuais em forma de Convencgdes abertas e permitiu a participagdo de
representantes indigenas.®*

A Sub-comisséo teve como funcdo principal desenvolver novos pardmetros do

direito internacional para a protecdo dos povos indigenas. Deu-se origem a Declaracdo sobre 0s

62 OIT, Constituicdo, artigo. 24. apud. FIGUEROA. Isabela. A convencéo 169 da OIT e o dever do Estado
brasileiro de consultar os povos indigenas e tribais. Sdo Paulo: ISA documentos. 2009. p. 19.

% Ibidem apud. ANAYA, 2004, p. 62.

* Idem.
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povos Indigenas, adotada pela ONU em 2007.%° Depois de 30 anos de vigéncia da C107, chegou-

se a conclusdo que seu texto se encontrava desatualizado e antiquado.
3.3 A Revisdo do método de integracdo da OIT.

Na década de 1980, o texto da C107 ja ndo era mais aceitavel devido seus
termos estarem em descompasso com o desenvolvimento no campo do direito internacional sobre
as questbes indigenas. Os movimentos indigenas levaram a OIT, sob influéncia da ONU, a
reconhecer que sua Visao integracionista estava ultrapassada e que os povos indigenas deveriam
ter controle sobre seu desenvolvimento econdémico, social e cultural, interagindo com a sociedade
nacional através de suas proprias instituicdes.®®

Diante da caducidade do texto da C107, optou-se por uma reforma parcial de
seu texto, com intuito de renovar o que estava ultrapassado e em descompasso com a evolugéo do
Direito Internacional. Desta reforma parcial, resultou a “Convengao n° 169 sobre povos Indigenas
e Tribais em Paises Independentes”, adotada pela OIT em 1989.

A C169 estabeleceu os direitos dos povos indigenas e tribais a preservar sua
cultura, diferente do modelo integracionista adotado pela C107. Estabeleceu-se, de igual modo,
0s mecanismos de dialogo entre os governos e agueles povos como a Unica forma de assegurar
que as necessidades destes povos estejam incluidas nas politicas nacionais.

O artigo 2° da C169 expressa seu objetivo basico:

Artigo 2. 1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver,
com a participacdo dos povos interessados, uma acdo coordenada e sistematica
com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua
integridade.

2. Essa agdo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos o0 gozo, em condicOes de igualdade,
dos direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos demais
membros da populacao;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais
desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradicOes, e as suas instituicoes;

c) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferencas sécio
- econdmicas que possam existir entre 0s membros indigenas e os demais

% Nagdes Unidas, Declaragdo das Nag&es Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas. Doc. A/61/L.67. apud
FIGUEROA, Isabela. A convencao 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigens e
tribais. S&o Paulo: ISA documentos. 2009. p. 19.

% 1dem.
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membros da comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiracoes e
formas de vida.®’

A auto-identificacdo dos povos indigenas foi o critério utilizado pela C169
como forma de proteger as terras indigenas e tribais e determinar quem sdo o0s povos indigenas e
tribais. Desde que foi aprovado, o texto da C169 tem sido considerado texto referéncia para que
outros 6rgdos internacionais, tal como os organismos de direitos humanos da Organizagdo dos
Estados Americanos, interpretem seus proprios instrumentos de protecdo aos direitos humanos

quando se trata de povos indigenas e tribais.®®
3.4 Os mecanismos de supervisdo da OIT.

O dUnico instrumento internacional sobre direitos indigenas que prevé um
mecanismo de supervisdao apds sua implementacdo nos Estados membros da OIT é a C169. Os
Estados que ratificaram a Convencdo estdo obrigados a apresentar relatdrios anuais sobre sua

implementacdo em ambito interno, conforme os artigos 22 e 23 de sua Constituicao.

Artigo 22. Os Estados-Membros comprometem-se a apresentar a Reparticdo
Internacional do Trabalho um relatério anual sobre as medidas por eles tomadas
para execugdo das convencles a que aderiram. Esses relatorios serdo redigidos
na forma indicada pelo Conselho de Administragdo e deverdo conter as
informac6es pedidas por este Conselho.

Artigo 23. 1. O Diretor-Geral apresentara a Conferéncia, na sessdo seguinte, um
resumo das informacdes e dos relatérios que, de acordo com os artigos 19 e 22,
Ihe houverem sido transmitidos. 2. Os Estados-Membros remeterdo as
organizacgdes representativas, reconhecidas como tais, para os fins mencionados
no art. 3°, copia das informacdes e dos relatorios transmitidos ao Diretor-Geral,
de acordo com os arts. 19 e 22.%

A Constituicdo da OIT possibilita também que organizagcdes de empregados

ou de empregadores apresentem reclamacdes sobre a ndo observancia das obrigacdes

7 OIT. Convencao 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015

% FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 2009. p. 20.

% OIT, Constituicgo, artigos 22 e 23. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf>. Acesso em: 8 abr.
2015.
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estabelecidas por alguma Convencéo, por parte de seus Estados, desde que tenham ratificado a
respectiva Convencao. Este fato esta previsto nos artigos 24 e 25 da Constitui¢do da OIT.

Artigo 24. Toda reclamacdo, dirigida a Reparti¢do Internacional do Trabalho,
por uma organizacdo profissional de empregados ou de empregadores, e
segundo a qual um dos Estados-Membros ndo tenha assegurado
satisfatoriamente a execucdo de uma convencdo a que o dito Estado haja
aderido, podera ser transmitida pelo Conselho de Administracdo ao Governo em
questdo e este podera ser convidado a fazer, sobre a matéria, a declaragdo que
julgar conveniente.

Artigo 25. Se nenhuma declaragdo for enviada pelo Governo em questdo, num
prazo razoavel, ou se a declaracdo recebida ndo parecer satisfatéria ao Conselho
de Administracdo, este Gltimo terd o direito de tornar publica a referida
reclamacdo e, segundo o caso, a resposta dada.™

O Sindicato de Engenheiros do DF (SENGE), impetrou reclamagio, com
fundamento no art. 24 da Constituicdo da OIT, contra o Estado brasileiro pelo fato dos povos
indigenas ndo terem sido consultados sobre as leis que os afetam direitamente. "*

As reclamacgdes sdo revisadas por Comissdes Tripartites defeinidas pelo
Conselho de Governo da OIT e emitem observacdes aos Estados, decisdes estas que ndo tem
carater vinculativo mas servem como textos subsidiarios e interpretativos da ordem juridica que

compde esta Organizacao Internacional.
3.5 A Ratificacdo da Convencao 169 da OIT.

A C169 foi apresentada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em
1991, porém, s6 foi ratificada pelo Brasil em 2002, pelo decreto legislativo n° 143 de 20/06/2002
e entrou em vigor em junho de 2003, como previsto em seu artigo 38, inciso 2 e 3.

Artigo 38. 1. A presente Convencdo somente vinculara os Membros da
Organizacdo Internacional do Trabalho cujas ratificagdes tenham sido
registradas pelo Diretor-Geral.

2. Esta Convencéo entrara em vigor doze meses ap0s o registro das ratificagdes
de dois Membros por parte do Diretor-Geral.

3. Posteriormente, esta Convencdo entrara em vigor, para cada Membro, doze
meses apos o registro da sua ratificagdo. "

° OIT, Constituicao, artigos 24 e 25. Disponivel em:

<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2015.

"M FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 2009. p. 22.

2 OIT. Convengéo 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-

2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.
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O Estado brasileiro demorou para ratificar a Convencdo em funcao do termo
“propriedade” contida no artigo 14, referente a prote¢do das terras indigenas e Tribais. O termo
“propriedade” foi interpretado de forma contraria a Constitui¢do por alguns legisladores, pois
reconhece aos povos indigenas posse permanente das terras que sdo propriedade da Unido.

O artigo 14 da OIT, foi concebido de forma a garantir os direitos territoriais
referentes ao de prorpiedade quanto ao uso da terra, e para melhor compreenséo e esclarecimento,
deve ser lido em conjunto com o artigo 34, onde se estabelece a felxibilizacdo da aplicacdo da

Convencao de acordo com as condi¢Oes préprias de cada pais.

Artigo 14. 1. Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além
disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente
ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas
atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada
especial atencdo & situacdo dos povos ndmades e dos agricultores itinerantes.
(grifo nosso)

Artigo 34. A natureza e o alcance das medidas que sejam adotadas para por em
efeito a presente Convencdo deverdo ser determinadas com flexibilidade,
levando em conta as condi¢des proprias de cada pais. (grifo nosso)

O Congresso Nacional levou em consideracdo outro fator que justificou a
demora para ratificar a C169, qual seja a denominagdo de “povos” como se fossem os indios
diferentes do “povo brasileiro”. A leitura erronea da C169 levantou rumores dentro do Congresso
Nacional no que diz respeito a uma possivel deisntegracdo do Estado, devido a conotacdo do
termo “povo” com os direitos de autodeterminagao.

Mesmo que esses povos sejam reconhecidos e consequentemente possuam
certo grau de autonomia na sua forma de autodeterminacdo interna, a Convengdo ndo da margem

para o direito de autodeterminacdo como forma de direitos de secesséo.

3.6 A hierarquia da convengéo 169 no brasil.

Os tratados internacionais, segundo a Constituicdo brasileira tém forca

hierarquica infraconstitucional, equiparando-se as leis ordinarias. A constituicdo determina
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também que os direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem aqueles
estabelecidos em tratados internacionais que o Brasil tenha sido parte.

No entanto, os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, tem
hierarquia superior a lei ordinaria, segundo entendimento exposado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no voto do Ministro Gilmar Mendes em julgamento de Recurso extraordinario n°
466.343-1."

A tendéncia normativa que confere aos tratados internacionais sobre direitos
humanos o carater de norma constitucional se divide em duas correntes. A primeira adota a tese
da “supralegalidade” e a segunda, a do “bloco constitucional”.

A corrente que defende a tese da supralegalidade perdeu forca através da
emenda constitucional 45/2004”*, uma vez que os tratados relativos a direitos humanos foram
equiparados as emendas constitucionais diante da clausula de equivaléncia contida no § 3° do art.
5° da Constituicdo federal, desde que respeitado o rito procedimental em seu processo de
aprovacao concernente a respectiva emenda constitucional.

Cancado Trinadade em sua obra se manifestou da seguinte maneira:

importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida
em que permite ao Estado brasileiro, ao fim e a cabo, o descumprimento
unilateral de um acordo internacional, vai de encontro aos principios
internacionais fixados pela Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de
1969, a qual, em seus artigo 27 determina que nenhum Estado pactuante pode
invocar as disposicOes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado.”

Gilmar Mendes, Ministro do Supremo Tribunal Federal, ao proferir seu voto
no julgamento do RE 466.343 manifestou-se da seguinte maneira quanto a tese de

supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil:

Os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 466.343. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCL A%2E+E+466343%
2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+466343%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url
=http://tinyurl.com/ax2k326>. Acesso em: 8 abr. 2015.

"* BRASIL. Emenda Constitucional 45/2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.

> TRINDADE, Antontio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Volume I1I.
Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 85.
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Equiparar-los a legislacdo ordinéria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

Ocorre que, na pratica, de acordo com a tese de supralegalidade, caso haja
conflito de norma constitucional e norma internacional, o dispositivo constituicional ndo é
revogado, mas passa a ndo ser aplicavel por causa do efeito paralisante desses tratados em relacao
a legislacéo infraconstitucional que regula a matéria.

Flavia Piovesan defende esta tese. Vejamos:

enquanto tratados internacioanais de protecdo dos direitos humanos — por forca
do art. 5°, 88 1° e 2° da CF — apresentam hierarquia de norma constitucional e
aplicagdo imedata, os demais tratados internacionais apresentam hierarquia
infraconstitucional e se submetem & sistematica da incorporacao legislativa. No
que se refere a incorporacdo automatica, diversamente dos tratados tradicionais,
os tratados internacionais de direitos humanos irradiam efeitos
concomitantemente na ordem juridica internacional e nacional, a partir do ato de
ratificacdo. N&o é necessaria a producdo de ato normativo que reproduza no
ordenamento juridico nacional o contetdo do tratado, pois sua incorporacéo €
automatica, segundo os termos do art. 5°, § 1° que consagra o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais.”

Quanto a esta tese do “bloco constitucional”, pode-se dizer que esta equipara a
forca dos tratados internacionais sobre direitos humanos a Emenda Constitucional n® 45/2004.

Esta foi a tese defendida pelo Ministro do STF Celso de Mello no julgamento
de Habeas Corpus n° 87585-8/2008, onde afirmou que os tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil, passam fazer parte do bloco de constitucionalidade. Veja:

Explico-me, que entendo, por forca do § 2° do art. 5° que as normas desses
tratados sdo materialmente constitucionais. Integram, como dirira Bidart
Campos, o bloco de constitucionalidade, ou seja, um conjunto normativo que
contém disposicdes, principios e valores que, no caso, em consonancia com a
Constituicdo de 1988, sdo materialmente constitucionais, ainda que estejam fora
do texto da Constituicdo documental.O bloco de constitucionalidade €, assim, a
somatéria daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcdo dos
principios e valores nela consagrados. O bloco de constitucionalidade imprime
vigor a forga normativa da Constituicdo e é por isso parametro hermenéutico, de
hierarquia superior, de integracdo, complementacéo e ampliagdodo universo dos
direitos constitucionais previstos, além de critério de preenchimento de
eventuais lacunas. Por essa razdo considero que os tratados internacionais de
direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro a parti da
vigéncia da Constituicdo de 1988 e a entrada em vigor da Emenda

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional .S&o Paulo. Saraiva. 2008. p. 27.
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Constitucional 45/2004 ndo sdo meras leis ordinéarias, eois tem a hierarquia de
advém de sua insercdo no bloco de constitucionalidade. !

O resultado da formacéo do dito bloco constitucional é a ampliagdo do nucleo
minimo da norma que define direitos e garantias constitucionais, ao adicionar novos principios
equivalentes as proprias normas constitucionais, como se tivessem sido editadas no momento da
Constituinte nacional, e ainda servem como parametro do controle de constitucionalidade.

Seja qual for a tese assumida pelo STF (supralegalidade ou bloco
constitucional), a aplicacéo do tratado, para o direito internacional, deve respeitar ao principio da
boa-fé, conforme art. 26 da Convencdo de Viena, ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de
2009, segundo o qual um Estado ndo pode utilizar qualquer argumento sobre legislacao interna de

forma a se eximir de suas responsabilidade no &mbito do direito internacional.

3.7 Os sujeitos da convencéo 169 da OIT.

A C169 se aplica aos “povos” indigenas/tribais que se encontram em paises
independentes, diferentemente de “populacdes” que pode dar a entender um conjunto de
individuos que ndo necessariamente possuem lagos culturais entre si, logo o conceito “povo” nos
ditames da C169, traz a idéia de pertencer a uma sociedade especifica e diferenciada. Os “povos”
devem ser entendidos, na aplicacdo da C169, como comunidades que possuem certo grau de
autonomia para decidir sua forma de organizacdo politica, desenvolvimento social, econdmico e
cultural.

O critério da distin¢do cultural para identificar os sujeitos de sua aplicacéo, foi
mantido pela C169, porém ndo houve a intencdo de considerar a idéia de que culturas tribais e
indigenas sdo inferiores ou menos adiantadas que o resto da sociedade. A definicdo de povos
indigenas levou em conta o fato de seus membros serem descendentes dos povos que habitavam o
Estado na época do estabelecimento de suas fronteiras,

A Convengéo oferece em seu artigo primeiro as defini¢cdes para identificar os

sujeitos a quem deva ser aplicada. Veja:

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 87585-8. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+87585%2
ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+87585%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=h
ttp://tinyurl.com/ah2udpa>. Acesso em: 8 abr. 2015
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Artigo 1°. 1. A presente convencdo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢es sociais, culturais e
econbmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradigcdes
ou por legislacéo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagbes que habitavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacéo
juridica, conservam todas as suas préprias instituicdes sociais, econdmicas,
culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicOes da presente Convengéo.

3. A utilizagdo do termo "povos" na presente Convencdo ndo devera ser
interpretada no sentido de ter implicagdo alguma no que se refere aos direitos
que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional.”

O critério objetivo utilizado para que seja possivel realizar a identificacdo dos
sujeitos de aplicacdo da referida Convencédo € a distin¢do de um grupo com o resto da sociedade,
enquanto o critério subjetivo utilizado é a autoidentificacdo, que consiste na vontade do grupo ser
e permanecer distinto do resto da sociedade em decorréncia do exercicio da autodeterminag&o.

A Constituicdo de 1988 reconheceu direitos coletivos especificos tanto aos
povos indigenas quanto aos quilombolas (comunidades afrobrasileiras descendentes de
quilombos), apesar de nao ter se utilizado do termo “povos”.

Ocorre que, o Estado brasileiro nunca informou a OIT a situacdo das
comunidades quilombolas por mais que os termos da C169 tenha guiado a legislacdo
infraconstitucional a regular o status dessas comunidades, 0 que se comprova diante do relatorio
apresentado em junto a OIT em 2008.

Em que pese o relatdrio anual apresentado pelo Estado brasileiro ndo haver
citado a situacdo das comunidades quilombolas, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, sob
relatoria da Desembargadora Luz Leira, se manifestou no sentido de que a C169 é completamente
aplicavel aos quilombolas, porque estdo incluidos na disposi¢do do art. 1.1. ‘a’ como “povos

tribais”.

8 OIT, Convencao 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.

" BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4Regido. Agravo de instrumento n°2008.04.00.01011605/PR. Disponivel
em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=2008.04.0
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O Estado brasileiro, por meio do Decreto n° 6.040, outorgou status juridico as

“comunidades tradicionais”, que sdo definidos da seguinte maneira:

Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas proprias de organizacao social, que ocupam e usam territorios
e recursos naturais como condicdo de sua reproducédo cultural social, religiosa,
ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovacdes e préaticas gerados e
transmitidos pela tradic&o.*

H4, contudo, uma diferenca entre os critérios estabelecidos para identificar os
povos indigenas e quilombolas das comunidades tradicionais. O Decreto 6.040 ndo estabelece
que seu sujeito tenha ocupacdo no territorio brasileiro anterior a existéncia do Estado, nem que
tenha passado pelo processo de libertacdo da escravidao.

As comunidades tradicionais estdo incluidas na aplicacdo da C169, pois esta
ndo se utiliza de critérios histdricos, mas sim, sociais e econdmicos. Deve-se levar em conta
critérios objetivos e subjetivos anteriormente citados, quais sejam: distingdo do grupo com o resto
da sociedade, e a autoidentificacéo.

O Tribunal Regional Fedderal da 1% Regido, reconheceu a diferenciacdo das
comunidades tradicionais ao se manifestar através do voto da Desembargadora Selene Maria de
Almeida. Veja:

Os ribeirinhos s&o... a populacdo rural fluvial. E uma populagio com tracos
indigenas. Habitam em pequenas comunidades relativamente isoladas. A
estrutura social de suas familias se sobrepdes ao sistema formal de representagédo
politica. O principal meio de transporte sdo pequenas canoas de madeira. ... Essa
popula(;écélmestiga ndo é mais indio, mas também ndo se integra a sociedade
nacional.

O Estado brasileiro reconheceu que as comunidades tradicionais merecem
legislacdo especial para proteger sua situacao especifica, por corroborar que esta presente nessas

comunidades o grau de diferenciagéo social exigido pela C169.

0.010160-
5&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&selForma=NU&txtDataFase=01/01/1970&hdnRefld=d43e3fae4549c
46f3b2a5fdff77436f0&txtPalavraGerada=rwdt.>. Acesso em: 8 abr. 2015.

80 BRASIL, Decreto n° 6.040. art. 3°.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/decreto/d6040.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.

81 BRASIL, Tribunal Regional da 1 Regido. Agravo de instrumento n° 2006.01.00.017736-8/PA. Disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=ede85cd0b6e1f85b2d14dbd4ac264
263&trfl_captcha=sz4h&enviar=Pesquisar&proc=200601000177368&secao=TRF1>. Acesso em: 8 abr. 2015.
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3.8 A consulta prévia

Durante o processo de revisdo parcial da C107, a OIT reconheceu que grande
parte dos problemas enfrentados pelos povos indigenas e tribais de todo 0 mundo se devia ao fato
de serem excluidos da tomada de deciséo sobre o seu modelo de desenvolvimento.

No entanto, na data da revisdo da C107, a OIT se posicionou no sentido de
que a garantia de participacdo dos povos indigenas e tribais no processo de desenvolvimento
deveria ser o elemento principal da C169, e estabeleceu que antes de decidir sobre medidas
administrativas e legislativas, os Estados deveriam consultar os povos indigenas e tribais, naquilo
que poderia eventualmente lhes afetar.

O mecanismo de consulta permite o didlogo nas relacdes entre 0s governos, 0s
povos indigenas e tribais e é considerado pela OIT a “pedra de toque” da C169.

Durante a revisdo da C107, o principio da participacdo foi tomado como
prioridade pela OIT, portanto o incluiu no artigo 6° da C169, definindo como politica geral desta

convencdo o dever de consultar os povos indigenas e tribais de determinado Estado. Veja:

consultar os povos interessados, mediante procedimenos apropriados e,
particularmente, por meio de suas instituices representativas, sempre que as
tenham em vista medidas legislativas ou administrativas capazes de afeta-los
diretamente.®

Diante da inclusdo do principio da participagdo como politica geral da C169, o
art. 7°, protege o direito dos povos indigenas e tribais de decidir suas prioridades no seu processo
de desenvolvimento. Veja:

a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho e do nivel de satde e educagéo
desses povos, devera, com sua participacdo e cooperacao, ser prioritaria nos
planos de desenvolvimento econdmico global das regiGes que habitam. Os
projetos especiais de desenvolvimento para essas regides deverdo também ser
elaborados de forma a promover esta melhoria.*

52 0IT, Convengéo 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.
% Ibidem.
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Pela leitura do texto da C169, entende-se que o pincipio da participacdo
assume uma posi¢do central quanto a sua aplicabilidade, pois a aplicacdo de seus demais
dispositivos, gira em torno de seu artigo 6°. A consulta é o instrumento utilizado para
institucionalizar o didlogo, assegurar processos de desenvolvimento inclusivos e prevenir e
resolver conflitos.

A OIT entendeu que seria necessario reforcar o principio da consulta e da
participacdo nas medidas estatais apesar de ja constarem das disposi¢cdes gerais da convencao,
caso essas medidas apresentassem alto grau de risco para a integridade das terras e cultura
indigenas e tribais.

Diante da analise de legislagdes domésticas sobre direitos indigenas em
diferentes paises, a OIT concluiu que os povos indigenas possuiam algum grau de participacédo
nos projetos executados em suas terras, porém, quando esses projetos estavam relacionados a
extracdo de recursos minerais, florestais ou instalagbes hidroelétricas, o resultado era o
deslocamento territorial forcado dos povos.®

Por este motivo a OIT incluiu o artigo 15 na Convencdo, que diz que a
consulta deve ocorrer antes de os poderes estatais iniciarem algum empreendimento ou
autorizarem qualquer programa de prospeccdo ou exploragdo dos recursos que se encontram em
terras indigenas.

Contudo, conclui-se que o dever de consulta previsto pela C169 é um
mecanismo que permite aos povos indigenas participarem do processo de desenvolvimento
nacional, situacdo que ha de ser promovida pelo Estado. As partes de um processo de consulta
sd0 0s governos e 0s povos indigenas e tribais, e ndo podem ser tranferidos a terceiros pois

consiste numa obrigacdo governamental e ndo de pessoas ou empresas privadas.
3.8.1 A consulta na constitui¢éo brasileira.

Quando se trata de aproveitamento de recursos hidricos em terras indigenas,
bem como a pesquisa e a lavra dos minérios nessas terras, a Constitui¢éo brasileira estabelece que

sO podera ser procedida mediante autorizacdo do Congresso Nacional, nos termos do § 3° do

% FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. Sdo Paulo: ISA. 2009. p. 34.
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artigo 231. E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional a realizagdo de consulta aos
povos indigenas potencialmente afetados antes de comegar o empreendimento, pois so ele tem o
poder de autorizar a obra.

N&o ha em nenhum outro artigo da Constituicdo Federal o dever expresso do
Estado brasileiro consultar os povos indigenas. A jurisprudéncia brasileira ja assentou que a
consulta prévia prevista na Constituicdo deve ocorrer antes de que seja decidida a execucao de
um projeto.?®> Apesar da disposicdo constitucional, o ideal é o Estado estabelecer relacdes de
dialogo com os povos interessados o mais cedo possivel, inclusive na elaboracdo de estudos de
impacto ambiental.

Ndo h& de se confundir a consulta prevista no § 3° do artigo 231 da
Constituicdo com o dever de consulta previsto pela C169. A consulta prevista no texto da
Constituicdo, diz respeito a competencia do Senado Federal, enquanto a consulta prevista na
C169 pode ser feita por érgdo estatal que representa interesses indigenas, entre outros que tratem
de matérias correlatas aos Direitos indigenas.

Os povos indigenas tém o direito de participar em todos os niveis de tomadas
de decisdes relativo a atos do Poder Publico, tenham os povos concordado ou ndo com a
proposta. De outro modo, a participagcdo dos povos indigenas e tribais por meio da consulta na
tomada de decisdes ndo pode ser restrito por discriminacdo sob o argumento de que ndo séo
titulares da terra onde habitam ou que carecem de status legal que o definam como povo
indigena.

Os direitos possessorios dos povos indigenas e tribais sdo exercidos de forma
coletiva, na modalidade de usofruto e administracdo do territorio. A C169, afirma o dever ods
Estados de reconhecer a estes povos os direitos de propriedade e posse da terra que ocupam
tradicionalmente e adotar medidas de modo a garantir o direito desses povos utilizar a terras que
ndo sejam exclusivamente ocupadas por ele, mas as quais tenham tido, tradicionalmente, acesso

para suas atividades de subsisténcia.®®

8% BRASIL, Tribunal Regional da 1 Regido. Agravo de instrumento n° 2006.01.00.017736-8/PA. Disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=ede85cd0b6e1f85b2d14dbd4ac264
263&trfl_captcha=sz4h&enviar=Pesquisar&proc=200601000177368&seca0=TRF1>. Acesso em: 8 abr. 2015.

8 OIT, Convencéo 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.
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O artigo 15 da C169 estabelece que os Estados devem protegr de forma
especial o direito dos povos indigenas e tribais aos recursos naturais existentes em suas terras.
Esses direitos abrangem o direito desses povos de participarem da utilizacdo, administracdo e
conservacao desses recursos, como forma de proteger plenamente a relagdo possessoria que 0s
povos indigenas e tribais exercem sobre seus territérios.®’

A protecgdo conferida pelo artigo 15 da C169 se aplica a totalidade do habitat
das regiGes que esses povos ocupam ou utilizam de algum modo, e ndo apenas aquelas terras
sobre as quais os povos indigenas possuem posse permanente ou exclusiva.®

Os governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vista a
consultar os povos, para definir até que ponto seus interesses seriam prejudicados, antes de
empreender ou autorizar qualquer programa de prospeccao ou exploracéo dos recursos existentes
em suas terras todas as vezes que 0s recursos se encontrarem no subsolo das terras que séo
propriedade do Estado.

Os artigos 1° e 6° da C169 apresentam dois requisitos basicos que hao de ser
observados para definir se ha ou ndo o dever de um Estado realizar a consulta. O artigo 1°
idenifica o sujeito cuja Convencdo se aplica, e 0 artigo 6° expbe as circunstancias as quais
requerem o dever de consulta. Quando presentes 0s requisitos de ambos os artigos, configura-se a
obrigacdo de consultar os povos indigenas e tribais.

Ademais, o artigo 3° estabelece que os povos indigenas e tribais deverdo gozar
plenamente dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos nem discriminacéo,
portanto os Estados ndo podem restringir o processo de consulta ao estabelecer um requisito que

ndo é requerido pela Convengdo.®
3.8.2 O dever de oferecer condi¢des propicias de dialogo e a questdo do consentimento.

A Comissdo de Peritos da OIT define a consulta como um “processo”,

conceito que da o entender de continuidade no tempo. No entanto, consulta ha de ser entendido

% FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 20009. p. 38.

% Ibidem.

8 0IT, Convencéo 169. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-

2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em: 8 abr. 2015.
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com um processo que permite a troca verdadeira de informacdes bésicas e necessérias entre
governos e 0s povos potencialmente afetados e que deve durar o tempo necessario para que
exista, minimamente, a possibilidade das partes alcancarem um acordo sobre a medida em
comento.

O processo de consulta ndo pode ser resumido a um mero requisito de
formalidade, mas sim, oferecer oportunidades reais para que 0os povos influenciem diretamente
seu resultado. Conforme o artigo 6°, repetidamente citado, o processo de consulta deve oferecer
condicdes propicias para poder chegar a um acordo ou lograr o consentimento sobre as medidas
propostas, independentemente do resultado alcancado.

Contudo, o Relator Especial da ONU, em 2003, salientou que o consentimento
livre, prévio e informado dos povos afetados por grandes projetos de desenvolvimento é condicao
fundamental a execucdo dos mesmos. No ano de 2007 a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao julgar o caso dos povos Saramaka no Suriname, entendeu que o Estado tem
obrigacdo de obter o consentimento dos povos afetados antes de autorizar a execugdo de um
projeto de desenvolvimento naciona que possa afetar de maneira irreversivel os direitos
territoriais do povo Saramaka.*

A consulta configura-se como um procedimento administrativo com o intuito
de promover o diadlogo entre 0s governos e 0s povos, contudo consiste em um dever
discricionario e restritivo do Estado, de modo a preferir o didlogo a tomadas de decisGes
unilaterais. Com esse conceito é possivel entender a consulta como um indicativo de de seu éxito,
mas ndo de sua legitimidade, caso este que se aplica perfeitamente aos emrpeendimentos de
infraestruturas realizados pelo governo brasileiro.

Se algum projeto estatal de carater desenvolvimentista afeta povos nativos de
determinada regido, por mais que nao afete seu direito de posse a terra, a falta de consentimento
na consulta realizada gera para o Estado o dnus de justificar o projeto, de modo a garantir que 0s
povos afetados participem de seus beneficios e que sejam tomadas medidas destinadas a diminuir

seus efeitos negativos.

% CIDH, Povo Saramaka vs. Suriname. Sentenca, 28 de novembro de 2007, par. 137. apud FIGUEROA, Isabela. A
convencao 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e tribais. Sao Paulo: ISA.
2009. p. 38.
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Contudo, percebe-se que o dever de consulta ndo requer o consentimento
como condi¢cdo a sua legitimidade, mas caso o projeto afete os direitos inerentes aos povos
indigenas de forma nociva, 0 consentimento destes povos se faz necessario. Isto se da ndo para
conferir legitimidade ao processo de consulta, mas para legitimar a medida a ser tomada pelo

governo.*
3.9 A legislacéo quilombola.

Além dos projetos de lei que seguem tramitando no Congresso Nacional sem
haver a consulta prévia, livre e informada aos povos afetados, o Estado ja aprovou e colocou em
vigéncia leis que afetam diretamente comunidades indigenas e quilombolas, como o exemplo do
Decretno n° 4.887 de 2003,%* que regula os procedimentos de titulacdo dos territorios
quilombolas.

Em abril de 2008, a Advocacia Geral da Unido realizou em Luziania (GO),
uma reunido com cerca de 300 membros de diferentes comunidades quilombolas para apresentar
a minuta da Instrucdo Normativa do Incra, a qual regula o procedimento de titulacdo dos

territérios quilombolas. Nesta ocasido os povos quilombolas manifestaram a OIT o seguinte:

N&o foram garantidas as condi¢cfes para que os quilombolas se inteirassem do
contedo da nova forma.

A deliberacdo ocorreu rapidamente, e sob pressdo, no mesmo evento em que a
minuta foi apresentada aos interessados.”

N&o houve a demonstracao por parte do Estado brasileiro, em dispor sobre um
acordo comum, ao restringir o debate unicamente a sua minuta, sem dar oportunidade para
alteracdes relevantes em funcéo da vontade e necessidade dos povos quilombolas.

A instrucdo normativa do Incra estad em vigor e a OIT foi informada sobre esta
violacdo ao artigo 6° da C169 por meio do Relatdrio Alternativo, patrocinado pela Central Unica

dos Trabalhadores e entregue & OIT em 2008.%*

L FIGUEROA, Isabela. A convengéo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. S&o Paulo: ISA. 20009. p. 43.

> BRASIL, Decreto 4.887de 21 de novembro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>. Acesso em 8 abr. 2015.

% FIGUEROA, Isabela. A convengdo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos indigenas e
tribais. Sdo Paulo: ISA. 2009. p. 45.
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3.10 O projeto de lei sobre mineiragao em terras indigenas.

O Senador Romero Juca (PMDB) apresentou em 1995 ao Senado Federal um
projeto de Lei sobre exploracdo de recursos minerais em terras indigenas, o qual se econtrava
parado desde entéo, tendo o atual Presidente da Camara dos Deputados, criado comissao especial
para proferir parecer ao referido projeto.*

N&o houve a participacdo indigena em nenhuma das fases de elaboracdo do
projeto, em que pese as diversas manifestacdes sobre problemas ambientais, sociais e legais que
esta lei pode causar. Em junho de 2008, a Camara dos Deputados realizou audiéncias publicas em
Brasilia por meio de uma comissdo criada para este fim, porém as audiéncias contaram com a
participacdo de especialistas em temas de mineracgdo, e alguns poucos representantes indigenas,
que advertiram sobre a necessidade de que a Comissdo consultassse representantes indigenas de
todos o pais, 0 que ndo foi atendido.

Apos o relatdrio final do Projeto de Lei apresentado pela Comisséo Especial, a
Deputada Perpetua Almeida requereu a Comissdo que a consulta atendesse ao disposto no artigo
6° da C169, porém seu pedido restou negado pelo Presidente da Comissdo por considera-lo
intempestivo, pois a fase de instrucdo do Projeto ja se encontrava concluido.

E de fundamental importancia que o Estado permita a participacio dos povos
indigenas, por meio da consulta, para que possam influenciar seu resultado de forma efetiva, nos
moldes da C169, de modo a evitar que estes povos sejam diretamente afetados, bem como seus

territorios, e consequentemente, seus recursos naturais e sua sobrevivéncia.
3.11 A regulamentacédo da OIT 169 no ordenamento juridico brasileiro.

Sabe-se que, hodiernamente, os tratados internacionais ratificados por um

Estado Soberano passam a vigorar como norma interna. Ocorre que, como toda lei editada pelo

** Ibidem

* BRASIL, Camara dos Deputados. 2015. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=332BD47319F9FE9DA5F605F28974
30D9.proposicoesWeb2?codteor=1307944&filename=Tramitacao-PL+1610/1996>.
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Estado, estd presente a vacatio legis, que consiste no tempo necessario para o Estado criar seu
aparato interno de modo que a lei seja aplicada de maneira adequada e eficaz.

Com os tratados internacionais ndo é diferente, uma vez que o Estado, ao
ratificar a norma internacional, precisa criar meios para que se aplique internamente, pois estes
adquirem carater legal. Este meio para se aplicar a norma internacional é chamado de
“regulamentacdo”, e depende da atuacdo da maquina estatal para efetivar o contetido da norma e
fazer como que gere os efeitos pretendidos no momento da declaracdo de vontade perante o
organismo internacional ou Estado soberano.

No caso da C169, o Brasil manifestou seu interesse em aderir seus termos
perante a Organizagdo Internacional do Trabalho. Trata-se de um acordo multilateral que versa
sobre direitos humanos, conferindo entdo uma obrigatoreidade de sua aplicacdo imediata, em
funcdo do cardter de direitos fundamentais tutelados face a Constituicdo brasileira,
especificamente no § 1° do art. 5°.

O Brasil incorporou a Convencdo 169 da OIT ao sistema juridico doméstico
por meio do Decreto Legislativo N. 143/20002, de 20.06.2012, sancionado pela Presidéncia da
Republica através do Decreto N. 5.051/2004, de 19.04.2004. Importa salientar que a dita
Convencao é dotada de status formalmente constitucional, ou seja, se equipara por arrasto a uma
norma constitucional diante de seu contetdo fundamental, portanto segundo a Doutrina
prevalente possui aplicabilidade imediata.

Ocorre que desde a promulgacdo do Decreto 5.051/04 ndo houve sua
aplicacdo imediata porque o Estado ndo criou meios para tal. Ndo se levou em conta a consulta
livre, prévia e informada aos povos indigenas e tribais na realizagdo de empreendimentos que 0s
afetasse de alguma maneira, e ndo foram poucos.

A grave situacdo instalada pelo fato da falta de regulamentagcéo da C169 e
violacdo direta aos Direitos indigenas ao longo de nosso vasto territorio nacional levou o
Governo Federal criar um Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) em janeiro de 2012 sob
coordenacao do Ministério das Relagdes Exteriores (MRE) e da Secretaria-Geral da Presidéncia
da Republica.

Desde que o Governo Federal anunciou sua intengédo de regulamentar a C169,

0s povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais tém discutido e refletido, através de
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suas liderangas e entidades representativas, bem como as organizac¢des da sociedade civil acerca
dos desafios que envolvem a criagdo deste marco legal.

Foi proposto pelo governo a realizagao de uma “Oficina com a sociedade civil
sobre o processo de regulamentacdo da consulta prévia — Convencgdo 169 da OIT” — em agosto de
2012 em Brasilia, com o fito de construir conjuntamente a contribuicdo e participacdo da
sociedade civil organizada no processo de regulamentacéo da consulta.

Ocorre que este processo se caracterizou pela auséncia de participacdo dos
préprios povos indigenas e tradicionais protegidos pela C169 e ficou bastante claro que tinha por
objetivos a realizagdo de um “balango geral” dos passos tomados até entdo para a regulamentacao
da Convencdo, a discussdo sobre um texto orientador do processo de regulamentacdo, além de
medidas futuras.

Na oficina com a sociedade civil sobre o processo de regulamentacdo da
consulta prévia prevista na C169, o governo convidou 32 ONG’s, sendo algumas delas
internacionais, além do Grupo de Trabalho interministerial respectivo. Como argumento, 0
Governo Federal justificou que realizou o processo participativo para a regulamentacdo da C169
ao citar a realizacdo de duas reunides informativas com liderancas indigenas, sendo uma no
Parque do Xingu, localizado no Para e outra na cidade de Tabatinga, no estado do Amazonas.

No entanto, a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), como
entidade representativa dos povos indigenas esclareceu que o processo participativo, mesmo com
a realizacdo de algumas reunides isoladas e informais com alguns povos e comunidades, ndo tem
realmente ocorrido, segundo o principio da boa-fé contido na propria C169.

Ressaltou, de igual modo, que o governo insistia em prosseguir com a
regulamentacdo, apesar das sucessivas afrontas aos termos da C169, no que diz respeito a
consulta livre, prévia e informada, através de instrumentos juridicos e administrativos que negam
de forma absurda esse direito, e serve como exemplo a edi¢do da portaria n® 303/2012, pela
Advocacia Geral da Unido.

N&o ha como negar que a referida Portaria editada pela AGU se contrapde e
ofende a C169, ao permitir a instalacdo de grandes empreendimentos em terras indigenas e tribais
sem nenhuma consulta aos povos que ali habitam. Ndo se mostra aceitavel, nem tampouco
razoavel anuir com um processo de regulamentacdo de um tratado internacional de tamanho grau

de importancia e constar, em nosso ordenamento juridico uma portaria como esta em vigor.



57

N&o bastasse este fato, a materia regulada pela Portaria n® 303/2012
incrementa a alteragdo na demarcacéo de terras indigenas, ferindo frontalmente o disposto no art.
231 da Constituicdo Federal. Desta forma ndo ha garantia alguma do cumprimento dos efeitos
pretendidos com a assinatura da C169 através de seu processo de regulamentacdo realizado pelo
Governo Federal. Exemplo disso é a construcdo das hidrelétricas nos rios Xingu, Teles Pires e
Tapajos, todos localizados na amaz6nia paraense.

Raul Valle, Assessor Juridico do Instituto Socioambiental, ao se manifestar

sobre a edi¢do da portaria n°® 303/2012 pela Advocacia Geral da Unido, mencionou o seguinte:

O maior problema da Portaria 303 é que ela restringe o direito de uso dos
indios sobre as terras ja demarcadas. Como o governo reconhece 0 minimo de
terras indigenas possiveis, tenta restringir o uso das terras e utilizar os recursos
delas. A portaria surge com esta proposta: a de restringir o direito de uso e de
soberania. Os indios passam a ter a terra, mas com uma série de limitacGes. Em
muitas hipoteses, terceiros poderdo utilizar os recursos que estdo disponiveis
nessas terras, sem necessidade de consultar os povos indigenas. Na area de
direitos indigenas, assim como na area de direito ambiental, estaremos dando um
grande passo para tras no reconhecimento de direitos dessas minorias. Esta
portaria ja esta sendo comemorada pela Confederacdo Nacional de Agricultura e
pelos 9s;atores mais conservadores do Brasil, que estdo aplaudindo a decisdo da
AGU.

Né&o foi por falta de aviso de postura politica que os movimentos indigenas e
indigenistas demonstram sua falta de contentamento para com o processo de consulta realizado
pelo Estado brasileiro. Na carta final do 1X Acampamento Terra Livre dos Povos Indigenas,
ocorrido em julho de 2012, durante a Cupula dos povos, no Rio de Janeiro, 0s povos expuseram
sua opinido, sobre a situacdo do processo de consulta. Veja:

Exigimos a garantia do direito a consulta e consentimento livre, prévio e
informado, de cada povo indigena, em respeito a Convencdo 169 da OIT —
Organizacéo Internacional do Trabalho, de acordo com a especificidade de cada
povo, seguindo rigorosamente os principios da boa-fé e do carater vinculante
desta convencdo. Precisamos que seja respeitado e fortalecido o tecido
institucional de cada um de nossos povos, para dispor de mecanismos proprios

% UNISINOS. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/522418-convencao-169-e-a-regulamentacao-da-
consulta-previa>. acesso em: 8 abr. 2015.
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de deliberacdo e representacdo capazes de participar do processo de consultas
com a frente estatal.®’

Diante desta insatisfacdo os povos indigenas se mobilizaram e reivindicaram a
revogacdo desta portaria, como condicdo fundamental para que continuassem fazendo parte do
processo de regulamentacdo do processo de consulta da C169. A portaria encontra-se suspensa,
pois o Procurador Geral da AGU determinou a analise e adequacdo do seu contedo de acordo
com o decidido no julgamento do caso Raposa Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal.

Vale ressaltar, que durante este embate sobre a tarefa de regulamentacdo da
C169, o Presidente da Camara dos Deputados a época, membro do partido do governo, o Partido
dos Trabalhadores, Marco Maia, ressucitou a Comissdo Especial do Projeto de Lei 1610/96, que
dispde sobre a mineracdo em terras indigenas. Projeto que afronta de igual modo a autonomia dos
povos indigenas e o direito a consulta previsto no § 3° do artigo 231 da Constitui¢do Federal, bem
como a Convencdo 169 da OIT e a Declaracdo da ONU sobre os direitos dos povos indigenas.

Portanto é notdrio a postura estatal quanto a questdo do dever de consulta aos
povos indigenas e tribais e a pretensdo de sua regulamentacéo, fato este que justifica a posicédo
das entidades que representam o0s indios e seus direitos frente aos poderes publicos ao nédo
aceitarem os termos propostos para o processo de regulamentacdo da C169.

As entidades indigenas e indigenistas repudiaram a atitude da Secretaria Geral
da Presidéncia da RepuUblica ao se utilizar de artimanhas para tentar descaracteriazar as
organizagbes do movimento indigena e enfraquecer o prorpio 6rgao indigenista, ao contrariar a
idéia de fortalecimento das instituicGes de modo a atender o anseio de nossos povos indigenas e
tribais.

N&o se deve admitir a regulamentacdo da C169 diante do argumento da
urgéncia de viabilizar grandes obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento Il (PAC II),
como por exemplo a construgdo das Usinas Hidrelétricas de Belo Monte e de Tapajos, ou apenas
para responder as exigéncias da OIT e da Organizacao das NacGes Unidas.

Passaram-se 11 anos desde que a C169 se incorporou ao nosso ordenamento

juridico através do Decreto n° 5.051/2004 porém seus efeitos ndo sdo visiveis, pois ndo houve

*” UNISINOS. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/522418-convencao-169-e-a-regulamentacao-da-
consulta-previa>. acesso em: 8 abr. 2015.
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aplicabilidade da norma em respeito aos direitos constitucionais conferidos aos povos indigenas e
tribais.

Com efeito, diante deste impasse entre o Poder Publico e as entidades
representativas dos povos e direitos indigenas, a falta de regulamentacdo da C169 tem afetado os
povos indigenas e tribais brasileiros e continua, uma vez que os termos de regulamentagdo
proposto pelos 6rgdos publicos competentes ndo respeita o principio da boa-fé, e ndo constituem
legitimamente uma consulta livre, prévia e informada.

A falta de regulamentacdo da C169, mesmo depois de 10 anos de vigéncia no
nosso ordenamento juridico, configura inconstitucionalidade por omissdo. Tal
inconstitucionalidade se faz presente por falta de acdo da administragdo publica brasileira no
intuito de tornrar efetivo os termos da C169.

A inércia, a falta de preocupacdo e interesse com os direitos indigenas e
comunidades tradicionais de nosso pais, através da falta de regulamentacdo da C169, viola
frontalmente a Constituicdo Federal, por ndo criar meios adequados de fazer valer a protecdo dos
sujeitos de direitos previstos na respectiva Convencao.

José Afonso da Silva, ao definir inconstitucionalidade por omisséo, diz:

Verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
administrativos  requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas
constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem uma lei ou providéncia
administrativa ulterior para que os direitos ou situacfes nelas previstos se
efetivem na pratica.*®

A Consituicdlo ao prever as consequéncias da decretacdo da
inconstitucionalidade por omissdo, o fez de maneira simpléria. Apenas dispds em seu § 2° do
artigo 103 que, declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.*®

Impossivel realizar a regulamentacdo de uma convencdo que dispde sobre
direitos humanos no territério brasileiro, no prazo de 30 dias, uma vez que o Poder Publico se

manteve inerte pelo periodo de 10 anos. Foram anos de imenso desrespeito as populacfes

*® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo. Malheiros. 2013. p. 49.
99 H
Ibidem.
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originarias de nosso pais, e patente violacdo a ordem juridica constitucional e internacional. O
Poder Pablico, mais uma vez, mostra sua faceta discriminatéria e demonstra que o Estado

brasileiro caminha em sentido oposto a efetivacdo da cidadania plena.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como intuito analisar a Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho e informar a atuacdo do Estado brasileiro para efetivar os
termos deste acordo intenacional desde sua ratificacdo. O objeto do tratado analisado versa sobre
a tutela dos direitos indigenas e populagdes tradicionais e foi promulgado pelo Decreto
5.051/2004. O referido tratado, por tratar de direitos humanos, incorporou-se ao nosso
ordenamento juridico com o mesmo status de emenda a Constituicdo em virtude do advento da
emenda constitucional 45/2004.

No primeiro capitulo a Convencéo de Viena serviu como tema de abrodagem
pois trata de regulamentar a forma pela qual séo firmados acordos internacionais entre sujeitos de
direito internacional e define as obrigacdes e deveres dos Estados aderentes. O Brasil ratificou
esta Convencao em 2009.

Esta pesquisa, em seu segundo capitulo, tratou de igual modo, das disposi¢Ges
constitucionais brasileiras sobre povos indigenas. O capitulo da Constituicdo Federal que trata
dos direitos indigenas é de vital importancia para esta pesquisa pois serve como norma analitica
posta em confronto com a Convencdo 169 da OIT, a qual versa sobre o dever de consulta aos
povos indigenas e tribais pelos Estados quando se tratar de algum ato normativo ou algum
empreendimento a ser realizado em suas terras ou nas proximidades que afete estes povos de
alguma maneira.

Tendo em vista a analise das disposi¢cdes constitucionais brasileiras sobre o0s
direitos indigenas, é necessario trazer ao corpo desta pesquisa o desenvolvimento do direito ao
meio ambiente. A Convencéo de Estocolmo serviu como base para demonstrar 0 aumento da
preocupacdo mundial com o meio ambiente e suas proposi¢cBes necessitam ser postas como
diretrizes a serem seguidas para que se consiga atingir um meio ambiente equilibrado para a
sociedade presente e as geragdes futuras em nosso planeta.

A pesquisa sobre os tratados em matéria ambiental foi incluso no mesmo
capitulo das disposi¢des constitucionais indigenas pelo simples fato de haver uma correlagédo
direta entre o local onde habitam os povos indigenas e tribais e a necessidade de se preservar o
meio ambiente de modo a manté-lo sadio a todos seres humanos que dele dependem, seja direta,

ou indiretamente.
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E sabido que estes povos dependem diretamente da natureza para
sobreviverem, no entanto 0 meio ambiente é onde praticam e conservam sua cultura, religido,
seus costumes, suas crencas e sua forma de organizacdo social de maneira peculiar aos cidad&os
que habitam os centros urbanos. Os povos indigenas e tribais devem ser respeitados diante da sua
diferencga e serem tratados de maneira igualitaria quanto a sua condi¢do humana, e a Unica forma
de se alcancar esses objetivos é deixa-los desfrutar de um meio ambiente sadio e equilibrado.

O terceiro e ultimo capitulo tratou de analisar os termos da Convencéo 169 da
OIT. Esta Convencéo, como ja dito, versa sobre o dever de Consulta dos Estados aos seus povos
indigenas e tribais, sempre que algum ato normativo ou algum empreendimento a ser realizado,
mesmo sob o pretexto de desenvolvimento ou infraestrutura, resulte em prejuizos a esse povos.

Esta Convencdo tem como ponto principal a consulta livre, prévia e informada
aos povos indigenas e tribais, como forma de proteger suas vidas, culturas e populacio. E dever
do Poder Publico promover condices suficientes para que esta consulta seja eficaz e seu alcance
seja real. O embate entre esses povos tutelados pela Convencdo 169 e o Poder Publico se faz
presente ao longo de nossa historia.

A Convencdo 169, por se tratar de uma norma juridica internacional, foi
ratificada pelo Estado brasileiro e se incorporou ao nosso ordenamento juridico com o caréater de
norma supralegal porém configura um direito fundamental, portanto pode ser considerara norma
constitucional por arrasto e hoje faz parte do chamado bloco constitucional. N&o esta prevista no
texto da Constituicdo Federal redigida pelo Poder Constituinte originario, mas integra este texto
normativo, segundo disposto no 88 1° e 2° do artigo 5°.

Ocorre que esta Convengéo esta vigente em nosso ordenamento juridico desde
2004, porém carece de regulamentacdo. A C169 é véalida, porém ndo gera efeitos face a sua falta
de regulamentacédo pelo Poder Publico. Diversos sdo os casos de violagdo aos direitos indigenas e
tribais desde sua promulgacdo. Até a presente data, ndo houve avanco significativo no sentido de
viabilizar esta consulta, pois o Poder Publico, por omisséo propria, ndo criou meios suficientes
para que os termos desta Convencéo seja efetivo.

A falta de providéncias com o intuito de regulamentar a C169 ocorre por
conta de uma omissdo constitucional. Ndo bastasse a violacdo & propria Constituicdo Federal,
constata-se violacdo a Convencao de Viena, por ndo se cumprir o acordo ratificado no seio da

Organizacdo Internacional do Trabalho.
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A auséncia de consulta livre, prévia e informada aos povos indigenas e tribais
tem causado diversos impactos ambientais negativos a esses povos desde que promulgada a
C169, uma vez que empreendimentos foram realizados pelo Governo e houve consequente
degradacao ambiental para que se concluissem os projetos de “desenvolvimento”, o que fere o
disposto na Conferéncia de Estocolmo realizada em 1972 na Suécia, e também a EC092.

A falta de observéncia a Constituicdo Federal, a Convencdo 169, a Convencao
de Viena, a Conferéncia de Estocolmo e a ECO92 demonstra o caminho percorrido pela politica
brasileira e corrobora a idéia de que por aqui ha falta de respeito a dignidade humana, a politica

internacional, bem como a sua prépria Carta Magna.
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