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RESUMO

O presente artigo trata da ratificagdo e aplicacao efetiva da Convengdo 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) pelo Brasil. Questiona a efetividade de tal norma
internacional no plano interno, usando como metodologia a pesquisa documental. Para tanto,
trata da OIT e do historico da aprovacao da Convencao 169 sobre Povos Indigenas e Tribais,
em substituicdo a Convengao 107 Sobre Prote¢do e Integracdo de Populacdes Indigenas e
Outras Populacdes Tribais e Semitribais nos Paises Independentes. Aborda o processo de
ratificagdo da Convengao 169 no Brasil, dando especial énfase aos debates ocorridos no
Senado Federal. Apresenta os pontos criticados e os avangos reconhecidos a Convengao 169
pelos indigenas e suas organizagdes representativas. Ao final, analisa a reclamagdo
apresentada contra o Brasil perante o Conselho de Administragdo da OIT em razdo da
aprovacao da Lei de Gestao de Florestas Publicas, Lei n. 11.284/2006, e suas consequéncias.
Apesar de todas as criticas recebidas, ¢ possivel identificar importante contribui¢do da
Convengao 169 da OIT para a defesa dos interesses e direitos dos povos indigenas no Brasil.
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TEN YEARS AFTER THE APPLICATION OF THE ILO’S CONVENTION IN
BRAZIL: A VIEW UNDER THE PERSPECTIVE OF EFFECTIVENESS

ABSTRACT

This article discusses the ratification and the effective application of the ILO’s Convention
no. 169 by Brazil. Debate the effectiveness of this international instrument as an internal
issue, using as methodology the documentary research. In this sense, ILO and the historical
process of approval of the Convention no. 169 about indigenous and tribal peoples, in
substitution to the Convention 107 on protection and integration of indigenous populations
and other tribal populations and semitribals in the independent countries. It discusses about
the process of ratification of the Convention nr. 169 in Brazil, highlighting to the debates
which were held in the Federal Senate. It presents the criticized aspects and the progresses
recognized to the Convention 169 by the Indians and their representative organizations. At the
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end, it analyzes the complaint presented against Brazil in the ILO’s Council of Administration
because of the approval of the law for public forests management, Law nr. 11.284/2006, and
their consequences. In spite of all the received critics, it is possible to identify important
contribution of the ILO’s Convention no. 169 for the defense of the interests and rights of the
indigenous peoples in Brazil.

KEYWORDS
International Labour Organization; Convention 169; Indigenous and tribal peoples;
Effectiveness in Brazil.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir a aplicagao da Convengao 169 sobre
Povos Indigenas e Tribais da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) no ordenamento
juridico interno brasileiro. Assim, pretende enfrentar o seguinte questionamento: em que
medida as normas da Convencao 169 da OIT tém aplicagdo efetiva no ordenamento juridico
brasileiro no que se refere aos povos indigenas? Para responder a tal questionamento,
partiremos de breve historico da Convencdo 169 da OIT, abordaremos seu processo de
recepcao no ordenamento juridico brasileiro, as criticas e pontos favoraveis da Convengao
169 da OIT e sua aplicagdo. A metodologia aplicada ¢ a analise documental, com pesquisa
bibliografica e de julgados sobre o assunto.

Passados dez anos desde a entrada em vigor da Convencdo 169 da OIT no
Brasil, cumpre fazer um balangco do periodo, avaliando o que representou avango € o que
ainda ¢ necessario avangar, no sentido de assegurar efetividade a tdo importante norma
internacional, que esta em conformidade com os valores que iluminam a ordem juridica
brasileira a partir da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

Atualmente, ¢ pacifico o entendimento jurisprudencial junto as cortes
superiores brasileiras e também em outros paises que ratificaram a Convencao 169 da OIT, a
exemplo da Colémbia, de que a Convencao 169 da OIT aplica-se tanto aos povos indigenas
quanto aos quilombolas, ambos reconhecidos como minorias étnicas pela CF/88. Nesse
sentido, os artigos 215, 216 e 231 da CF/88 estabelecem a diversidade cultural como valor
constitucional, a ponto de caracterizar o Brasil como pais pluriétnico, como defende Deborah
Macedo Duprat de Britto Pereira (2002). Segundo esta autora, a diversidade cultural passou a

ser reconhecida expressamente pela CF/88, ao revelar “ o espago ontoldgico do outro, do



diferente, antes destituido de qualquer conteido porque subsumido ao universal.” (PEREIRA,
2002, p. 43) Segundo tal autora, ao reconhecer a diversidade cultural como valor
constitucional, a CF/88 o fez de forma absolutamente explicita, pois impds ao Estado o dever
de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, ao apoiar e incentivar a
valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais, populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, nos termos do art. 215,
caput ¢ paragrafo primeiro. (PEREIRA, 2002, p. 43) Apesar da amplitude de aplicacao da
Convengao 169 da OIT no Brasil, limitaremos nossa analise a sua aplicacdo em relagdo aos
povos indigenas, pois constituem nosso objeto de pesquisa.

A chamada questao indigena ¢ alvo de calorosos debates politicos e juridicos,
sempre embalados por forte carga ideologica, a contrapor, em apertada sintese, duas visoes
conflitantes: de um lado, os defensores do desenvolvimento econdmico nacional, fundado
também na exploragdo irrestrita dos recursos naturais, mesmo quando localizados em terras
ocupadas tradicionalmente por indigenas; de outro, os defensores da prote¢ao e respeito aos
povos indigenas enquanto importante minoria no pais. E tendo esse embate, aqui tratado
apenas superficialmente, como pano de fundo, que os direitos assegurados aos indigenas no
Brasil vém sendo tratados.

Tal conflito ideoldgico acaba desviando o foco da verdadeira questdo a ser
enfrentada, que ¢ a falta de efetividade aos direitos j& assegurados aos indigenas. Quando
observamos a protecdo juridica assegurada aos povos indigenas, ao longo da historia
brasileira, ¢ possivel verificar o incremento de protecdo a direitos dessa parcela da populagao
nacional, especialmente a partir da CF/88, como aponta Carlos Frederico Marés de Souza
Filho em sua obra O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Todavia, esse
reconhecimento aos povos indigenas nos textos legais ainda nao se faz sentir plenamente no
cotidiano.

Ao que parece, vivenciamos o discurso dissociado da efetividade: em tese, os
direitos aos indigenas sao amplamente assegurados, como faz a CF/88, nos artigos 231 e 232,
mas efetivamente o que ocorre ndo condiz com a garantia estampada nesses dispositivos
constitucionais. Da mesma forma, normas internacionais as quais o Brasil aderiu, como ¢ o
caso da Convencao 169 da OIT, objeto de nossa analise, seguem no mesmo compasso, pelo

menos por enquanto.

1 POVOS INDIGENAS NA ORDEM JURIDICA INTERNACIONAL



O direito internacional publico foi um dos ramos do direito nos quais a
protecao as chamadas minorias recebeu atengdo especial. Quando do estabelecimento dos
Estados nacionais, como forma de assegurar a existéncia desses grupos minoritarios,
receberam atengao e protecao diferenciadas, conforme entendimento de Pierré-Caps (2004, p.
174).

Os povos indigenas, de maneira geral e especialmente no Brasil, atendem a
nocdo de minoria, ndo s6 pelo seu nimero reduzido®, mas também por enquadrarem-se no
critério da diferenciacdo étnica, religiosa ou linguistica, conforme o conceito de minoria
forjado na préxis do direito internacional, a partir da redagdo do artigo 27 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (KAYSER, 2010, p. 326).

Nesse ponto, a Convencao 169 define trés critérios fundamentais para

determinar os grupos aos quais ela se aplica:

A existéncia de condigdes sociais, culturais e econdomicas diferentes de outros
setores da sociedade nacional; a presenca de uma organizagao social regida total ou
parcialmente por regras e tradigdes proprias, e a auto-identificagdo, entendida como
a consciéncia que tem o grupo social de sua identidade tribal. Este Gltimo critério ¢
fundamental na identificacdo e reconhecimento dos grupos tribais que fazem parte
de um pais. (OIT, 2011)

Dessa forma, os indigenas, tanto na ordem juridica brasileira quanto na ordem

juridica internacional, recebem atualmente atencdo diferenciada que se justifica.’

2 A ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT)

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) foi criada em 1919. Como
ensina Roberto Luiz Silva (2010, p. 396-397), ¢ pessoa juridica de Direito Internacional
Publico, com sede em Genebra. Foi prevista na Parte XIII do Tratado de Versalhes e
constituida como 6rgdo autonomo da Sociedade das Nagdes, tendo assim permanecido até
1946. A partir dai transformou-se em organismo especial da ONU, que tem como objetivo

atingir a paz universal por meio da justi¢a social. Internamente, a OIT conta com os seguintes
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orgdos: Conferéncia Internacional do Trabalho, Conselho de Administragao, Reparticao
Internacional do Trabalho e o0 Comité de Liberdade Sindical (SILVA, 2010, p. 397).

A OIT ¢ o tnico dos organismos vinculados ao sistema das Nagdes Unidas do
qual participam diretamente atores nao-governamentais, em razado de sua composi¢ao
tripartite: ha membros representantes dos Estados, mas também de organizagdes de
trabalhadores e de empregadores de diferentes paises ao redor do mundo (SILVA, 2010, p.
397). O Brasil ¢ um dos dez paises que possui assento permanente no Conselho de
Administragdo da OIT (SILVA, 2010, p. 398).

Em seu trabalho legislativo, a OIT se utiliza de convengdes, recomendagoes e
resolucdes. As convengdes sao tratados multilaterais abertos (SILVA, 2010, p. 400), e,
portanto, devem ser objeto de ratificagdao pelos Estados-membros para que possam produzir
efeitos juridicos na ordem interna.

Dentre suas convengdes, nosso estudo se volta para a anélise da Convengao n.
169, que trata sobre povos indigenas e tribais, adotada na 76" Conferéncia Internacional do

Trabalho, em 1989.

3 A CONVENCAO 169 DA OIT

A Convencao 169 da OIT foi aprovada em substituigdo a Convengao 107. Esta
foi a primeira Convengdo da OIT a tratar amplamente dos direitos dos povos indigenas. Antes
dela havia convengdes que tratavam de assuntos especificos envolvendo os povos indigenas,
mas de forma pontual. Assim, por exemplo, a Convengdao n. 50 da OIT tratava do
recrutamento de trabalhadores indigenas, a Convengdo n. 65, de 1939, tratava sobre as
sancdes penais, a Convencao n. 105, de 1957, sobre a abolicdo do trabalho forcado etc.
(KEPPI, 2001, p. 5). Ou seja, de maneira geral, a OIT, através de suas Convengdes, que sao
seu principal instrumento legislativo, sempre procurou tratar de aspectos relacionados a
melhoria de vida e dignidade dessa parcela da populagao.

Foi a partir da Convengao 107 que a OIT passou a regrar de forma mais ampla
assuntos vinculados aos povos indigenas. Essa convengdo recebeu o nome de Convengao
Relativa a Protecdo e Integracdo das Populagdes Indigenas e de Outras Populagdes Tribais e
Semitribais nos Paises Independentes. Era composta de 38 artigos, divididos em oito partes,
assim: I — principios gerais, I — terras, III — contratacdo e condigdes de emprego, IV —

formagdo profissional, artesanato e industrias rurais, V — seguridade social e saude, VI —



educagdao e meios de comunicagdo, VII — administracdo e VIII — disposigdes gerais. A
Convengao 107 da OIT foi aprovada no Brasil através do Decreto Legislativo n. 20, de
30/04/1965 e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 58.824, de 14/07/1966, tendo iniciado
sua vigéncia em 18/06/1966.

Pela sua denominagdo ja ¢ possivel verificar que seus dois principais focos
eram a protecdo e a integracdo das populagdes indigenas. Nesse sentido, logo em suas
consideragdes iniciais deixa claro seu objetivo de contribuir para a integracao gradual das
populagdes indigenas na respectiva sociedade nacional, como forma de melhorar suas
condi¢des de vida e trabalho. Essa pretensdo integracionista aparece ao longo de toda a
Convengao e refletia o entendimento vigente naquele momento historico, de que os povos
indigenas eram atrasados em relacdo aos demais membros da comunidade nacional e
deveriam, a medida que fossem aprendendo sobre a sociedade envolvente, integrar-se a ela, e
abandonar seu modo de viver indigena, primitivo. A ideia entdo vigorante era de que essa
integragdo era necessaria para o progresso dessa populagdo, que, entdo, sairia do atraso e da
ignorancia, e passaria a progredir. Essa compreensao acerca dos povos indigenas e tribais se
manteve durante a década de 1950 até meados da década de 1970. Como expressam Christian

Ramos e Lais Abramo na introducao a publicagdo brasileira da Convencao 169 (2011, p. 6):

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

Conscientes de sua importincia e sob a orientagdo de solidas organizagdes de
promogdo de seus interesses e protecdo de seus direitos, esses povos passaram a
assumir, eles proprios, o direito de reivindicar, acima de tudo, sua identidade étnica,
cultural, econdmica e social, rejeitando, inclusive, serem chamados de
“populagdes”.

Interessante notar que a Convengao 107 da OIT refere as populagdes indigenas
e outras populagdes tribais e semitribais. Em seu art. 1°, paragrafo 2°, delimita que o termo
semitribal compreende os grupos e pessoas que estao proximos de perder suas caracteristicas
tribais, mas que ainda nao estdo integrados na coletividade nacional. Essa referéncia também
deixa claro o objetivo integracionista da Convengao 107.

Foi justamente esse olhar paternalista em relagdo aos indigenas, que os via de
forma infantilizada e inferior, e se traduzia no ideal integracionista, que fez com que a
Convengao 107 da OIT sofresse criticas cada vez mais contundentes até que, sob pressao de
grupos de interesse e representantes de povos indigenas, houve a necessidade de revisa-la.

Isso ocorreu através da Convencao 169 da OIT, Convengao Sobre Povos Indigenas e Tribais



em Paises Independentes, na 76 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em
27/06/1989, em Genebra (OIT, 2011, p. 7).

A Convengao 169 ¢ composta por 44 artigos, divididos em dez partes, que
tratam de temas variados envolvendo o cotidiano dos povos indigenas. Assim, a primeira
parte trata da politica geral, a segunda da terra, a terceira da contratagdo e condigdes de
emprego, a quarta da formagdo profissional, artesanato e industrias rurais, a quinta da
seguridade social e saude, a sexta da educacao e meios de comunicacao, a sétima parte trata
dos contratos e cooperacao além-fronteiras, a oitava da administragdo, a nona das disposi¢des
gerais e a décima parte trata das disposi¢des finais. Pelo que se observa, a convengao abarca
amplo leque de assuntos diversos, que vao desde o direito dos povos indigenas de serem
consultados e de opinarem sobre medidas que possam lhes atingir, até seu direito a terra,
formacao profissional, educagdo e assisténcia a saude.

O artigo 1° da Convengéo 169 estabelece a quem ela se aplica:

1. A presente Convengao aplica-se a:

a) povos tribais em paises independentes cujas condi¢des sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja
situacdo seja regida, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢des
ou por uma legisla¢do ou regulagdes especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de descenderem
de populagdes que viviam no pais ou regido geografica na qual o pais estava
inserido no momento da sua conquista ou colonizacdo ou do estabelecimento de
suas fronteiras atuais e que, independente de sua condigdo juridica, mantém algumas
de suas proprias instituigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas ou todas elas.
2. A autoidentificagdo como indigena ou tribal devera ser considerada um critério
fundamental para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as disposi¢des da
presente Convengao.

3. A utilizacdo do termo povos na presente Convengao ndo devera ser interpretada

no sentido de acarretar qualquer implicagdo no que se refere a direitos que possam
ser conferidos ao termo no ambito do Direito Internacional.

A Convengao n. 169 da OIT foi, a um sé tempo, festejada e criticada. Por um
lado, recebeu fortes criticas dos indigenas brasileiros e de suas organizacdes representativas
no Brasil, pois para estes ndo avangou em varios pontos que almejavam. (KAYSER, 2010, p.
349) Nesse sentido, ndo houve o reconhecimento expresso do direito a autodeterminagao dos
autoctones, como desejavam, o que parece ser a maior critica a Conveng¢ao. Em grande
medida havia e ainda hd grande receio de que o reconhecimento a autodeterminagdo dos
povos autoctones pelos Estados nacionais possa implicar em uma possivel reivindicagao

futura de independéncia em relagio ao respectivo Estado nacional.* Nesse sentido aponta a

* Assim, inclusive, hd manifestacdo de vérios senadores durante os debates sobre a ratificacdo da Convengdo 169
da OIT no Senado Federal.



doutrina especializada, com andlise de alguns autores de que, se a Convengdo 169 da OIT
tivesse feito mengdo ao reconhecimento a autodeterminagcdo dos povos indigenas e tribais,
muito provavelmente, nao teria sido aceita e nem ratificada pela maioria dos Estados-parte.
Talvez, por isso, tenha sido mesmo prudente o texto da Convengdo 169 nao ter abordado tal
tema, conforme infere Kayser (2010). Assim agindo, foi possivel avangar em varios outros
pontos igualmente importantes para a defesa e consolidagcdo de direitos aos povos indigenas
que, do contrario, ndo teriam sido resguardados.

Outra critica apresentada a Convencao ¢ que o principio de consulta previsto
no artigo 6° ndo estabelece de que forma devera ocorrer a consulta e possibilita que ocorra
através de instituigdes representativas dos indigenas. Para alguns, a consulta através das
instituigdes representativas poderiam nao zelar pela efetiva opinido dos individuos indigenas
supostamente representados. No Brasil, a consulta prévia ainda carece de mecanismo
permanente para torna-la efetiva, nos termos previstos no art. 6° da Convengdo 169, pois nido
ha ainda norma que estabelega como ela deve ocorrer e quais os procedimentos a serem
adotados para tanto. Muito embora nao haja a necessidade dessa regulamentacao para que a
consulta prévia seja realizada efetivamente, sua regulamentacdo € importante, pois torna a
regra clara e possibilita seu maior conhecimento. Importante que a regulamentacao, quando
ocorrer, preveja mecanismos de consulta direta aos povos atingidos, interessados no assunto
sob consulta, para além das entidades representativas. Assim entendemos, pois nem sempre
essas entidades possuem condicdo de representar efetivamente o povo atingido, por nao
possuir os mesmos elementos de informagdo, os mesmos costumes e cultura que o povo
atingido.

A proibicdo de remocao das terras foi igualmente objeto de criticas, ja que tal
proibi¢ao nao ¢ absoluta e a vincula a situagdo excepcional, sem dizer o que caracteriza tal
excepcionalidade. Fica a cargo do respectivo governo caracterizar a situacdo ensejadora da
remogao. Além disso, ndo estabeleceu o retorno dos indigenas a suas terras, passado o motivo
que justificou a remocgao.

No que se refere ao controle pelos indigenas dos recursos naturais de seus
territorios também restou limitado. Em muitos Estados-parte, como ¢ o caso do Brasil, os
povos indigenas nao t€ém controle sobre os recursos do subsolo, pois estes pertencem ao
Estado. Assim, de maneira geral, segundo avaliagdo de organizacdes representativas dos
interesses indigenas e destes proprios, a Convencao 169 da OIT poderia ter avangado muito

mais na protegao de seus direitos e interesses.



Por outro lado, a Convencao 169 foi festejada pelos povos indigenas brasileiros
e suas organizagdes representativas, tendo assinalado importante avangco em relagdo a sua
antecessora, a Convencao 107 da OIT.

Nessa dire¢do, o uso do termo “povo” em substituicao ao termo “populagdes” &
apresentado como importante ajuste que vai além da mera semantica, pois implica em
reconhecer a permanéncia em lugar da transitoriedade dessa parcela da populacdo. O objetivo
ja ndo € mais assimila-los a sociedade nacional, mas sim reconhecé-los e respeitd-los em suas
diferencas, que nao sao transitorias, mas integram o que eles sdo enquanto pessoas, € parte de
sua identidade pessoal e de grupo.

Outro importante avango da Convengao 169 em relagdo a sua antecessora ¢ o
reconhecimento a autoidentificacao, ou seja, os Estados-parte ndo podem negar a identidade a
um povo indigena ou tribal que se reconhece a si proprio como tal.

Enquanto a Convengdo 107 da OIT era identificada com seus objetivos de
protecao e integracao dos povos indigenas, a Convengdo 169 pode ser identificada com os
objetivos do respeito e participagdo. Assim, esta Convengdo esta alinhada tanto com o
respeito a diferenca, quanto com o direito de participacao dos povos indigenas e o direito de
consulta a esses povos em relagdo a todas as agdes legislativas e administrativas que possam
afetd-los de alguma forma. Tém direito de definir suas proprias prioridades de
desenvolvimento, levando em conta tudo que afete sua forma de vida, cultura, crenga, valores,
institui¢des e sua relagdo com a terra que habitam.

Por fim, importante aspecto da Convencao 169 da OIT ¢ o que refere o direito
as terras que tradicionalmente ocupam. Em verdade, nesse ponto a Convencao nao inova em
relagdo a sua antecessora, mas segue tratando de forma peculiar a relagao dos indios com a
terra, em franco reconhecimento de que o territério € espago necessario ¢ fundamental para
que os povos indigenas possam se desenvolver, reproduzir e viver da forma como escolherem,

mantendo-se “diferentes, mas iguais” (OIT, 2011).

4 RECEPCAO DA CONVENCAO 169 DA OIT NO DIREITO INTERNO
BRASILEIRO

A Convengao 169 da OIT entrou em vigor em 05/09/1991, tendo sido
aprovada, em 1989, por 328 votos favoraveis contra 49 abstencdes. O Brasil foi um dos paises

que se absteve. Ela foi ratificada pelo Brasil somente em 2002, entrando em vigor doze meses



apo6s sua ratificagdo. Adentrou nosso ordenamento juridico através do Decreto Legislativo n.
143, de 20/06/2002 e do Decreto Presidencial n. 5.051, de 19/04/2004.

A Convengdo 169 da OIT sofreu grande resisténcia para sua recep¢do no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente no Senado Federal, onde permaneceu onze
anos em debate.

Keppi (2001) relata o processo de ratificagdo da Convengao 169 pelo Brasil,
dando especial énfase aos debates ocorridos na Camara dos Deputados e no Senado Federal.
Se, por um lado, na Camara a aprovagao se deu por unanimidade em ambas as comissdes nas
quais tramitou, sendo aprovada também no plenario daquela casa em 1993, o mesmo nao
ocorreu no Senado. Neste, o tramite da Convengao foi bem mais tortuoso ¢ debatido. Havia
um grupo de senadores que defendiam a aprovacgdo integral do texto da Convencao e sua
recepcdo no ordenamento juridico brasileiro sem restrigdes. Todavia, outro grupo de
senadores questionava diferentes dispositivos da Convenc¢dao que, segundo sua analise,
estabeleceriam protegado juridica aos indigenas incompativel com o previsto na CF/88.

Em sintese, ¢ possivel dizer que a polémica girou em torno de alguns artigos da
Convengao 169. Assim, havia posi¢des contrarias ao teor dos artigos 16, 17 e 32, bem como
questionamentos quanto aos artigos 14 ¢ 15 da Convengao 169.

Ao observarmos as oposi¢des apresentadas a recepcao da Convengdo 169 da
OIT no Brasil, € possivel verificar que ndo se sustentam juridicamente. Ao que tudo indica, a
argumentacao apresentada no Senado estava em muito motivada por interesses diversos
daqueles dos povos indigenas, especialmente os de ordem econdmica e o intuito de
exploracdo de recursos nas terras ocupadas pelos povos indigenas. Nesse sentido, Kayser
(2010, p. 350) lembra que o entdo relator, Senador Bernardo Cabral (PFL-AM), emitiu
parecer com recomendagdo de que a Convencao 169 nao fosse ratificada, justamente com
base nesses argumentos: que a CF/88 conteria normas de protecao mais amplas do que os
artigos 16 e 17 da Convengdo 169 e de que as regulamentagdes dos artigos 14 e 32 da
Convengao seriam inconstitucionais.

O artigo 14 da Convengdo 169 estabelece que “Os direitos de propriedade e
posse de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos interessados deverao ser reconhecidos.
(...)” Para um dos relatores, esse artigo contrariaria a CF/88, na medida em que essa assegura
aos indigenas a posse permanente das terras que tradicionalmente ocupam, mas a propriedade
das mesmas ¢ da Unido, nos termos do art. 20, XI, CF/88. Essa contrariedade a Convengao
169 da OIT pode facilmente ser superada pela propria leitura completa de seu artigo 14. Ele

nao estabelece que haja a necessidade de reconhecimento do direito de propriedade sobre as



terras que ocupam aos povos indigenas. O modelo juridico a ser adotado, posse, propriedade
ou outro, ¢ de competéncia e escolha do respectivo Estado-parte. A Convengdo indica que
haja o reconhecimento e a protegdo do espago fisico ocupado pelos povos indigenas,
facultando aos Estados-parte utilizar o modelo juridico interno mais apropriado para tanto.
Outro ponto de polémica foi o art. 15 da Convengao 169. A parte inicial desse
artigo estabelece que “O direito dos povos interessados aos recursos naturais existentes em
suas terras devera gozar de salvaguardas especiais. (...)”. A partir dai houve o entendimento
de que contrariava o previsto na CF/88, na medida em que esta estabelece que os recursos
naturais do subsolo, no Brasil, pertencem a Unido, nos termos do art. 20, IX, CF/88. Assim, a
redacdo do art. 15 da Convencdo 169 da OIT poderia induzir a compreensdo de que os
recursos naturais do subsolo seriam de propriedade dos indigenas. Tal argumento nao se
sustenta quando observamos a totalidade da redacao do artigo 15 da Convencao, que em seu

paragrafo segundo estabelece que:

Em situagdes nas quais o Estado retém a propriedade dos minerais ou dos recursos
do subsolo ou direitos a outros recursos existentes nas terras, os governos
estabelecerdo ou manterdo procedimentos pelos quais consultardo estes povos para
determinar se seus interesses estariam prejudicados, e em que medida, antes de
executar ou autorizar qualquer programa de exploragdo desses recursos existentes
em suas terras. (...)

Ora, a propria redacdo desse paragrafo reconhece a possibilidade de que nos
Estados-parte a propriedade dos recursos naturais pode ser do proprio Estado, como ocorre no
Brasil no que se refere aos recursos minerais ¢ do subsolo. Assim, também esse argumento
apresentado cai por terra.

No que se refere ao artigo 32 da Convencao 169, a contrariedade de alguns
senadores se referia a possibilidade de que povos indigenas estabelecessem relagdes
transfronteirigas que pusessem em risco a soberania nacional. Tal temor também nado se

sustenta. Diz o artigo 32:

Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante acordos
internacionais, para facilitar os contatos ¢ a cooperagdo entre povos indigenas e
tribais através das fronteiras, inclusive as atividades nas areas econdmica, social,
cultural, espiritual ¢ do meio ambiente.

Como o proprio texto do artigo 32 refere, caberd aos Estados-parte tomar as
medidas, inclusive celebrando acordos internacionais. Ora, tais medidas sao fruto e expressao
da propria soberania nacional. Portanto, descabido o temor de movimentos separatistas
fundados nesse dispositivo da Convencao 169. Quer parecer que essa argumentagdo estava

vinculada a tentativa de manipular a opinido publica contrariamente aos interesses e direitos



dos povos indigenas, especialmente os que dizem respeito as terras que tradicionalmente
ocupam. Tal celeuma, a época, foi relacionada a discussdo da demarcacao das terras indigenas
dos ianomamis, na regido entre os estados de Roraima e Amazonas, na fronteira com a
Venezuela, que resultou inclusive em graves conflitos entre os ianomamis e garimpeiros, com
o genocidio de indios, conforme relatado por Barreto (2006, p. 113). A época havia o discurso
na grande midia de que os ianomamis pretendiam separar seu territorio do Brasil e fundar
uma nagao propria. Como o proprio decurso do tempo demonstrou, tal discurso ndo encontrou
amparo na realidade fatica.

Por fim, também os artigos 16 e 17 da Convencdo 169 da OIT receberam
critica no Senado. Estes dispositivos tratam da remocao dos povos indigenas das terras que
ocupam ¢ da possibilidade de alienarem tais terras, respectivamente. Segundo o art. 16, a
retirada dos povos indigenas das terras que tradicionalmente ocupam pode ocorrer, mas
sempre em cardter excepcional e, preferencialmente, com o consentimento dos povos
envolvidos. Ja o art. 17 da Convengao 169 da OIT possibilita aos indigenas a transmissao de
seus direitos sobre a terra. Ambos os assuntos ja estavam tratados de forma diversa na CF/88
e, por isso, alguns senadores argumentaram que nesse ponto a Convengao 169 nao poderia ser
recepcionada por ser inconstitucional. Também aqui a contrariedade ndo prospera, ja que a
remogao dos povos indigenas de suas terras, no Brasil, conforme dispde o art. 231, paragrafo
5°, pode ocorrer apenas excepcionalmente, apos deliberagdo do Congresso Nacional, e com
previsdo de retorno dos povos a suas terras apos cessada a ameaga ou risco que justificou sua
remogao. Nesse ponto, inclusive, a CF/88 estabelece regramento mais rigoroso e benéfico aos
indigenas. No que se refere ao art. 17 da Convengdo, a CF/88, art. 231, paragrafos 4° ¢ 6°,
estabelece que as terras indigenas sao inalienaveis. Portanto, onde a CF/88 ja regrou,
resguardando de forma mais favoravel direitos aos povos indigenas, prevalece tal regramento,
nao cabendo falar em inconstitucionalidade da Convengdo 169 por isso. Nesse sentido,
inclusive, a propria Convengao 169 traz clausulas de flexibilidade, que sao os artigos 34 ¢ 35

que estabelecem que:

Art. 34. A natureza e alcance das medidas a serem adotadas para dar cumprimento a
presente Convengdo deverdo ser definidos com flexibilidade, levando em
consideracdo as condi¢des caracteristicas de cada pais.

Art. 35. A aplicagdo das disposicoes da presente Convencdo ndo afetara
adversamente direitos e vantagens garantidos aos povos interessados no ambito de
outras convengdes e recomendagdes, instrumentos internacionais, tratados, leis
nacionais, sentencgas, costumes ou acordos.

Portanto, percebe-se que os argumentos utilizados por uma parcela dos

membros do Senado Federal para se opor a recep¢ao da Convencao 169 no Brasil ndo t€ém



sustentagdo juridica e, ao que tudo indica, estava mais vinculada a interesses de ordem
politica e econdmica, que ndo representavam o interesse e a protecao almejada pelos povos
indigenas. Além disso, estavam em franco desacordo com o texto constitucional.

A CF/88, anterior a Convengao 169 da OIT, ja trazia reconhecimento juridico
inovador aos povos indigenas no Brasil. Portanto, a recep¢ao da Convencao 169 da OIT nao
representava grande ruptura na ordem juridica interna, pois essa mudanca de paradigma ja
havia sido realizada pela CF/88. O grande mérito da recep¢ao da Convencdo 169 da OIT,
portanto, ¢ o compromisso no plano internacional assumido pelo Brasil em relacdo a seus

povos indigenas, agora em conformidade com o previsto no ambito interno.

S EFETIVA APLICACAO DA CONVENCAO 169 OIT NO BRASIL

A partir da recepcdo da Convencao 169 da OIT no direito brasileiro, sua
aplicacdo efetiva passou a ser objeto de atencdo. Cumpre salientar que, pelo regramento
existente na OIT, ndo € possivel aos povos indigenas apresentarem diretamente reclamagdes a
organiza¢do quando entenderem que um Estado ndo esteja cumprindo uma Convencgao a qual
tenha aderido. Segundo os artigos 26 a 34 da Constitui¢ao da OIT, que regulamentam o
processo de reclamagdes dos Estados-parte, somente um Estado pode enviar reclamagao sobre
infragdo cometida por outro Estado em relagdo a uma Convencdo. Da mesma forma, nos
termos do art. 24 da Constituicdo da OIT, também podem apresentar reclamagao as
associacoes profissionais de empregados ou empregadores quando entenderem que um dos
Estados-parte ndo tenha assegurado de forma satisfatoria o cumprimento de uma Convencao a
qual tenha aderido. Essa reclamagao ¢ informada ao Estado envolvido, que pode se posicionar
quanto a ela. Isso j& ocorreu em relacdo ao Brasil, que foi denunciado ao Conselho de
Administragao da OIT pelo descumprimento da Convengao 169 da OIT.

Em 18 de outubro de 2005, o Sindicato de Engenheiros do Distrito Federal
(SENGE/DF) apresentou reclamagdo contra o Estado brasileiro perante o Conselho de
Administragdo da OIT, por descumprimento a varios dispositivos da Convengao 169, em
razao da aprovacao da Lei n. 11.284, de 02/03/2006, que trata da gestdo de florestas publicas
para a producdo sustentavel (OIT, 2006).

A reclamagao foi apresentada com base nos artigos 24 ¢ 25 da Constituigao da
OIT, pois a lei teria sido aprovada sem ter sido dada oportunidade aos povos indigenas que

poderiam ser afetados por ela de se manifestar sobre seu conteudo, conforme estabelece o art.



6° da Convengdo 169 da OIT. Como a lei trata do uso sustentavel de florestas publicas, tal
uso poderia afetar povos indigenas, na medida em que ha varias areas de floresta publica em
sobreposi¢do com terras indigenas. Assim, considerando as areas de sobreposicao, os povos
indigenas deveriam ter sido consultados sobre a lei antes mesmo de sua aprovagdo, o que nao
ocorreu, segundo o SENGE/DF. A partir da reclamagdo, que foi aceita, foi composta
comissao tripartite para aprecia-la. O governo brasileiro enviou também seus informes sobre o
caso.

Ao final, a comissao tripartite fez onze recomendacdes, que foram adotadas
pelo Conselho de Administragdo da OIT e compuseram a decisdo final sobre o caso. As
recomendagdes, em sintese, apontaram para a necessidade de o governo brasileiro atender ao
conteudo dos artigos da Convengao 169 citados, principalmente no sentido de adotar medidas
necessarias a completar a consulta sobre o impacto das concessdes madeireiras previstas na
Lei 11.284/2006 aos povos indigenas suscetiveis de serem afetados por elas (OIT, 2006). De
maneira geral, o caso ilustra a forma de atuagdo da OIT na observancia e aplicacdo da
Convencao 169.

A partir da analise desse caso especifico € possivel afirmar que, muito embora
possam ser realizadas inimeras criticas a Convengao 169 da OIT, por nao ter sido tdo incisiva
quanto a defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas e tribais, reputamo-la como
efetivamente positiva, na medida em que o Estado-parte pode ficar exposto no plano
internacional se vier a ser reconhecido pela OIT seu descumprimento as disposi¢des do
referido documento.

No caso especifico da Lei n. 11.284/2006, fica evidente que essa fiscalizacao
externa ¢ importante para rever procedimentos legislativos e administrativos internos, e,
assim, assegurar efetivamente o respeito aos direitos j& conquistados por essa parcela
minoritaria da populagdo brasileira que sd@o os povos indigenas. O olhar externo da OIT e de
outros organismos internacionais quanto a assuntos envolvendo direitos humanos impde certo
constrangimento moral ao Estado-parte, o que pode fazé-lo envidar esfor¢os no sentido de
evitar tal constrangimento, especialmente se se tratar de Estado-parte que tem assento

permanente no Conselho de Administragdo da OIT, como € o caso do Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS



A questao indigena estd em grande parte vinculada a terra, aos direitos sobre a
terra e territorios indigenas. Nesse ponto reside o maior embate e a maior dificuldade em
tornar efetiva a norma constitucional de protecdo aos povos indigenas. Sendo a terra
necessaria a sua continuidade, ¢ para esse ponto que se deve dar especial atengdo, ja que os
direitos assegurados aos indigenas sofrem ameacga constante, especialmente quando em jogo
interesses de ordem econdmica, de exploragdo de recursos naturais e energéticos localizados
nas terras que tradicionalmente ocupam. Nesses conflitos de interesses, ¢ muito frequente o
esquecimento do direito de consulta e manifestacdo assegurados aos povos indigenas pela
Convengao 169 da OIT e pela CF/88 quanto as acdes que possam lhes atingir. Novo capitulo
dessa conflitualidade latente parece se desenhar quanto a exploracao de petrdleo no Brasil,
conforme relatos da existéncia de sobreposicao de blocos para leildo de petrdleo pela Agéncia
Nacional de Petroleo (ANP) sobre terras indigenas”.

A analise retrospectiva apos dez anos de entrada em vigor da Convengao 169
da OIT no Brasil indica que, em grande medida, as expectativas em torno das inovagoes dessa
norma na ordem juridica interna restaram frustradas. Ao observarmos varias publicacdes
anteriores a efetiva ratificagdo da Convengao pelo Brasil, havia grande especulagdo sobre os
avangos que poderia trazer ao resguardo dos interesses e direitos indigenas no pais,
especialmente no que se referia ao direito de consulta aos povos indigenas.

Todavia, ao observarmos o ordenamento juridico brasileiro anterior a
ratificagdo da Convengdao 169, percebemos que as expectativas ndo se concretizaram
efetivamente. Com efeito, a propria CF/88, anterior a ratificacdo da Convengdo 169 pelo
Brasil, ja havia inovado significativamente a ordem juridica interna quanto a protecao dos
direitos dos povos indigenas, ao dedicar capitulo proprio para tanto. Depois do avango da lei
maior, pouco foi realizado em termos legislativos, mesmo com o ingresso da Convengao 169
da OIT no ordenamento juridico patrio. O maior efeito da ratificacdo da Convengdo 169 da
OIT no Brasil parece ter sido simbolico, de mero refor¢co as normas ja existentes. Certamente
que a mudancga de paradigma em relagdo a Convencao 107 da OIT, que lhe antecedeu, ¢ digna
de nota. O reconhecimento do direito a diferenga dos povos indigenas e tribais e a superagao
do paradigma assimilacionista sdo relevantes e importantes para reforgar tal avango também
na ordem juridica interna brasileira, muito embora a propria CF/88 ja o havia feito. E nesse
sentido que o principal efeito da ratificagdo da Convengdo 169 da OIT no Brasil parece ter

sido principalmente simbolico.

> Nesse sentido aponta noticia veiculada no Jornal do Dia, edigio de 01/11/2013, em Macapa, que tem como
manchete “Blocos de petrdleo leiloados podem estar em terras indigenas e de conservacio”.



O que se fazia necessario era, e continua sendo, a efetiva aplicacdo das normas
estabelecidas, em cumprimento ao sentido que expressam, de protecdo a essa minoria da

populagdo. Nesse ponto, muito ainda temos a avangar.
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