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RESUMO

Esse artigo tem como proposta investigar em que medida a Convencdo n.° 169 da
Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) pode ser utilizada como instrumento normativo
para articular as demandas dos povos indigenas e das comunidades remanescentes de
quilombos no direito brasileiro, em razdo da distancia existente entre a promessa
constitucional de respeito as diferencas culturais e a sua baixa implementacdo normativa. Para
essa finalidade, impde-se a anélise do novo modelo constitucional referente as relacfes entre
o0 Estado brasileiro e os povos indigenas bem como a importancia da Convencgéo n. 169 e da
estrutura e funcionamento da propria OIT com vistas a protecdo desses grupos. Examina-se,
por fim, se politicas publicas tém considerado a Convencéo, e se ela tem sido aplicada pelo
Poder Judiciario, utilizando, para tal propdsito, de estudo de casos judiciais.
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ABSTRACT

This article proposes to investigate in what measure International Labour Organisation (ILO)
Convention n. 169 can be applied as a normative instrument to articulate indigenous peoples
and African descendants communities demands in Brazilian law, considering the distance
between constitutional commitments in respect of cultural distinctions and its soft normative
implementation. For such purposes, it analyzes the new constitutional model of relations
between the Brazilian state and indigenous peoples as well as the importance of Convention
169 and the structure and workings of the ILO for their protection. In the final part, it
examines if public policies have considered the terms of the Convention, and if it has been put
into practice by Tribunals, using, for such purpose, case law.
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1 Introducéo

Para além da restauracdo das instituicbes democraticas e da centralidade dos direitos
fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer direitos antes ignorados
para dois tipos de sociedades tradicionais componentes da nagdo brasileira: 0s povos
indigenas e as comunidades remanescentes de quilombos. Para os povos indigenas, pela
primeira vez, foi estabelecido no texto constitucional o respeito a sua cultura e aos seus
costumes, bem como uma pluralidade de prerrogativas sobre as terras que ocupam
tradicionalmente. Para as comunidades remanescentes de quilombos, a Constitui¢cdo passou a
prever expressamente — ainda que em um dispositivo situado no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT) — a propriedade definitiva das terras ocupadas.

Essa promessa constitucional, entretanto, ndo foi seguida de uma reformulacédo
normativa sistematica para a efetiva implementacdo dos direitos enunciados. Embora parte
dele ndo tenha sido recepcionada pela Constituicdo, os direitos dos indios e de suas
comunidades continuam a se basear no desatualizado Estatuto do indio. Nessa lei, a perda
cultural dos indigenas é implicitamente percebida como imprescindivel para sua integracéo a
sociedade brasileira por um processo de aculturacdo, em um espirito de todo incompativel
com a clausula intercultural inserida na Constituicdo Cidadd. Para as comunidades
remanescentes de quilombos, a afirmacdo pos-constitucional desses grupos a partir do
reconhecimento de seus direitos culturais ndo foi acompanhada de um correspondente
desenvolvimento legal.

Contudo, se no plano doméstico tem imperado o descompasso normativo entre as
aspiraces constitucionais e sua implementacdo legal, o direito internacional, nas ultimas
décadas, presenciou o florescer de normas juridicas internacionais e de um corpo de decisdes
de 6rgdos internacionais amigavel as pretensfes dos povos indigenas e de outras sociedades
tradicionais. Entre os instrumentos internacionais veiculadores desse novo quadro juridico,
destaca-se a Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (doravante OIT),
de 1989. Essa Convencdo enumera uma série de direitos aos povos indigenas e tribais a serem
respeitados pelos Estados, por vezes inovando e ampliando aqueles reconhecidos na ordem
juridica interna dos Estados-partes da referida Convencéo.

A Convencédo n.° 169 da OIT foi ratificada pelo Brasil em 25 de julho de 2002 e

incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004. Nesse



contexto normativo, o presente artigo tem como objetivo examinar se, diante do vacuo legal
percebido, esse tratado internacional pode e tem sido aplicado como instrumento de
atualizacdo dos direitos constitucionais reconhecidos aos povos indigenas e as comunidades
remanescentes de quilombos.

Na primeira parte desse artigo, expomos 0 que a Constituicdo de 1988 trouxe de
inovador para 0s povos indigenas e as comunidades remanescentes de quilombos, bem como
a nova visdo que ela apresenta, em ruptura com as Cartas anteriores.

Em um segundo momento, passa-se a examinar o papel da OIT e da Convencédo n.°
169 para a protecdo dos povos indigenas e tribais, com igual atencdo a estrutura dessa
organizagdo internacional e aos mecanismos de monitoramento destinados a garantir o
cumprimento das obrigac6es do tratado.

Por fim, buscamos responder a indagacéo se a aplicagdo da Convencao n. 169 da OIT
aponta para possibilidades de preenchimento do vazio normativo reconhecido, a partir da
analise de iniciativas governamentais e praticas judiciais brasileiras que aplicam dispositivos

desse tratado.

2 A Constituigdo brasileira de 1988: do modelo integracionista para uma proposta intercultural

Desde a independéncia, a posi¢do oficial do Estado brasileiro em relacdo aos povos
indigenas sempre foi de assimilacdo a sociedade nacional. Percebidos como contingentes
humanos que se encontram culturalmente em um passado distante, incumbiria ao Estado,
mediante politicas governamentais, trazé-los ao “progresso” ordenado na bandeira nacional. O
modelo assimilacionista predominante possuiu reflexo em quase todas as Constituicdes
brasileiras promulgadas no século anterior. As Constituicdes de 1934 (art. 5°, XIX, ‘m’), de
1946 (art. 5°, XV, ‘r’) ¢ a de 1967 (art. 8°, XVII, ‘0’) expressamente atribuiram a Unido a
competéncia para legislar sobre “incorporagdo dos silvicolas & comunh&o nacional”.’

Somente tem sentido incorporar aquilo que é considerado como ndo pertencente. No
caso dos povos indigenas, essa percep¢do pautou-se pelos seus tracos culturais, tidos como

distintos daqueles demais membros da “comunhdo nacional” e por vezes até mesmo

incompativeis, em uma visao dicotdmica entre “eles”, os indios, e “nds”, os civilizados. A

® Souza Filho (1993, p. 310) da noticia ainda de outros termos encontrados na legislacdo indigenista patria com o
objetivo de integra-los, ditos na conformidade do discurso legal e da linguagem de cada época: “se tente a sua
civilizagdo para que gozem dos bens permanentes de uma sociedade pacifica e doce” (1808); “despertar-lhes o
desejo do trato social” (1845); “até a sua incorporagio a sociedade civilizada” (1928); “integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunhao nacional” (1973).



perenidade da expressdo constitucional — “incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional”
— aponta para a continuidade da politica indigenista oficial: tratava-se de absorver esses povos
na sociedade dominante, e essa assimilacdo somente poderia ocorrer por meio da diluicdo de
sua cultura e da sua insercdo em uma outra cultura prioritaria, a “comunhao nacional”.

Como aponta Souza Filho (2011, p. 110),

A forma como se da a garantia as terras, os dispositivos que atribuem
competéncia para legislar sobre o processo de assimilacdo e as leis
regulamentadoras deixam claro que o ideario assimilacionista do século X1X
esta presente até o advento da Constituicdo de 1988: os indios devem deixar
de ser indios!

Essa visdo assimilacionista — igualmente presente na legislagdo ordinaria, como
veremos em seguida — foi rompida com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A
Constituigao de 1988 nao mais fala em “incorporagdo”. Ao revés, a novidade constitucional
situa-se no reconhecimento da organizagéo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes dos
indigenas. A partir do momento em que se reconhece uma cultura como distinta, ndo se pode
adotar medidas voltadas a assimilagcdo ou supressao das diferencas étnicas e culturais.

Assim, o capitulo VIII do Titulo VIII (Da ordem social) de nossa Constituicdo,
entitulado “Dos indios”, ¢ integralmente devotado ao reconhecimento das culturas indigenas,
definindo ainda o direito dessas comunidades sobre as terras tradicionalmente ocupadas e
atribuindo a Unido o dever de protecdo de seu modo de vida e de seu patriménio. Quanto as
comunidades remanescentes de quilombos*, a Constituicdo decidiu-se espartana. Reservou um
artigo no Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias (ADCT), que é igualmente
econdmico em seu conteudo: “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-
lhes os titulos respectivos.” Embora a cultura das comunidades quilombolas encontre suporte
juridico também nas normas protetivas dos art. 215 e 216 de nossa Lex Legum®, o art. 68 do

ADCT se tornou o unico dispositivo a regulamentar o direito dessas comunidades sobre as

* Embora a Constituicio utilize o termo “remanescentes de comunidades de quilombos”, ele passou a ser
ressemantizado, inclusive por atos normativos oficiais (Portaria n. 25, de 15 de agosto de 1995, da Fundacéo
Cultural Palmares, vinculada ao Ministério da Cultura), e em uma inversdo adotou-se como preferivel
“comunidades remanescentes de quilombos”, destacando o carater coletivo dessa organizagdo societaria. Sobre o
tema, v. Figueiredo (2011, p. 50-51). E esse o termo que utilizaremos no decorrer desse trabalho.

® Assim diz o art. 215, § 1°, da Constituigio Federal: “O Estado protegera as manifestagdes das culturas

populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. (...)
E noart. 216, § 5°: “Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos

antigos quilombos.”



terras que ocupam.®
Essa inovacdo esta em consonancia com uma nova fungdo constitucional atribuida
por Canotilho as Constituicdes contemporaneas: a funcdo de inclusividade multicultural. De

acordo com o autor,

A funcéo integradora da constituicdo carece hoje de uma profunda revisédo
originada pelos fendmenos do pluralismo juridico e do multiculturalismo
social. Designa-se pluralismo juridico a situacdo em que existe uma
pluralidade heterogénea de direitos dentro do mesmo campo social. O
‘pluralismo de direitos’ pressupde uma sociedade multicultural (“pluralismo
cultural”) formada por varios grupos culturais (“indios”, “hispanicos”,
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“cabo-verdianos”, “africanos”, “turcos”, “indianos”) que produzem normas
(relativa, por ex., a casamentos, modas, contratos, ensino de religido) que
actuam no mesmo espaco social e interagem com as normas produzidas

pelas “macroculturas” dominantes nesse mesmo espaco. (CANOTILHO,
2002, p. 1435, grifo do autor)

E a partir desse reconhecimento de culturas distintas existentes no Brasil que se pode
falar em uma clausula intercultural. A Constituicdo de 1988 nao foi tdo longe a utilizar em seu
texto expressdes como “plurinacional”, como ocorreu nas constituicbes do Equador e da
Bolivia vigentes, talvez por ter sido uma das primeiras a garantir direitos aos povos indigenas
numa nova onda constitucional”, que posteriormente abracaria o continente. Todavia, ao
determinar o respeito as formas de organizacdo social e cultural dos povos indigenas, a
Constituicdo de 1988 inaugura um novo marco na relacdo entre o Estado brasileiro e esses
grupos humanos. Ndo mais pautado por uma politica que vise integra-los a sociedade
brasileira por meio da aculturacdo ou negacéo de sua cultura, o parametro constitucional passa
a ser de acomodacdo: incumbe ao Estado brasileiro permitir que as comunidades indigenas
celebrem suas culturas e formas de organizacdo social, atribuindo a elas o controle do
processo de sua participacdo na sociedade e no Estado brasileiro.

De acordo com Souza Filho (1993, p. 310), “Esta concepgdo ¢ nova, ¢ juridicamente
revolucionaria, porque rompe com a repetida visdo integracionista. A partir de 5 de outubro de

1988, os indios, no Brasil tém o direito de ser indio.” E ainda sobre essa ruptura , aponta outra

® Importante notar que a dimensdo fundiaria dos direitos conferidos aos povos indigenas posteriormente
passariam a ser reclamados em processos de identificagdo das comunidades remanescentes de quilombos e pelas
denominadas “comunidades tradicionais”, em grande quantidade na regido amazdnica. Sobre o tema, V.
OLIVEIRA, 2008, p. 270; FIGUEIREDO, 2011, p. 39. Sobre uma andlise da interpretacdo do art. 68 do ADCT e
sua ressemantizacdo, v. FIGUEIREDO, 2011, p. 16-20.

" Souza Filho (2011) aponta ter sido a Constituicdo brasileira a primeira a na América Latina a admitir que os
povos indigenas tém direito a ser grupo diferenciado na sociedade nacional, estabelecendo seus direitos sociais e
territoriais.



autora:

Toda a legislacdo anterior continha referéncias expressas a integracdo ou
assimilacdo inevitavel e, por outro lado, desejavel dos indios da sociedade
brasileira. A nova mentalidade assegura espago para uma interagdo entre
esses povos e a sociedade envolvente em condi¢des de igualdade, pois que se
funda na garantia do direito a diferenca. (LEITAO, 1993, p. 228).

Todavia, a refundacdo constitucional das relagfes entre o Estado brasileiro e os
povos indigenas ndo foi acompanhada de um desenvolvimento normativo capaz de enderecar
a nova visdo. Para os povos indigenas, 0 aspecto mais emblematico é o fato de que a principal
lei que os rege ser ainda o Estatuto do indio (Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973), cuja
intengdo, conforme afirma seu art. 1°, de uma forma um tanto confusa e contraditéria, € de
“preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comunhao nacional.”
Apos o advento da Constituicdo de 1988, o Estatuto do indio manteve-se incolume, ndo
sofrendo alteracOes legislativas e nem sendo substituido por outra lei em melhor
conformidade com o novo paradigma constitucional.®

De acordo com Oliveira,

...0 Estado ndo adota mais como finalidade garantir a integracdo dos
indigenas na comunidade nacional, reconhecendo-lhes explicitamente “sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes” (art. 231, caput).
Ao contrario o Estatuto do indio, de 19/12/1973, inseria-se numa perspectiva
assimilacionista, eufemizada pelo favorecimento de um “processo de
aculturac@o livre e espontanea” (como estipulava no art. 1°, item I, letra d, da
Lei 5.371, de 5/12/1967, de criacdo da FUNAI). Em funcdo dessa guinada
radical, as politicas publicas e assistenciais doravante deveriam contribuir
para a manutencdo e fortalecimento de culturas indigenas. (OLIVEIRA,
1998, p. 253)

Parte dessa inércia localiza-se no ambito do processo legislativo. Esta em tramite,

desde o inicio da década de 90, o Projeto de Lei n.° 2.057/1997°, de autoria do Deputado
Aloizio Mercadante, que dispde sobre o “Estatuto das Sociedades Indigenas.” Contudo,
passadas duas décadas desde o inicio de sua tramitacdo, ndo ha, no curto prazo, previsdo de
sua apreciacéo pelos 6rgéos legislativos.™

Para as comunidades remanescentes de quilombos, também a atualizacdo legislativa

tem se demonstrado deficiente. Desde o reconhecimento constitucional dessas comunidades

® Souza Filho se manifesta em favor da recepcdo do Estatuto do indio pela Constituicio de 1988, embora
considerando-a “insuficiente.” (SOUZA FILHO, 1993, p. 311)

° Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569>. Acesso
em: 9 mar. 2013.

19 Sobre outros projetos de lei, v. Oliveira (2008, p. 254-255).


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569

pela Constituigdo, iniciou-se um amplo movimento de organizagéo e de identificagdo dessas
comunidades, vinculado a uma “luta pela titulagdo das terras” (LEITE, 2008, p. 284-285). Sob
uma perspectiva normativa, o principal instrumento que passou a regulamentar o direito a
propriedade reconhecido na Constituicdo constitui-se no Decreto n.° 4.887, de 20 de
novembro de 2003. Esse Decreto reconhece ndo s6 a auto-atribuicdo como carater
determinante para dizer se tal ou qual comunidade figura como quilombola, como também
imputa a comunidade o direito coletivo de propriedade sobre a terra. Esse Decreto é objeto de
da uma Acéo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) 3239, proposta pelo Partido Democratas.
Um dos principais pontos levantados nessa ADI diz respeito ao “uso indevido da via
regulamentar”, apontando que seria necessaria a mediacdo de um instrumento legislativo.™

N&o ha no panorama juridico nacional um instrumento legislativo que regulamente
especificamente o direito das comunidades remanescentes de quilombos. A par do
desenvolvimento tardio da disciplina juridica aplicavel aos quilombolas'?, permanece ainda,
na legislagdo produzida nacionalmente, um vazio quanto a regulamentacdo de seus direitos e
uma melhor defini¢do de seu status.

Contudo, tanto para essas comunidades como para 0s povos indigenas, a deficiéncia
do regime juridico aplicavel, decorrente de uma concepcdo incompativel com o paradigma
intercultural da nova Constituicdo, tem sido suplantada por um prolifico desdobrar do Direito
Internacional. Em verdade, em paralelo a um processo de reforma constitucional
desencadeado na América Latina a partir da década de 1980, o Direito Internacional esta sob
um processo de reformulacédo e redefinicdo das bases legais dos povos indigenas. Além da
Convencéo n.° 169, de 1989, da OIT* — que prevé uma série de direitos aos povos indigenas
e tribais — drgdos internacionais, como o Comité de Direitos Humanos (CDH), a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e o Comité para a Eliminacéo de Discriminacéo
Racial (CEDR), tem feito uma leitura amigavel de tratados internacionais de direitos humanos

para acolher a reivindicacdo dos povos indigenas.

1 Peticdo inicial da ADI 3239. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2227157>. Acesso em: 09 mar. 2013.

2V, Lei federal n.° 12.288, de 20 de julho de 2010, denominado “Estatuto da Igualdade Racial”, em especial: art.
8°, pardgrafo Unico; art. 12; a importante clausula cultural do art. 18; o art. 31, que reproduz o art. 68 do ADCT;
e os arts. 32, 33 e 34, referente ao manejo das terras e politicas de incentivo.

3 A Convencéo n. 169 substituiu a anterior Convencéo n. 107, de 1957, da OIT, que possuia, assim como o
Estatuto do indio em vigor, o carater nitidamente integracionista, encarando a situacio do indio como meramente
transitdria, e admitindo politicas estatais destinadas a incorpora-los a sociedade nacional, em desconsideracéo a
sua identidade cultural.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157

De um conjunto de principios e regras de inspiragdo imperial, que sistematicamente
ignorou ou coisificou os povos “ndo-civilizados” (ANAYA, 2004, RODRIGUEZ-PINERO,
2005), o Direito Internacional converteu-se, nas Ultimas décadas, em um dos principais
instrumentos de resgate e protecdo da sobrevivéncia fisica e cultural das comunidades
indigenas e quilombolas™*. Diante desse recente cativar na cena internacional, a protecio dos
povos indigenas passa a repercutir, inevitavelmente, no direito doméstico dos Estados. Esse
surpreendente momentum do Direito Internacional tem como marco significativo a Convencéo
n.° 169 da OIT.

3 AOIT e a protecdo dos povos indigenas e tribais

A Organizacéo Internacional do Trabalho, cujo objetivo é criar um sistema de
protecdo internacional do trabalho, apresenta algumas caracteristicas comuns e outras
diferenciadas em relacdo as demais OrganizagOes Internacionais existentes atualmente.

Ja na sua origem a OIT apresenta algumas peculiaridades. Enquanto as demais
Organizacdes Internacionais foram criadas depois da Segunda Guerra, apos o surgimento da
ONU, a qual se vincularam através de acordos especificos, a OIT apareceu em 1919, na parte
X1l do Tratado de Versalhes, como entidade autbnoma. Ela estava vinculada a Liga das
Nacdes, a primeira organizacdo internacional de carater universal criada para assegurar a paz

e seguranca mundiais, apos o término da Primeira Guerra Mundial.™

Os paises que aderissem
a Liga automaticamente passavam a fazer parte da OIT, embora a reciproca ndo fosse
verdadeira.

A Constituicdo da OIT reflete, ja em seu predmbulo, o contexto internacional do
periodo pos-guerra em que estava inserida, ao expor que “a paz para ser universal ¢ duradoura
deve assentar sobre a justica social” e que “existem condi¢des de trabalho que implicam, para

grande namero de individuos, miséria e privacoes, e que o descontentamento que dai decorre

pde em perigo a paz e a harmonia universais”.

“Em relagdo a importancia que o direito internacional vem exercendo no reconhecimento de direitos de um
povo descendente de um quilombo no Suriname, o povo Saramaka, v. PRICE (2011), com especial destaque a
processos e decisdes na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

>0 Artigo 23 do Pacto da Liga das Nacdes, de 1919, estabelecia que “Sob reserva e na conformidade das
disposicdes das convengles internacionais atualmente existentes ou que forem ulteriormente celebradas,os
membros da Sociedade: a) Esforcar-se-80 por assegurar e manter condi¢des de trabalho equitativas e humanas
para o0 homem, a mulher e a crianga nos seus proprios territorios, bem como em todos 0s paises aos quais se
estendam suas relagcBes de comércio e de industria e, para este fim, fundardo e manterdo as necessarias
organizagdes internacionais; b) (...)”.



O pioneirismo da OIT colocou-a entre os precedentes histéricos do processo de
internacionalizagdo e universalizagcdo dos direitos humanos, tendo em vista que, ao proteger

no plano internacional os trabalhadores, estava em verdade, resgatando a dignidade humana.

Ao lado do Direito Humanitario e da Liga das Nacdes, a Organizacdo
Internacional do Trabalho (International Labour Office, agora denominada
International Labour Organization) também contribuiu para o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos. Criada ap6s a Primeira Guerra
Mundial, a Organizagdo Internacional do Trabalho tinha por finalidade
promover padrdes internacionais de condigdes de trabalho e bem estar.
Sessenta anos pos a sua criacdo, essa Organizacdo ja contava com mais de
uma centena de ConvencgOes internacionais promulgadas, as quais 0s
Estados-partes passavam a aderir, comprometendo-se a assegurar um padréo
justo e digno nas condigdes de trabalho. (PIOVESAN, 2000, p. 125)

Em 1944, foi celebrada a Declaracdo de Filadélfia, que se incorporou a Constituicéo
da OIT pelo “Instrumento para a Emenda a Constituicdo”, em 1946. 16 Adaptando a
organizacdo ao novo cenario mundial, a Declaracdo tornou mais especificos os objetivos da

OIT e reafirmou seus principios fundamentais ja no primeiro artigo:

I. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre 0s quais repousa
a Organizacdo, principalmente os seguintes: a) o trabalho ndo é uma
mercadoria; b) a liberdade de expressdo e de associacdo € uma condicao
indispensavel a um progresso ininterrupto; ¢) a pendria, seja onde for,
constitui um perigo para a prosperidade geral; d) a luta contra a caréncia, em
qualquer nacdo, deve ser conduzida com infatigavel energia, e por um
esforco internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos
empregadores e dos empregados discutam, em igualdade, com o0s dos
Governos, e tomem com eles decisdes de carater democratico, visando o
bem comum.

A estrutura da OIT apresenta trés orgdos principais: a) A Conferéncia Internacional
do Trabalho, da qual participam os representantes de todos os Estados-Membros, através de
delegacdes compostas por 4 delegados: 2 representando o governo do pais, 1 representando 0s
empregados e 1 representando os empregadores. Sua principal atribuicdo é realizar a producao
normativa da organizacdo, expedindo resolucbes, recomendacdes e convengbes a serem
ratificadas pelos Estados; b) o Conselho de Administracéo, érgdo executivo composto por 56
membros, dos quais 28 representam 0s governos (destes, 10 sdo nomeados pelos Estados
Membros de maior importancia industrial, com cadeira fixas, e 18 sdo nomeados pelos

Estados Membros designados para esse fim pelos delegados governamentais da Conferéncia),

16 Neste mesmo periodo, a OIT celebrou acordo com a ONU e tornou-se o primeiro organismo especializado das
Nacdes Unidas.



14 representam os empregadores e outros 14 representam 0s empregados; c) a Reparticdo
(Bureau) Internacional do Trabalho (RIT ou BIT), sob a direcdo de um Diretor Geral
designado pelo Conselho de Administragdo, responsavel pelos trabalhos burocrético-
administrativos, tais como informac@es, estudos e inquéritos.

De acordo com o artigo 16 da Constituicdo da OIT, a Conferéncia pode adotar dois
tipos de atos normativos: as Convengdes, cujas normas terdo que ser internalizadas pelos
Estados-membros pelo processo da ratificacdo, nos termos de cada direito interno, e as
Recomendages, que exigem a sua transformacgdo em lei interna ou a tomada de medida de
outra natureza, conforme seu texto indicar.

As Convencgdes da OIT apresentam aspectos especificos que as diferenciam dos
demais tratados internacionais celebrados pelos Estados. SUSSEKIND resume-0s nas
seguintes regras:

a) a convencdo entrara em vigor, em relacdo a cada Estado-membro, do-
ze meses apos a data em que houver sido registrada sua ratificacdo, desde
que ja vigore no ambito internacional;

b) o prazo de validade de cada ratificacdo é de dez anos;

C) apos a fluéncia dos dez anos, o Estado-membro podera denunciar a ra-
tificacdo, mediante comunicacéo oficial dirigida ao Diretor Geral da RIT, pa-
ra o devido registro. Todavia, a denincia surtira efeito somente doze meses
apos o referido registro.

d)  decorrido o prazo de doze meses ap6s o periodo de validade da ratifi-
cacdo, sem que o respectivo Estado use da faculdade de oferecer dendncia,
verificar-se-a a renovacao tacita da ratificagdo, por mais dez anos. Nesta hi-
potese, a faculdade de denincia renascerd apds o decurso de segundo decé-
nio de vigéncia da ratificacdo, aplicando-se a mesma regra aos decénios que
se sucederem.

Além da denuncia voluntéria ou expressa, pode ocorrer a dendncia tacita, re-
sultante da ratificacdo da convencdo revisora da anteriormente ratificada pe-
lo mesmo pais. (SUSSEKIND, 1994, p. 39-40)

Conforme os arts. 22 e seguintes da Constituicdo da OIT, a Organizacéo realiza con-
trole da aplicacdo das suas normas pelos Estados, seja através dos relatorios (também deno-
minados "memorias”) que eles devem enviar periodicamente a “Comissdo de Peritos”, que
analisa se a normativa OIT recebeu a devida atencdo do Estado; seja através do procedimento
contencioso oriundo de "reclamacdes” formuladas por organismos de empregados e emprega-
dores ou de "queixas" feitas por um Estado contra outro, para 0s casos de ndo aplicacdo pelo
Estado de Convencdo que ratificou e que ocorre perante a “Comissdao de Aplicagdo de Con-
vengdes e Recomendagdes”.

Sobre os relatérios, devem ser enviados um para cada Convencédo ratificada pelo Es-

tado. Eles devem ser apresentados anualmente, no caso das citadas Convengdes Fundamen-



tais, ou a cada cinco anos, no caso das demais ConvencGes. A forma e os itens do contetdo a
serem abordados nesses documentos devem ser aqueles previstos pelo Conselho de Adminis-
tracdo da Organizacao, que expede “Formularios de Memoria”, especificamente aprovados
para cada Convencdo em particular. Os Relatérios sdo analisados pela Comissdo de Peritos
em Aplicacdo de Convengdes e RecomendacBes, um 6rgdo composto por 20 especialistas
independentes que atuam na area juridica e social, que se retine anualmente e que tem o resul-
tado de seus trabalhos de exame dos Relatorios publicado em Informe especifico da OIT (“In-
forme 11 - Parte 1A”)

No caso das “Reclamagdes” feitas pelas organizagdes patronais ou de trabalhadores,
quando elas sdo feitas, é constituido um comité tripartite formado por membros do Conselho
de Administracdo, responsavel pelo exame da reclamacdo e devolucdo do caso ao Conselho
de Administragéo, para adocéo de conclusdes. O informe do comité acerca da Reclamacdo é
tornado publico e cabe a Comissdo de Peritos, a partir das Conclusdes do Conselho de Admi-
nistracdo, dar seguimento ao didlogo com o governo concernente. O procedimento de Queixa,
de um Estado contra outros, ndo é utilizado.

Do mesmo modo, para dar efetividade as Convencgdes, o Conselho de Administracao
da OIT frequentemente cria comissdes para facilitar seu trabalho, tal como ocorreu com a
Comisséo Consultiva de Desenvolvimento Rural, a Comissao Permanente sobre as Empresas
Multinacionais, as Comissdes de Industria e Analogas, a Comissdo Consultiva de Emprega-
dos e Trabalhadores Intelectuais, a Comissdo Consultiva de Desenvolvimento Rural, a Co-
missao Paritaria Maritima as ComissGes Consultivas Regionais Asiatica, Africana e Interame-
ricana, os Comités Mistos OIT-OMS sobre Medicina do Trabalho e Saude dos Maritimos.
Sobre a Liberdade Sindical, a sistematica € mais complexa e ha dois organismos especializa-
dos — a Comissdo Mista (ONU- através do ECOSOC- e OIT) de Investigacédo e de Concilia-
cao em Matéria de Liberdade Sindical (1950) e o Comité de Liberdade Sindical (1951) — com
a funcdo de examinar reclamaces apresentadas por organizaces de empregados ou empre-
gadores contra seus Estados, quando estes descumprirem alguma convencdo da matéria de
liberdade de associacdo, mesmo que nio a tenha ratificado.*’

De um modo geral, pode-se dizer que todos os principais aspectos das relacbes de tra-
balho estdo abordados no plano juridico internacional, através da normativa OIT. Além de
todas as Convencbes, Recomendacdes e Resolucdes ja editadas, em 19 de junho de 1998, a

Conferéncia Internacional do Trabalho adotou a “Declaracdo da OIT sobre os Principios e

17 Sobre o procedimento da OIT referente & Liberdade Sindical, ver Passos e Friedrich (2013).



Direitos Fundamentais no Trabalho”, assinada pelo Presidente da Conferéncia e o Diretor
Geral do BIT.

Tal Declaragio expressa que “todos os Membros, ainda que nio tenham ratificado as
convencoOes aludidas, tém um compromisso, devido do fato de pertencer a Organizacdo, de
respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, 0s
principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes” (item 2). E
enumera tais principios:

(a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva;

(b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério;

(c) a efetiva aboligdo do trabalho infantil; e

(d) a eliminagdo da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupagao.

Mas a tematica da OIT néo se limitou a isso e os povos indigenas e tribais também
receberam seu tratamento protetivo. Especificamente sobre a Convencdo 169 sobre Povos
Indigenas e Tribais, trata-se de instrumento que exige que 0s povos indigenas e tribais tenham
garantidos plenamente os direitos humanos e liberdades fundamentais, além das garantias
relacionadas a suas instituicdes, bens, culturas e meio ambiente, conforme seus interesses.
(art. 30. e 40.), respeitando-se seus valores e praticas sociais, culturais, religiosas e espirituais
(art.50.).

Sendo uma Convencgédo adotada sob os auspicios da OIT, ha a preocupacdo expressa
de que os Estados devem adotar, "com a participacdo e cooperacdo dos povos interessados,
medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos experimentam ao enfrentarem no-
vas condicdes de vida e de trabalho”. (art. 50,c). Do mesmo modo, a organizacdo desses po-
vos é estimulada, exigindo que sejam consultados e que participem das tomadas de decisfes
que Ihes digam respeito (art. 60.)

Também esta previsto o direito de escolher suas proprias prioridades no que diz res-
peito ao processo de desenvolvimento de suas regides, com vistas a melhoria das condicdes de
vida e de trabalho e do nivel de satde e educacdo, exigindo dos governos gque sejam efetuados
estudos sobre o impacto dessas atividades desenvolvimentistas junto aos povos interessados
com o objetivo de se avaliar a incidéncia social, espiritual e cultural e sobre 0 meio ambiente
(art. 70.).

Os Estados devem efetuar uma adaptacao da legislacao nacional quando ela for apli-
cada aos povos, devendo-se levar em conta seus costumes ou seu direito consuetudinario, in-

clusive na area penal (art. 90.), desde que estes ndo sejam incompativeis com os direitos fun-



damentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacio-
nalmente reconhecidos. (art.80.). Os Estados devem dar preferéncia a tipos de punigdo outros
que o encarceramento (art. 10) e suas leis devem "proibir a imposi¢édo, a membros dos povo
interessados, de servi¢os pessoais obrigatorios de qualquer natureza, remunerados ou ndo,
exceto nos casos previstos pela lei para todos os cidadaos” (art. 11). Nessa linha, o artigo 12

estabelece que:

Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violagdo de seus
direitos, e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoalmente, seja
mediante 0s seus organismos representativos, para assegurar o respei-
to efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir
que 0os membros desses povos possam compreender e se fazer com-
preender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for neces-
sario, intérpretes ou outros meios eficazes.

A Convencao também impde aos governos regras sobre as terras indigenas, reconhe-
cendo aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradi-
cionalmente ocupam, os direitos sobre 0s recursos naturais ali existentes (solo e subsolo), e 0
direito de retorno, sempre respeitando-se as modalidades de transmissdo dos direitos sobre a
terra por eles estabelecidas, e garantindo a imposic¢do de san¢des contra toda intrusdo nao au-
torizada nas terras. (arts. 13 a 19)

A Convencdo discorre também sobre direitos na contratacéo, condi¢des de emprego,
formacdo profissional, bem como extensao progressiva aos povos dos regimes de seguridade
social e saude (arts. 20 a 25). Também trata de educacdo, que deve ser adaptada a sua cultura,
proporcionar conhecimentos gerais e aptiddes que lhes permitam participar plenamente e em
condicdes de igualdade na vida de sua prépria comunidade e da comunidade nacional, de
forma a lhes dar a conhecer seus direitos e obrigacdes especialmente no referente ao trabalho
e as possibilidades econémicas, as questdes de educacao e saude, bem como aos servicos so-
ciais. (arts. 26 a 30)

O artigo 31 exige atitude os Estados no sentido de acabar com o preconceito contra

esses povos, tdo presente nas sociedades:

Deverdo ser adotadas medidas de carater educativo em todos os seto-
res da comunidade nacional, e especialmente naqueles que estejam em
contato mais direto com 0s povos interessados, com o objetivo de se
eliminar os preconceitos que poderiam ter com relacdo a esses povos.
Para esse fim, deverdo ser realizados esforcos para assegurar que 0S
livros de Historia e demais materiais didaticos oferecam uma descri-



cdo equitativa, exata e instrutiva das sociedades e culturas dos povos
interessados.

O monitoramento da Convencgdo 169 se da pelas vias ordinarias supracitadas, deven-
do os Estados enviarem seus Relatorios a cada 5 anos. O Conselho de Administracdo da OIT,
em 1990, expediu o "Formulario relativo a Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais",
estabelecendo 65 itens que devem ser objeto de resposta pelos Governos. O documento sugere
que os Estados elaborem os Relatorios consultando esses povos (item VII1), que devem sem-
pre receber uma copia.

O Brasil entregou seu Ultimo relatério para avaliacdo em setembro de 2012. Em feve-
reiro de 2013, depois de analisa-lo, os peritos solicitaram ao Brasil que inclua o relato de in-
terlocutores sociais e das organizacdes indigenas nos proximos relatorios, que explique de
forma mais detalhada o processo de regulamentacéo da consulta prévia (em janeiro de 2012 o
Governo criou um grupo de trabalho interministerial para a elaboracdo da proposta de regu-
lamentacao do direito de consulta prévia, com previsdo de ser apresentada em 2014); que in-
dique a maneira prevista para garantir a protecao efetiva dos direitos das comunidades indige-
nas nas terras que ocupam tradicionalmente e que serdo afetadas pela construcdo da usina
hidrelétrica de Belo Monte; que apresente informac6es sobre 0s processos judiciais que ques-
tionam a obra da transposicdo do Rio S&o Francisco, inclusive o que tem analise pendente
sobre a constitucionalidade do projeto; que forneca informacGes sobre o plano de seguranca
publica implantado pelo Governo para proteger as comunidades Guarani-Kaiowa, no processo
de demarcacdo no Mato Grosso do Sul; e também que o Brasil discorra sobre a remocgéo con-
sentida e informada de povos quilombolas na base de lancamento da empresa Alcantara Cy-
clone Space, no Maranhao.*®

Em relacdo ao procedimento de Reclamac®es, ja foram apresentadas mais de 15 em
relacdo a Convencdo 169. O Brasil ratificou-a em 2004 e desde entdo ja recebeu uma recla-
macao, apresentada pelo Sindicato dos Engenheiros do Distrito Federal. Na América Latina,
contra a Argentina foi feita uma reclamacéo, pela Union de Trabajadores de la Educacion de
Rio Negro); contra a Bolivia uma, pela Central Obrera Boliviana; Coldombia, duas, pela Cen-
tral Unitaria de Trabajadores e pela Asociacion Médica Sindical Colombiana; Equador, uma,

pela Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres); Guatemala, uma, pela

'8 OIT. Comisséo de Peritos em Aplicacéo de Convencdes e Recomendagdes. Informe 111 Parte 1A. Aplicagdo
das normas internacionais de trabalho (I). 2013. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/comitedeperitos2013_991.pdf>. Acesso em: 11 mar.
2013.



Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad) e Peru, uma, pela Confederacion General
de Trabajadores del Perd. Contra o México j& foram interpostas 6 reclamacdes.

Sdo as formas de monitoramento comuns a OrganizacGes Internacionais, que se uti-
lizam das regras de Direito Internacional Publico, pouco coercitivas em relacdo aos Estados
que ndo cumprem as normas das Convengdes, mas que tem o poder de causar o constrangi-
mento ao Estado, ao ver seu descumprimento se tornar publico ao ser publicado nos 6rgaos

respectivos.
4 Diélogos entre o direito brasileiro e a Convengdo n.° 169 da OIT

Apesar da nova proposta da Constituicdo de 1988 e o que contém a Convencdo n.° 169
da OIT, verifica-se um distanciamento entre os direitos e compromissos reconhecidos no
plano constitucional e internacional e a sua efetiva realizacdo, em um sentido que acolha essa
nova visdao. A essa dissonancia entre reconhecimento de direitos e efetivacdo, Stavenhagen
(2008, p. 130) *° denominou “brechas de implementagdo™, um “vacio entre la legislacion
existente y la practica administrativa, juridica y politica.”. De acordo com esse autor, existe
uma

brecha de la implementacién entre los avances realizados por numerosos
paises en sus legislaciones nacionales en que se reconoce a los pueblos
indigenas y sus derechos, y las realidades cotidianas en las que se encuentran
numerosos problemas para el adecuado cumplimiento de estas medidas
legislativas. (STAVENHAGEN, 2008, p. 115)

Ainda de acordo com esse autor, uma das categorias de “brecha de implementagdo” é
brecha entre as normas e principios internacionais em matérias de direitos humanos indigenas
e a legislacdo domestica, bem como a inconsisténcia entre essas leis (STAVENHAGEN, 2008,
p. 117). Sobre esse hiato entre Constituicdo e regulamentacdo, nota ainda SOUZA FILHO
(2011, p. 153):

Este mesmo reconhecimento aparece nos acordos internacionais, como o
Convénio 169, da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), adotada em
26 de junho de 1989. (...) Esta concordancia ndo significa que os paises
latino-americanos tém aceitado as normas internacionais, o que demonstra a
insinceridade das elites locais que sempre imaginam que suas Constituicdes
podem deixar de ser aplicadas por falta de leis que as regulamentem, e por
isso permitem a inclusdo de avancos nas Constitui¢cGes para depois restringir
sua regulamentacdo. Na realidade, a aceitacdo das normas internacionais,
especialmente a Convengdo 169, significaria a regulamentacdo de suas
avancadas constitui¢des, que podem ser apenas declaragdes de principios

19 Ex-Relator especial sobre a situacdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais dos Povos indigenas
do Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas.



inaplicaveis frente a interesses da economia global...

E sobre esse fendmeno que estamos a tratar aqui: diante de uma Constituico
propicia & interculturalidade e de um vazio normativo existente, como implementar, no plano
doméstico, as normas reconhecidas pelo direito internacional, em especial aquelas inseridas
na Convengéo n.° 169 da OIT?

Como apontado, a Convencdo n.° 169 da OIT qualifica-se como um tratado
internacional. Tendo sido ratificada pelo Estado brasileiro e observado o tramite regular de
incorporacdo dos tratados internacionais ao ordenamento juridico interno, ela passa a gozar do
status normativo dos demais tratados internacionais. Nesse diapasdo, de acordo com as regras
aplicaveis a incorporacio de tratados internacionais no direito brasileiro (AMARAL JUNIOR,
2008, P. 477-487), a Convencdo n.° 169 possui hierarquia de lei, e, nesse sentido, possui
aplicacéo direta em nosso ordenamento juridico.?

Considerando o avanco constitucional e o vazio normativo, a Convengéo n.° 169 da
OIT é capaz de servir como um parametro normativo valido a regulamentar a Constitui¢do?
Para proceder a essa analise, é preciso observar o que diz a Constituicdo quando disciplina o
direito dos povos indigenas e das comunidades remanescentes de quilombos.

No art. 231, a Constituicdo Federal expressamente dispde que é reconhecido aos
indios “sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e 0s direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.” E nesse dispositivo que se localiza uma clausula de
interculturalidade. Se o Estado reconhece aos povos indigenas sua cultura (organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes), incumbe ao Estado adotar medidas que visam a
protecdo cultural desses povos. Implicito no reconhecimento desse direito estd, ademais, a
necessidade de adequar quaisquer politicas publicas voltadas aos povos indigenas a sua
cultura, em areas tais como salde, educacéo e trabalho.

Como aponta Oliveira (2008, p. 266),

A Constituicdo de 1988 efetuou uma reviravolta completa quanto a tendéncia
de buscar a integracdo de populagbes pagds exclusivamente a partir de

% A Convencdo n.° 169 da OIT estatui uma série de direitos que tém sido reconhecidos como direitos humanos
indigenas. Em seu predmbulo, faz expressa referéncia a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e aos
Pactos Internacionais de Direitos Humanos. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
encontram igualmente subsidios nessa Convencdo para interpretar a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Diante disso, € legitimo concluir que os direitos encartados na referida Convengdo gozam do status
hoje atribuido pela jurisprudéncia do STF aos tratados internacionais de direitos humanos: na hierarquia das leis,
encontra-se acima das leis ordinarias, embora abaixo da Constituicdo, conferindo-se assim um status supralegal.
E esse, inclusive, o entendimento da Desembargadora Selene Maria de Almeida no processo n.
2006.39.03.000711-8/PA, que tramita no 1° TRF e seré estudado em seguida.



mecanismos de homogeneizacdo e anulagdo das diferencas culturais. Pela
primeira vez os indigenas foram reconhecidos como portadores de culturas
distintas (das do Ocidente e entre si), que deveriam ser respeitadas como
parte do patriménio cultural do pais. As acGes que os membros dessas
culturas executam movidos por suas crencas e costumes ndo podem ser
consideradas como desprovidas de sentido, nem estigmatizadas como
simbolo de atraso.

A normatizacao da politica publica voltada aos povos indigenas ndo é uma novidade
no direito brasileiro. O Estatuto do indio prevé em seus arts. 48 a 55 politicas destinadas aos
indios no campo da salde, trabalho, educacdo e previdéncia. Na area da educacdo, determina
que a alfabetizacdo ocorra na lingua do grupo indigena, além do portugués. No trabalho,
determina o direito a formacao profissional adequada. No campo da salde, prevé aos indios a
mesma prote¢ao dos meios “facultados a comunhdo nacional”.

Contudo, tais politicas publicas ndo atribuem aos povos indigenas o controle e
participacdo na sua formulagdo e manifestam, em sintonia com o propdsito assimilacionista da
lei, 0 ideal de integra-las a sociedade nacional e promover o seu alinhamento com o modelo
vigente da “comunhdo nacional”. E assim que o art. 50, ao disciplinar a educacio, estabelece
que “A educacdo do indio sera orientada para a integracdo na comunhdo nacional mediante
processo de gradativa compreensdo dos problemas gerais e valores da sociedade nacional,
bem como do aproveitamento das suas aptiddes individuais.” e o art. 53, embora pretenda
estimular o artesanato e as indudstrias rurais, tira com a outra m&o, ao inserir, N0 Mesmo
dispositivo, que essa norma deve ser aplicada “no sentido de elevar o padrao de vida do indio
com a conveniente adaptacdo as condicdes técnicas modernas.” De acordo com Oliveira
(2008, p. 251), o Estatuto do Indio “..expressa claramente uma postura autoritaria e
centralizadora no trato das questdes administrativas.”?*

Portanto, se o pressuposto do Estatuto do indio é a integracdo do indigena a
sociedade, todas as politicas publicas ali delineadas véao ter como finalidade realizar essa
integracdo. Mas, uma vez que a Constituicdo Federal rompe com esse assimilacionismo ao
reconhecer a cultura indigena, como implementar politicas publicas de carater social, tais
como educacdo, saude e trabalho, sem se resvalar no mesmo vies integracionista?

A Convencdo n.° 169 da OIT oferece um importante eixo normativo ao centralizar
nos direitos de participacdo e consulta dos povos indigenas um aspecto crucial na formulacéo
das politicas publicas a ele destinadas, bem como prever uma gradual descentralizacdo para

que eles proprios administrem seu sistema educacional. Assim prevé o seu art. 27, ao tratar

2L No mesmo sentido, v. LEITAO, 1993, 231.



sobre educacéo:

1. Os programas e 0s servicos de educacdo destinados aos povos interessa-
dos deverdo ser desenvolvidos e aplicados em cooperacgdo com eles a fim de
responder as suas necessidades particulares, e deverdo abranger a sua histo-
ria, seus conhecimentos e técnicas, seus sistemas de valores e todas suas de-
mais aspiracOes sociais, econémicas e culturais.

2. A autoridade competente devera assegurar a formacdo de membros destes
povos e a sua participacdo na formulacdo e execucdo de programas de edu-
cacdo, com vistas a transferir progressivamente para esses povos a responsa-
bilidade de realizacdo desses programas, quando for adequado.

3. Além disso, os governos deverdo reconhecer o direito desses povos de cri-
arem suas proprias instituicdes e meios de educacdo, desde que tais institui-
cOes satisfacam as normas minimas estabelecidas pela autoridade competen-
te em consulta com esses povos. Deverdo ser facilitados para eles recursos
apropriados para essa finalidade.

Normativa de natureza semelhante se aplica no campo da saude, consoante prediz o
art. 25 da Convencgéo. A mudanca de foco € significativa: de um modelo em que as politicas
sdo formuladas de cima para baixo, agora séo as proprias comunidades indigenas que passam
a deter voz e gradualmente controle sobre sua formulacdo, impondo ainda ao Estado o
respeito aos processos culturais e sociais proprios desses povos no momento em que essas
politicas sdo implementadas.

Como sustenta Oliveira (2008, p. 271),

A separacdo entre o que deve (ou ndo) ser incorporado, sobre as inovacgdes e
recriagdes, ndo deve mais ser realizada pelas autoridades oficiais nem pelos
especialistas (antropologos, indigenistas, ONG’s), mas sim pelas proprias
coletividades (isto €, suas liderancas e intelectuais organicos). Ja ndo sdo
aceitos mais critérios que venham a colocar os indigenas em condicGes de
subordinacdo em relacdo aos processos decisorios.

Assim, o reconhecimento dos direitos culturais encartados no caput do art. 231 da
Constituicdo de nada adiantaria se fosse mantida a atavica concepcdo do Estatuto do indio de
que a cultura deve ser integrada e incorporada a sociedade dominante. O reconhecimento
cultural se torna efetivo quando o Estado, ao desenvolver e implementar politicas publicas,
leva em consideracdo a necessidade de protecao desses valores. Nesse sentido, diante do vazio
normativo, a Convencdo n.° 169 pode preencher uma notavel lacuna, apontando diretrizes
para o respeito a cultura dos povos indigenas. N&o so atribuindo direitos no campo da saude,
da educacdo e da previdéncia, a Convencdo n.° 169 também regulamenta o direito de escolher
prioridades no desenvolvimento econdmicos e social (art. 7°) e o respeito aos costumes e
direito consuetudinario (arts. 8° e 9°).

Portanto, se o art. 231 prevé aos povos indigenas o exercicio de direitos culturais,



diante do superado Estatuto do Indio, a Convencdo n.° 169 oferece uma importante base
principioldgica e normativa para a sua realizacéo e efetivo respeito.

Também se destacam as possibilidades de aplicagdo da Convencgdo n.° 169 da OIT
em relacdo a disciplina juridico-constitucional das terras indigenas. A Constituicdo Federal de
1988, nos paragrafos 1° a 7° do art. 231, prevé o direito dos indios as terras tradicionalmente
ocupadas e encontra similitude com o que prevé a Convencéo em seus arts. 13 a 17.

Como um dos mais relevantes exemplos da interface entre a Constituicdo Federal de
1988 e o contetido da Convencéo n.° 169 da OIT, é interessante mencionar o que esta previsto
no art. 231, § 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 autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na
forma da lei. (grifo nosso)

Se o dispositivo menciona que as comunidades afetadas devem ser ouvidas, pouco
informa sobre a forma e o procedimento em que essas comunidades deverdo ser consultadas.
Contudo, a Convencéo n.° 169, ao estabelecer os direitos de consulta e participacdo dos povos
indigenas®®, oferece um conjunto de diretrizes normativas sobre como esse direito se realiza.
O seu art. 6° dispde, por exemplo, que as consultas “deverdo ser efetuadas com boa fé e de
maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir 0

consentimento acerca das medidas propostas.” E o art. 15, § 2°, determina

Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos
do subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, 0s
governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a
consultar os povos interessados, a fim de se determinar se 0s interesses
desses povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender
ou autorizar qualquer programa de prospeccdo ou exploracdo dos recursos
existentes nas suas terras. Os povos interessados deverdo participar sempre
que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber
indenizagdo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como resultado
dessas atividades.

Nesse sentido, ao apontar a maneira como as comunidades devem ser ouvidas e quais

as obrigacGes dos Estados contidas nesse dever de consulta, a Convencao n.° 169 desenvolve

22 Os direitos de participacdo e consulta dos povos indigenas sdo identificados como uma das mais essenciais
garantias para a protecdo desses povos, tanto para que eles prdprios possam influenciar a definicdo de seus
direitos como impactar em determinadas préticas institucionais. V. KINGSBURY, 2001, p. 239.



normativamente um direito reconhecido no plano constitucional, demandando assim o
reconhecimento de um didlogo entre o que prevé a Constituicdo e o que resta estabelecido
como obrigagdo do Estado brasileiro em um tratado internacional. Assim, na configuragéo de
uma “brecha de implementag@o” entre o anseio constitucional e a insuficiente ou incoerente
legislacdo nacional, a implementacdo da Convencgéo n.° 169 firma-se como um ato necessario
a efetivagdo dos direitos dos povos indigenas reconhecidos na Constituicéo.

No caso das comunidades remanescentes de quilombos, também se observa a
configurag¢ao das “brechas de implementagao”. Como aponta Leite (2008, p. 286), com base
em observacOes de Almeida

...ap6s a Constituinte, o quilombo como direito tornou-se objeto da acdo do
Poder Executivo e de uma politica governamental. O eixo da acdo
governamental e, em especial, sua retérica, tem contudo variado, gerando
certo descompasso entre a consolidacdo juridica dos territérios e a
implantacdo de politicas sociais com predominio das Gltimas. Também é
possivel observar uma tendéncia a intensificacdo dos debates sobre os
principios e critérios de classificacdo do que vem a ser um quilombo,
sobretudo como tentativa de limita-lo.

O mencionado art. 68 do ADCT figura-se como insuficiente para verbalizar as
expectativas do movimento articulado ao entorno das comunidades rurais negras. Ele ndo
apresenta nem uma definicdo segura do que sejam remanescentes de quilombos e nem como
sera processado e disciplinado o reconhecimento desses direitos territoriais. Como ja
apontado, ndo houve disciplina mediante lei formal a respeito de como ocorreria esse
reconhecimento do direito a propriedade. A principal tentativa de regulamentacdo — e que, a
época da elaboracao desse artigo, permanece vigente — consiste do Decreto n.° 4.887, de 20
de novembro de 2003, ato emanado do Poder Executivo e objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ja noticiada.

Sobre essa distancia e o papel da releitura desse dispositivo sob uma perspectiva
multicultural, argumenta Figueiredo (2011, p. 45)

Se lida na sua literalidade, a norma constitucional apontava para uma
interpretacdo  restritiva, de  carater  exclusivamente  reparatorio,
individualizante na definicdo de seu sujeito de direito e cujo objeto era
definido exclusivamente no campo do direito agrério. Interpretado no
contexto comunitarista da Constituicdo de 1988, e mesmo no contexto mais
ampliado de reconhecimento do multiculturalismo pelos mecanismos de
direito internacional, apontava para a abertura que se produziu pelos
movimentos, que definiu os sujeitos como grupos étnicos-raciais e o direito a
terra como direito ao reconhecimento das formas particulares de
territorialidade.



Portanto, a Convencéo n.° 169 da OIT apresenta grandes possibilidades de interface
com vazios normativos deixados pela brecha entre a proposta constitucional e uma legislacao
velha ou insuficiente. Nesse sentido, sua aplicacdo podera seguramente auxiliar os 6rgdos
estatais na elaboracdo de uma politica indigena consentdnea com um modelo de respeito a
diferenca, que tenha como base os direitos culturais e territoriais de assento constitucional.

De acordo com Villares (2009, p. 49),

...a Convencéo deve ser observada integralmente. Ela estabelece as bases
para a politica indigenista com autonomia para os povos indigenas e
inimeras obrigagdes estatais para protecdo dos povos indigenas, sua vida,
territorios, instituicdes, cultura e saude. A Convencdo 169 da OIT revela sua
importancia na influéncia que exerceu nas mudangas constitucionais levadas
pelos paises latino-americanos na década de 90.

Destacar a aplicacdo da Convencdo n.° 169 como mecanismo de superacdo ou
diminuicdo das brechas de implementacdo ndo significa dizer que outros desenvolvimentos
normativos no plano doméstico ndo sejam necessarios. A propria Convencdo n.° 169 admite
que a situacdo dos povos indigenas e dos Estados com quem se relacionam varie
significativamente. 2 Por conseguinte, as normas gerais nela estabelecidas deverdo ser
aplicadas com base nas particularidades dos processos econdmicos, sociais e culturais das
sociedades a que se vinculam os Estados signatarios. Trata-se do que Boaventura do Sousa
Santos denomina de “geometria variavel”, em que nao ha solugdes institucionais uniformes a
serem adotadas pelo conjunto de Estados (SANTOS, 2009, p. 218). Para a implementacao
desses direitos, podem ser necessarios outros atos normativos, seja de carater administrativo,
seja de carater legislativo. Todavia, o Estado ndo podera se escusar de aplicar essas normas ao
argumento de que precisaria regulamentar o tratado internacional. Para a adocdo dos
principios e de determinadas regras contidas na Convencao, prescinde-se de interposicéo
legislativa.

Nesse ponto, € importante ressaltar que o Estado brasileiro, nos Gltimos anos, tem
gradualmente desenhado politicas puablicas indigenas com referéncia ou com vistas a
implementar a Convencdo n.° 169. Entre essas iniciativas, destaca-se a criacdo da Comissdo
Nacional de Politica Indigenista — CNPI, em 22 de marco de 2006, que conta com a
participacdo de organizacdes indigenas,

Além da CNPI, é importante apontar o Decreto n.° 7.747, de 5 de junho de 2012, que

institui o Politica Nacional de Gestdo Territorial e Ambiental de Terras Indigenas — PNGATI

2 Artigo 34. A natureza e o alcance das medidas que sejam adotadas para por em efeito a presente Convencao
deverdo ser determinadas com flexibilidade, levando em conta as condigdes proprias de cada pais.



que tem como objetivo, nos termos de seu art. 1°, “garantir e promover a protecdo, a
recuperacdo, a conservacdo e 0 uso sustentavel dos recursos naturais das terras e territorios
indigenas, assegurando a integridade do patriménio indigena, a melhoria da qualidade de vida
e as condicGes plenas de reproducao fisica e cultural das atuais e futuras geracdes dos povos
indigenas, respeitando sua autonomia sociocultural, nos termos da legislacdo vigente.” Esse
Decreto faz expressa referéncia & Convencéo n.° 169 da OIT como um dos fundamentos de
sua regulamentacéo.

Especificamente visando a implementacdo da propria Convencdo, a Portaria
Interministerial n.° 35, de 27 de janeiro de 2012, estabeleceu um Grupo de Trabalho
Interministerial “com a finalidade de estudar, avaliar e apresentar proposta de regulamentacao
da Convencdo n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais, no que tange aos procedimentos de consulta prévia dos povos indigenas e
tribais.”

Logo, essas importantes movimentagdes ja demonstram o impacto da Convencéo n.°
169 na reorganizacdo da politica indigenista brasileira, com a finalidade de harmoniza-la com
0s parametros internacionais e com a Constituicdo de 1988.

Por outro lado, é importante asseverar que a indicacdo das possibilidades de
aprofundamento normativo pela referida Convencdo ndo reduz ou elimina a auto-
aplicabilidade dos dispositivos constitucionais. Nessa medida, as regras inseridas na
Constituicdo que titularizam direitos tanto aos povos indigenas como as comunidades
remanescentes de quilombos podem ser aplicadas diretamente, sem necessidade de mediacao
legal. O que o desenvolvimento normativo favorece é a ampliacdo das garantias e confericéo
de seguranca juridica a qualidade desses direitos reconhecidos.

Se a Convengdo n.° 169 da OIT apresenta um grande potencial para ocupar vazios
normativos decorrentes do descompasso entre a vontade constitucional e a legislacéo nacional,
tudo dependera de sua aplicacdo pelo Estado brasileiro e a forma como passa a ser tratada em
foros judiciais e em 6rgéos internacionais. Portanto, diante da vigéncia da Convencdo n.° 169
no direito brasileiro, quais as principais formas de se fazer cumprir a Convengdo? Destacamos
principalmente duas: o papel dos 6rgdos da OIT no monitoramento de sua aplicacdo, por meio
de recomendacGes diretas ao Estado, e o papel dos tribunais na solucdo de controvérsias
relacionadas aos povos indigenas e quilombolas. Uma vez que o papel da OIT foi apreciado
no item anterior, passamos a analisar a aplicacdo da Convencédo n.° 169 pelos tribunais.

Como aponta Stavenhagen (2008, p. 121),



Uno de los temas mas importantes que requiere de atencion sostenida es el
papel de los tribunales em la interpretacion y aplicacion de la legislacion
nacional y las normas internacionales de derechos humanos en cuestiones
relativas a 16s derechos humanos de los pueblos indigenas.

A aplicacdo da Convencdo n.° 169 da OIT pelos tribunais nacionais pode ser direta,
desde que o sistema juridico correspondente admita que os tratados internacionais, uma vez
incorporados, passam a ser imediatamente aplicados. Contudo, as consequéncias da
incorporacdo de um tratado internacional ndo se resumem a sua aplicacdo imediata. A forca
normativa de um tratado internacional em determinado ordenamento juridico dependera
igualmente do status a que se atribui a esse tratado bem como & natureza normativa nele
reconhecida.

Um exemplo disso € a forca normativa declarada pela Corte constitucional da
Coldmbia a Convengéo n.° 169. A Corte constitucional colombiana tem sido reconhecida por
construir uma solida jurisprudéncia em relacdo aos direitos dos povos indigenas e
comunidades afrodescendentes ** . Essa Corte tem aplicado a Convengdo n.° 169,
reconhecendo que esse tratado integra o bloco de constitucionalidade colombiano. Tal posi¢édo

foi reafirmada na Sentenca T-376/12, em trechos que insta transcrever:

3. Un elemento imprescindible para una adecuada interpretacién y aplicacion
de las normas y principios asociados a la proteccion, respeto y garantia de
los derechos de las comunidades cultural o étnicamente diversas, es el
enfoque de diversidad y autonomia planteado por la comunidad internacional
desde la aprobacion del Convenio 169 de 1989 de la OIT. Ese enfoque, en
sintesis, plantea que las culturas indigenas o afrodescendientes poseen
vocacion de permanencia y que los Estados deben respetar al maximo su
derecho a definir sus prioridades y asuntos propios, como manifestacion del
principio de autodeterminacion de los pueblos.

(...)

7. El Convenio 169 de la OIT - dltima de las fuentes citadas en la sentencia
SU-039 de 1997 como fundamento del derecho a la consulta previa- es el
instrumento de mayor relevancia en la interpretacion y aplicacion de los
derechos de los pueblos indigenas en el orden interno, no sélo por el
avance gue supuso en el respeto por su autodeterminacion, sino también
porque hace parte del bloque de constitucionalidad, asi que sus
disposiciones son aplicables directamente en el orden interno, con fuerza
constitucional. (grifo nosso)

Os Tribunais e juizes de Estados da América Latina tém aplicado a Convencéo n.°

% Um relatério da organizacao sediada na Inglaterra, Minority Rights Group International, se refere ao conjunto
de decisdes da Corte Constitucional da Colombia como um ‘modelo de jurisprudéncia de padrdao
mundial’(world-class model of jurisprudence) (State of the World’s Minorities and Indigenous Peoples 2012.
2011. p. 28.)



169 a diversos casos (INTERNATIONAL LABOUR ORGANISATION, 2009). Cumpre
analisar, a partir de dois casos recentes, como a Convencédo estd sendo aplicada pelos juizes
brasileiros.

Um dos primeiros casos em que se aplicou a Convencédo n.° 169 se refere a um
mandado de seguranca em que figuraram no polo ativo diversas pessoas pertencentes a uma
comunidade remanescente de quilombo em Alcantara, no Maranh&o?. A acdo foi instaurada
contra as atividades da base aeroespacial localizada proximo a comunidade. Nos termos da
peticdo inicial, as atividades da base aeroespacial afetariam as formas tradicionais de
producdo, impedindo o cultivo do campo pela comunidade. Os impetrantes pleitearam que o
centro de langcamento cessasse as atividades que impediam a comunidade de plantar e colher
as culturas de subsisténcia em suas areas tradicionais.

Na decisdo prolatada nesse caso, entendeu-se que a previsdo constitucional de bem-
estar para todos alcanga também as comunidades remanescentes de quilombos,
particularmente quando o Estado brasileiro confirma a intencdo de estabelecer uma politica
publica para combater a discriminacdo contra estilos de vida tradicionais de povos indigenas e
tribais, nos termos do Decreto-Legislativo n.° 43/2000, que ratifica a Convencéo n.° 169 da
oIT.

Nesse feito, o Poder Judiciario reconheceu o estilo de vida tradicional da comunidade
remanescente de quilombo, bem como o dever de o Estado respeitar a cultura, sem poder
adotar medidas que impecam o0 manejo da terra conforme o modo cultural daquela
comunidade, fazendo expressa referéncia a Convencéo.

Mais complexo e envolvendo grandes interesses € o caso da Usina Hidrelétrica de
Belo Monte. No processo n. 2006.39.03.000711-8/PA%, esta se discutindo se foi exercido o
direito de consulta prévia das comunidades indigenas afetadas antes da deliberacdo pelo
Estado quanto a concessdo e construcdo da referida Usina. No caso, o Ministério Pablico
Federal pretendia impedir o prosseguimento da execucdo de obras de Usina Hidrelétrica de
Belo Monte enquanto ndo fossem ouvidas as comunidades indigenas afetadas. Ainda,
discutia-se a validade do Decreto Legislativo n.° 788, de 2005, que autorizou o Poder

Executivo a implantar o Aproveitamento Hidroelétrico Belo Monte no trecho do Rio Xingu,

% Essas informagdes foram extraidas de ILO, 2009, p. 61-62. O processo a que se refere é o registrado sob n.°
2006.37.00.005222-7.

%6 Esse ndo é o Unico processo instaurado pelo Ministério Pablico Federal relacionado & Usina Hidrelétrica de
Belo Monte. Para outros processos, V. <http://www.prpa.mpf.gov.br/news/2013/processos-judiciais-do-caso-
belo-monte-sao-publicados-na-integra-pelo-mpf> . Acesso em: 21 mar. 2013.



http://www.prpa.mpf.gov.br/news/2013/processos-judiciais-do-caso-belo-monte-sao-publicados-na-integra-pelo-mpf
http://www.prpa.mpf.gov.br/news/2013/processos-judiciais-do-caso-belo-monte-sao-publicados-na-integra-pelo-mpf

pois editado sem ouvir previamente as comunidades e sem o prévio estudo de impacto
ambiental. O cerne dessa demanda era, portanto, o direito dos povos indigenas serem ouvidos
a respeito do megaprojeto que afetaria o seu modo tradicional de vida. A sentenca julgou
improcedente o pedido do Ministério Publico.

Em grau de apelacdo, inicialmente a 5% Turma do 1° Tribunal Regional Federal
entendeu que havia ocorrido a consulta e que ela ndo precisaria ser prévia ao Decreto
Legislativo n.° 788, de 2005. Houve divergéncia, restando vencida a Desembargadora Federal
Relatora Selene Maria de Almeida, para quem ndo foi observado o que dispde a Convencéo
n.° 169 quanto & consulta prévia. E interessante trazer a baila alguns excertos do voto vencido
da Relatora, pela sua referéncia a Convencédo n.° 169 da OIT e a percepcao de sua posi¢do no

ordenamento juridico brasileiro:

Neste contexto, requereu 0 Ministério Publico Federal, ora apelante, a apli-
cacdo das regras da Convencédo 169 da OIT porque, com a sua ratificacdo pe-
lo Congresso Nacional, as regras internacionais passaram a ser hormas inter-
nas brasileiras. O direito de consulta das populagBes indigenas, no Brasil,
foi incorporado a legislacdo nacional e agora tem a mesma hierarquia das
normas constitucionais.

A Emenda Constitucional 45, que acrescentou o paragrafo 3° do artigo 5° da
Constituigdo Federal, dispde que “os tratados e convengdes internacionais
sobre Direitos Humanos sdo equivalentes as emendas a Constituigdo”.

O Supremo Tribunal Federal atribuiu aos tratados internacionais em matéria
de direitos humanos, superioridade juridica em face da generalidade das leis
internas brasileiras, reconhecendo as referidas conveng@es internacionais
qualificacdo constitucional (HC 87585 — Pleno, DJE de 26/26/2009).

Temos, portanto, de um lado, o direito das comunidades indigenas de serem
ouvidas quando houver proposta de atividade econdmica em suas terras, ex
vi do artigo 231, pardgrafo 3% da Constituicdo Federal de 1988, onde tam-
bém consta a previsdo da necessidade do Congresso Nacional autorizar a ex-
ploracdo de recursos minerais e do potencial energético em terras dessas po-
pulagdes.

De outra parte, tem-se o direito de consulta, incorporado no ordenamento ju-
ridico nacional com a ratificagdo pelo Estado brasileiro da Convencdo 169
da OIT.

(..)

Segundo prescricdes da Convencdo 169 da OIT, inseridas no nosso
ordenamento juridico em nivel de norma constitucional, a consulta prévia
(artigo 6°) e a participagdo (artigo 7°), constituem direito fundamental que
tém os povos indigenas e tribais de poder decidir sobre medidas legislativas
e administrativas, quando o Estado permite a realizacdo de projetos. A
intencdo é proteger a integridade cultural, social e econdmica além de
garantir o direito democratico de participagdo nas decisdes que afetam
diretamente essas populagdes tradicionais.

Contra a decisdo que negou provimento ao apelo, o Ministério Publico opbs



embargos de declaracdo. Em uma reviravolta, o 1° TRF modificou essa deciséo, considerando
que diversos dispositivos da Convencdo n.° 169 da OIT ndo foram observados, acolhendo os
embargos de declaracdo e dando parcial provimento ao apelo do Ministério Publico Federal.
Do voto-condutor pelo Desembargador Federal Souza Prudente se extrai:

Como se observa das letras desses dispositivos [da Convengédo n.° 169] de
ambito internacional a que aderiu o Brasil com a responsabilidade social de
Ihe dar eficcia plena, afirma-se nas letras desses dispositivos o direito
fundamental a liberdade dos povos indigenas como direito humano de livre
participacdo do seu destino, ndo se admitindo que seja empregada nenhuma
forma de forca ou de coercdo que viole os seus direitos humanos e as suas
liberdades fundamentais, como povos interessados no desenvolvimento das
suas culturas e também no desenvolvimento nacional. Se entendermos, a luz
dessas disposi¢des, que o Congresso Nacional agiu corretamente ao editar o
Decreto Legislativo 788/2005 sem ouvir antes as comunidades indigenas
sobre o0s impactos ambientais em suas terras, em suas culturas, em suas
tradigdes, estaremos admitindo, entdo, o regime de forga condenado pela
Convencdo OIT nas letras do seu art. 3°, item I1.

Né&o se tem noticia ainda de uma analise derradeira pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ou pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) a respeito da Convencdo n.° 169 da OIT.
Contudo, das duas decisdes acima mencionadas, extrai-se que o Poder Judiciario entendeu
pela sua aplicacdo imediata. Do caso de Belo Monte, o 1° TRF deliberou até mesmo pela
invalidacdo de Decreto Legislativo por ndo observar as normas da Convencéo n.° 169%.
Diante desse precedente, no caso de a Convencdo n.° 169 da OIT ser invocada — a0 menos
quanto ao direito de consulta prévia — é possivel que os tribunais passem a utiliza-la como

parametro normativo direito, isto €, sem exigir interposicao legislativa para aplica-la.

5 Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 imprimiu um novo paradigma de conducdo das
relacBes entre o Estado brasileiro e as comunidades indigenas e remanescentes de quilombos.
Ao invés da negacdo ou incorporacdo, 0 norte constitucional aponta para o respeito as
diferencas e o reconhecimento de uma intrinseca relacdo entre cultura e territério. Contudo,
essa mudanca de perspectiva ndo foi acompanhada de um desenvolvimento normativo
correspondente no plano doméstico, resultando em vazios normativos e conduzindo ao que
Stavenhagen denominou “brechas de implementacao”.

Por outro lado, no plano internacional, a Convencdo n.° 169 da OIT passou a

2" Na data de elaboragdo desse artigo, a decisdo ainda ndo havia transitado em julgado, pois pendente de
apreciacao de recursos excepcionais.



regulamentar o direito dos povos indigenas e tribais, reconhecendo a essas coletividades um
conjunto de prerrogativas destinadas a sua protegdo fisica, cultural e espiritual. A Convengéo
n.° 169 é monitorada e aplicada pelos 6rgdos da OIT, que tém auxiliado e cooperado com o
Estado brasileiro no cumprimento dos seus dispositivos. Como resultado disso, pode-se
mencionar iniciativas do governo brasileiro para definir uma politica indigenista voltada ao
manejo territorial, como o PNGATI, e o estabelecimento de um grupo interministerial com a
finalidade de regulamentar o direito a consulta prévia dos povos indigenas e tribais previsto
na Convencéo.

Além desses desenvolvimentos recentes no ambito do Poder Executivo, o Poder
Judiciario tem demonstrado existir um espaco para que violagfes aos direitos contidos na
Convencgdo n.° 169 da OIT sejam diretamente levadas ao seu conhecimento e, com base nela,
proferidos julgamentos voltados a protecdo das sociedades tradicionais abrangidas pela
Convengao.

Como destacou a Desembargadora Selene Maria de Almeida quanto a sua importancia:

Quanto a isso, as prescricdes da Convencdo 169 da OIT, além de vinculan-
tes, podem ser de enorme valia na construcdo interna desse modelo de pro-
cesso de consulta das populagdes indigenas. Assim é porgue um aspecto re-
levante da Convencdo é o capitulo sobre terras indigenas e tribais. A Con-
vencao reconhece a relagdo especial que os indigenas tém para com as terras
e territorios que ocupam ou utilizam de alguma maneira e, em particular, os
aspectos coletivos desta relagdo. E reconhecido o direito de posse sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Os direitos dos povos indigenas e tri-
bais existentes em suas terras devem ser protegidos.?

Assim, embora a Convencdo n.° 169 ndo tenha ainda se inserido com vigor no
discurso oficial corrente do Estado brasileiro, iniciativas e decisdes judiciais precursoras estao
sendo tomadas com base na Convencdo. Nesse sentido, pode-se concluir que a Convencéo
tem servido como instrumento normativo habil a articular demandas que ndo encontram
amparo na legislacdo doméstica, figurando como um relevante mecanismo de protecdo dos

povos indigenas e tribais e conferindo maior densidade normativa aos anseios constitucionais.

REFERENCIAS

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducéo ao direito internacional piblico. Sdo Paulo: Atlas,
2008.

%8 \/oto como Relatora na Apelagdo Civel n° 2006.39.03.000711-8/PA.



ANAYA, S. James. Indigenous people in international Law. 2 ed. New York: Oxford
University Press, 2004.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002.

FIGUEIREDO, André Videira de. O caminho quilombola: sociologia juridica do
reconhecimento étnico. Curitiba: Appris, 2011.

INTERNATIONAL LABOUR ORGANISATION. International Labour Office. Application
of Convention No. 169 by domestic and international courts in Latin America: a case book .
Geneva: ILO, 2009

KINGSBURY, Benedict. Reconciling five competing conceptual structures of indigenous
peoples’ claims in international and comparative law. New York University Journal of
International Law and Politics, [New York], v. 34, n. 1, fall 2001.

LEITAO, Ana Valéria Nascimento Aradjo. Direitos culturais dos povos indigenas: aspectos do
seu reconhecimento. In: SANTILLI, Juliana (coord.). Os direitos indigenas e a Constituicéo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

LEITE, llka Boaventura. Os quilombos e a Constitui¢do Brasileira. In: OLIVEN, Ruben
George; RIDENTI, Marcelo; BRANDAO, Gildo Marcal (orgs.) A Constituicdo de 1988 na
vida brasileira. Sdo Paulo: Aderaldo & Rothschild: ANPOCS, 2008. P. 276-295.

MINORITY RIGHTS GROUP INTERNATIONAL. State of the World’s Minorities and
Indigenous Peoples 2012. [S.1.: s.n.], 2011.

OLIVEIRA, Pacheco de. Sem a tutela, uma nova moldura de nagdo. In: OLIVEN, Ruben
George; RIDENTI, Marcelo; BRANDAO, Gildo Marcal (orgs.) A Constituicdo de 1988 na
vida brasileira. Sdo Paulo: Aderaldo & Rothschild: ANPOCS, 2008. P. 251-275.

PASSOS, Andre F. O. e FRIEDRICH, Tatyana S. Direito Internacional e Liberdade Sindical:
da teoria geral a necessidade de aplicacdo pratica. In: PASSOS, A.; LUNARD, S. e
FRIEDRICH, T. (Coords.) O Direito Coletivo, a Liberdade Sindical e as Normas
Internacionais. S&o Paulo: LTr, 2013.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000. 4 ed.

PRICE, Richard. Rainforest warriors: Human Rights on Trial. Philadelphia: University of
Pennsylvannia Press, 2011.

RODRIGUEZ-PINERO, Luis. Indigenous peoples, postcolonialism, and international law:
The ILO Regime (1919-1989). New York: Oxford University Press, 2005.




SANTOS, Boaventura Sousa. La Reinvencion del Estado y el Estado Plurinacional. Pensar el
Estado vy la sociedad: desafios actuales. Buenos Aires: Waldhuter/ Clacso, 2009. 260p. (p.
189-251) Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Pensar%20el%20Estado%20y%201a%20soci
edad%20desaf%C3%AD0s%20actuales CLACSO2009.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2013.

STAVENHAGEN, Rodolfo. Los pueblos indigenas y sus derechos. Oficina en México de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
2008. Disponivel em:
<http://www.cinu.org.mx/prensa/especiales/2008/Indigenas/libro%20pdf/Libro%20Stavenhag
en%20UNESCO.pdf> Acesso em: 09 mar. 2013.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Tutela aos indios: protecdo ou opressao? In:
SANTILLI, Juliana (coord.). Os direitos indigenas e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1993.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A liberdade e outros direitos: ensaios
socioambientais. Curitiba: Letra da Lei, 2011.

SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. Sao Paulo: LTr, 1994.

VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009.



http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Pensar%20el%20Estado%20y%20la%20sociedad%20desaf%C3%ADos%20actuales_CLACSO2009.pdf
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Pensar%20el%20Estado%20y%20la%20sociedad%20desaf%C3%ADos%20actuales_CLACSO2009.pdf

