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Resumen: El objetivo general del trabajo es analizar las decisiones emitidas por el STF
y el TRF de la 52 Region de Brasil, entre 2019 y 2024, que tuvieron como fundamento
el derecho a la consulta libre, previa e informada, establecido en el Convenio n.2 169 de la
OIT, presentando un diagndstico sobre las problematicas involucradas. La metodologia
de investigacion es de modalidad cualitativa y cuantitativa; de caracter exploratorio y
descriptivo; con la realizacion de investigacion bibliografica y documental. Las
problematicas de las decisiones analizadas involucran cuestiones ambientales,
urbanisticas y de politicas publicas. Estas estan en consonancia con la literatura sobre
el tema, que resalta la importancia del derecho a la consulta y la blUsqueda de su
efectivacion de manera efectiva. La posibilidad de que los indigenas tengan control sobre
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sus destinos valora la autodeterminacién de los pueblos y la proteccién de la identidad
cultural.

Palabras clave: Convenio n.°® 169 de la OIT; consulta; STF; TRF de la 52 Regidn.

Abstract: The general objective of this study is to analyze the decisions issued by the
Supreme Federal Court (STF) and the Federal Regional Court of the 5th Region (TRF) in
Brazil between 2019 and 2024, which were based on the right to free, prior, and
informed consultation as established in ILO Convention No. 169, providing a diagnosis
of the issues involved. The research methodology is both qualitative and quantitative in
nature; exploratory and descriptive, involving bibliographic and documentary research.
The issues addressed in the analyzed decisions involve environmental, urban planning,
and public policy matters. These findings align with the literature on the subject, which
emphasizes the importance of the right to consultation and the pursuit of its effective
implementation. The ability of indigenous peoples to have control over their own
destinies underscores the value of self-determination and the protection of cultural
identity.

Keywords: ILO Convention N. 169; consultation; STF; TRF of the 5th Region.

1. Introduccion

La relevancia de los pueblos indigenas es amplia y abarca varias dimensiones,
como la cultural, ambiental, social e historica, tanto a nivel global como en Brasil. Esto
se debe a que los indigenas son depositarios de una inmensa diversidad cultural,
desempefian un papel crucial en la conservacién de la biodiversidad (siendo verdaderos
"guardianes") y en la formacion de la identidad nacional del pais, ademas de poseer
derechos que necesitan ser garantizados.

El pais es reconocido mundialmente por su diversidad cultural y ambiental, que
se refleja en la rica presencia de comunidades indigenas y tradicionales dispersas por
todo el territorio nacional. Aunque la Amazonia se destaca frecuentemente como el
principal lugar de estas comunidades, es importante reconocer que otras regiones del
pais, como el Nordeste, también albergan una diversidad significativa de pueblos
indigenas y comunidades tradicionales. Estas poblaciones desempefian un papel crucial
en la preservacion de los ecosistemas y en el mantenimiento de un vasto patrimonio
cultural que ha resistido a lo largo de los siglos.

Sin embargo, en los Ultimos tiempos, los pueblos indigenas se han enfrentado a
una serie de amenazas que van desde masacres y violencia fisica y psicoldgica por parte
de otros grupos sociales, hasta la negligencia en la salud publica, conflictos
socioambientales, presiones econdmicas y la desposesién de sus tierras, entre otros
desafios.

En los Gltimos afos, se ha registrado un crecimiento alarmante en las violaciones
de los derechos de los pueblos indigenas, segln lo destacado en el informe del Consejo
Indigenista Misionero publicado en 2023. Este documento presenta datos que
evidencian el desmantelamiento de las politicas publicas dirigidas a los indigenas vy
exponen un escenario de violencia estatal derivado de la falta de accion en el combate
a estas amenazas y en la promocion de una cultura de didlogo y reconocimiento de
derechos.

Estas violaciones se presentan de varias formas, desde la invasion vy
deforestacion de tierras hasta la construccion de grandes proyectos de infraestructura,
como represas y carreteras, que resultan en la expulsiéon de comunidades tradicionales
de sus tierras ancestrales. El avance del agronegocio y la mineria sobre areas protegidas
y territorios tradicionales representa una de las principales amenazas, aumentando los
conflictos de tierras y generando degradacion ambiental a gran escala. Ademas, el
debilitamiento de las politicas publicas de proteccion intensifica la vulnerabilidad de
estas poblaciones.
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La negacién de derechos basicos, como el acceso a la salud, la educacién y la
seguridad, y la imposicion de modelos de desarrollo que desconsideran las
especificidades culturales y la sostenibilidad ambiental, caracterizan un escenario de
injusticia que afecta negativamente a estos grupos. Las comunidades indigenas vy
tradicionales, que desempefian un papel fundamental en la conservacion de la
biodiversidad y en el mantenimiento de los ecosistemas, se encuentran en una posicién
de extrema vulnerabilidad, enfrentando no solo la destrucciéon de sus territorios, sino
también la amenaza a su propia existencia.

En una perspectiva normativa, la Constitucién de la Republica Federativa de
Brasil (CRFB) de 1988 establecié un nuevo marco constitucional para los pueblos
indigenas a través de los articulos 231 y 232. Estos dispositivos reconocen la diversidad
cultural del pais y buscan valorizar la cultura indigena, evitando su negacién o
subordinacién en relacién con las demas culturas presentes en la sociedad.

De esta forma, el Estado brasilefio es incentivado a adoptar una postura mas
activa en la proteccion de las poblaciones indigenas y de las comunidades tradicionales.
Este compromiso se refleja en la actuacion del Poder Judicial, especialmente del
Supremo Tribunal Federal (STF), que a lo largo de las uUltimas tres décadas ha emitido
decisiones importantes que reconocen los derechos de estas comunidades, asegurando
su dignidad humana y fortaleciendo sus culturas e identidades en el contexto nacional.
Un ejemplo de esto ocurrié durante la pandemia de Covid-19, cuando la Corte tomé
medidas para garantizar la proteccién de estas poblaciones.

A nivel del Nordeste, tenemos el Tribunal Regional Federal de la 52 Region, que
es el encargado de juzgar, por ejemplo, en segunda instancia, los recursos de los
procesos provenientes de la justicia federal de Rio Grande do Norte, Pernambuco,
Paraiba, Ceara, Alagoas y Sergipe.

Sin embargo, aun persisten desafios, como la necesidad de garantizar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas en los procesos de toma de decisiones
gue impactan directamente sus vidas. Esta cuestion trasciende el ambito nacional y se
aborda en el Convenio n® 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, que establece, entre otros derechos, el derecho de estas
comunidades a la consulta previa, libre e informada.

Dado lo expuesto, surge la siguiente pregunta: écual es el escenario
predominante en las decisiones emitidas por el STF y el TRF de la 52 Region que se
basan en el derecho a la consulta libre, previa e informada?

El objetivo de este trabajo es analizar las decisiones emitidas por el STF y el TRF
de la 52 Region, entre 2019 y 2024, que se fundamentaron en el derecho a la consulta
libre, previa e informada, conforme lo establecido en el Convenio n.° 169 de la OIT, con
el fin de presentar una vision general de las problematicas involucradas.
Especificamente, se pretende: (i) estudiar los aspectos generales del Convenio n.° 169
de la OIT; (ii) comprender el derecho a la consulta previa, libre e informada; y (iii)
examinar el escenario de las decisiones del STF y del TRF de la 52 Region en el periodo
de 2019 a 2024 relacionadas con este derecho.

La relevancia de este estudio se fundamenta en la significativa importancia social
del tema, dadas las complejas dinamicas sociales, culturales y politicas que involucran
a estas comunidades, ademds de su actualidad. Las comunidades indigenas con
frecuencia enfrentan la violacion de sus derechos en diversas situaciones, lo que resulta
en su invisibilidad ante las autoridades publicas y en la falta de politicas publicas
adecuadas para su proteccién. Al investigar las cuestiones indigenas en sus diversas
dimensiones, se contribuye a una mejor comprension de las complejidades involucradas
en las interacciones de estas comunidades con el mundo que las rodea. Esto puede
ayudar en la promocién de politicas mas justas, en la preservacion de la cultura y los
derechos de estos pueblos, ademas de fomentar la construccién de sociedades mas
inclusivas y sostenibles.

Por lo tanto, la investigacion sobre herramientas que puedan fortalecer a estas
comunidades en la preservacion de su dignidad es una responsabilidad esencial del



Jodo V. M. Domingos y Sérgio A. de Moraes B. Junior Consulta previa (...)

ambito juridico. Esta misién se vuelve cada vez mas crucial y relevante en la busqueda
de la construccién de una sociedad mas sostenible.

La problematica discutida en este estudio también esta alineada con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS), especialmente con dos de ellos: el ODS 16, que busca
promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, garantizando
el acceso a la justicia y la construccion de instituciones eficaces, responsables e
inclusivas en todos los niveles; y el ODS 10, cuyo objetivo principal es reducir las
desigualdades dentro y entre los paises.

Finalmente, el trabajo esta estructurado de la siguiente manera: en la segunda
seccion, se presentara una breve fundamentacion teérica sobre el Convenio n.% 169 de
la OIT, asi como sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada; en la tercera
seccion, se detallard la metodologia; en la cuarta, se presentaran y discutiran los
resultados observados en las decisiones del STF y del TRF de la 52 Regién, de acuerdo
con la metodologia adoptada; y, por ultimo, la Uultima seccién abordara las
consideraciones finales.

2. Metodologia

Para cumplir con estos objetivos, en cuanto a la metodologia, la investigacion
sera de tipo cualitativo, buscando revelar visiones sobre conceptos existentes vy
utilizando diversas fuentes de evidencia, en lugar de depender exclusivamente de una
Unica fuente.

En lo que respecta al objetivo del estudio, la investigacién se llevé a cabo en una
modalidad exploratoria, con el propdsito de ofrecer una mayor comprensién del
problema, con la finalidad de aclararlo o generar nuevas hipotesis. Con ello, esta
investigacion tiene como objetivo central el desarrollo de ideas en la academia, en los
tribunales y en el poder publico en general. Ademas, posee un caracter descriptivo, ya
que también se propone describir y analizar decisiones identificadas, asi como el propio
derecho a la consulta previa, libre e informada.

Asimismo, la investigacion adoptdé como fundamento tedrico la jurimetria, un
area del conocimiento que aplica métodos estadisticos para analizar el funcionamiento
de un sistema juridico, con o sin el uso de tecnologia3. En el contexto de este estudio,
la investigacion documental se utiliz6 como base técnica, especialmente en la blsqueda
de jurisprudencias del STF y del TRF de la 52 Region relacionadas con el objeto de
investigacion.

Finalmente, para la fase de discusion, se empleara la técnica de la investigacion
bibliografica, que se basa en materiales previamente elaborados, principalmente libros
y articulos cientificos*. En el caso de los articulos en revistas, se utilizaran aquellos
encontrados en la plataforma Google Scholar.

Para realizar el analisis de las decisiones, inicialmente se llevdo a cabo una
investigacion en la seccidn de jurisprudencia de los portales del Supremo Tribunal
Federal y del TRF de la 52 Regidn. Las palabras clave utilizadas fueron en portugués:
"OIT 169", "Convencgdo 169" y "consulta". Entre las dos primeras, se insertd el operador
(en portugués) "ou", ya que se observo que algunas decisiones no mencionaban la sigla
OIT en sus fundamentos; entre la segunda vy la tercera, se utilizd el operador "e". La
inclusién del término "consulta" fue necesaria debido a que algunos fallos hacian
referencia a otros derechos y disposiciones de la misma norma, que no son el foco
principal de este trabajo.

A continuacién, se establecié un periodo especifico para la investigacion,
abarcando los fallos realizados entre el 01/01/2019 y el 30/06/2024. Posteriormente,

3 GUEDES NUNES, M. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o Direito. Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2016.
4 GIL, A. C. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2002.
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las decisiones monocraticas y las colegiadas fueron categorizadas de acuerdo con las
clases de las acciones.

En el analisis del contenido, se excluyeron: procesos duplicados; acciones que
no fueron conocidas o no tuvieron seguimiento, ya que, aunque el derecho a la consulta
libre, previa e informada haya sido mencionado por las partes, la Corte se centrdé en
aspectos formales; y aquellos en los que el derecho previsto en el Convenio de la OIT
no fue planteado como argumento por las partes o los ministros. Cabe destacar que la
normativa internacional, incorporada por Brasil, incluye diversas directrices que exceden
el alcance de esta investigacion, y algunas jurisprudencias mencionan derechos
diferentes.

3. Convenio n.° 169 de la OIT

El Convenio n.© 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT),
oficialmente titulada "Convencidon sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes", es un tratado internacional adoptado por la OIT en 1989 y que entro
en vigor en 1991. Este documento es esencial para la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas vy tribales a nivel mundial, estableciendo normas internacionales para
la proteccién de sus derechos, culturas y territorios.

Asi, el Convenio n.° 169 de la OIT es un hito significativo en el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Para ello, por ejemplo, establece
normas internacionales para garantizar la proteccion de los derechos de estos pueblos,
incluyendo el derecho a la autodeterminacién, al territorio y a la preservacion de sus
culturas y modos de vida.

Después de la ratificacion inicial en Brasil mediante el Decreto n.° 5.051/2004,
la materia pasé a ser reglamentada por el Decreto n.© 10.088/2019. Este ultimo decreto
consolido los actos normativos emitidos por el Poder Ejecutivo Federal relacionados con
la promulgacion de convenios y recomendaciones de la OIT ratificados por la Republica
Federativa de Brasil.>

Esa normativa internacional fue originalmente creada con el propdsito de revisar
el Convenio n.° 107, titulado "sobre la Proteccidon e Integracion de las Poblaciones
Indigenas y Otras Poblaciones Tribales y Semitribales en Paises Independientes". Su
texto vinculaba el "desarrollo" de las poblaciones indigenas vy tribales a su "integracién"
con el resto de la sociedad®.

Asi, en lugar de proteger la autodeterminacion de los pueblos indigenas, la OIT
incentivd a los Estados a promover el "progreso social y econdmico" de estas
poblaciones, lo que implicaba integrarlas en las sociedades coloniales en nombre de su
supuesto desarrollo’. Segun Silva®, este enfoque reflejaba una preocupacion tutelar,
que consideraba a los indigenas como incapaces y destinados a la integracion.

5 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados
pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgagdo de convengdes e recomendagdes
da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#anexo72.
Acesso em: 10 ago. 2024.

6 FIGUEROA, I. “Convencédo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos
indigenas e tribais”, Convengdo 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais: oportunidades e
desafios para sua implementagédo no Brasil. GARZON BIVIANY, R. (org.), Instituto Socioambiental,
Sao Paulo, 2009.

7 FIGUEROA, I. “Convencgdo 169 da OIT e o dever do Estado brasileiro de consultar os povos
indigenas e tribais”, Convencdo 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais: oportunidades e
desafios para sua implementacdo no Brasil. GARZON BIVIANY, R. (org.), Instituto Socioambiental,
Sao Paulo, 2009.

8 AMIN LIMA SILVA, L. “Convencdo 169 da OIT e a livre determinagdo dos povos: protocolos
autonomos de consulta como estratégica juridica diante das ameagas aos territorios
tradicionais”. Revista InSURgéncia, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 56-77, 2018. Disponivel em:
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Sin embargo, como era previsible, a finales de la década de 1980, después de
unos treinta afios de vigencia, el Convenio n.? 107 de la OIT se mostraba anacrénico en
sus conceptos y objetivos. Fue en este contexto que surgié el Convenio n.° 169.
Inicialmente, como explican Veiga y Leivas®, se puede decir que el nuevo Convenio
beneficia a dos grupos distintos: el primero estda compuesto por los pueblos tribales y
sus posteriores ramificaciones; el segundo esta formado por los pueblos indigenas.

Actualmente, la designacién "pueblos tribales" ha sido revisada y actualizada,
aunque de manera implicita, por otros tratados internacionales y regulaciones internas
de Brasil, ya que aun conserva un aspecto peyorativo.10 11

Aunque mantiene una terminologia colonial y aparentes definiciones estaticas,
reproduciendo algunas expresiones del Convenio anterior, este instrumento
internacional introduce una innovacién importante al establecer, en el articulo 19, inciso
2, que la conciencia de identidad indigena o tribal es un criterio fundamental para
determinar qué grupos estan abarcados por sus disposiciones.!?

De esta forma, en lugar de promover el integracionismo, el Convenio n.° 169
defiende el respeto a la diversidad étnica. Para Shiraishi Neto'3, el Convenio establece
que el criterio para distinguir a los individuos se basa en la autodeterminacion, es decir,
en la conciencia de identidad. Es la autodeclaracion del individuo en relacién con el
grupo al que pertenece lo que define su identidad. La forma en que se autorrepresentan
refleja, a su vez, la percepcion que los demas tienen de ellos al interactuar. Este enfoque
ha provocado, de manera deliberada, una transformacion significativa en el ambito
juridico.

Entre las diversas innovaciones, Pontes y Oliveiral* destacan que el Convenio n.°
169 de la OIT introdujo un instrumento prometedor para el didlogo intercultural: el
derecho a la consulta previa, libre e informada, que sera detallado a continuacion.

4. Consideraciones sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada

De acuerdo con Maia, Brito y Giffoni'>, el derecho a la consulta previa, libre e
informada garantiza que los pueblos indigenas, quilombolas y comunidades
tradicionales sean consultados, escuchados y considerados, ya sea de forma colectiva o
a través de sus entidades representativas, siempre que el Estado planee medidas
administrativas o legislativas que puedan impactarlos directamente. Es importante

https://periodicos.unb.br/index.php/insurgencia/article/view/28875/25159. Acesso em: 15 ago.
2024.

9 KIEFLER VEIGA, C.; COGO LEIVAS, P. G. “Comunidades tradicionais negras e a protecdo da
Convencdo 169 da OIT”. Revista Direito e Prax., v. 8, n. 4, dez. 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rdp/a/IJDxkGzdFHgzxjwddyrw68Sj/#. Acesso em: 15 ago. 2024.

10 SHIRAISHI NETO, J. “Direito dos povos e das comunidades tradicionais no Brasil: declaragoes,
convengbes internacionais e dispositivos juridicos definidores de uma politica nacional”. UEA,
Manaus, 2007.

11 KIEFLER VEIGA, C.; COGO LEIVAS, P. G. “Comunidades tradicionais negras e a protecdo da
Convengdao 169 da OIT”. Revista Direito e Prax., v. 8, n. 4, dez. 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rdp/a/IDxkGzdFHgzxjwddyrw68Sj/#. Acesso em: 15 ago. 2024.

12 DUPRAT, D. “A Convencgdo n. 169 da OIT e o direito a consulta prévia, livre e informada”,
Convencdo n. 169 da OIT e os Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU, Brasilia, 2015.

13 SHIRAISHI NETO, J. “Direito dos povos e das comunidades tradicionais no Brasil: declaragoes,
convengoOes internacionais e dispositivos juridicos definidores de uma politica nacional”. UEA,
Manaus, 2007.

14 PONTES JUNIOR, F.; OLIVEIRA, R. “Audiéncia publica, oitiva constitucional e consulta prévia:
limites e aproximagdes”, Convencao n. 169 da OIT e os Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU,
Brasilia, 2015.

15 VASCONCELOS MAIA, J. C.; DE SOUZA BRITO, C.; GIFFONI, J. “Direito a consulta prévia, livre
e informada em contextos urbanos: o caso das comunidades quilombolas de Maica e Abacatal no
Estado do Para”. ANAIS DO VII SEMINARIO DIREITOS, PESQUISA E MOVIMENTOS SOCIAIS, v.
2526, p. 1223, 2018.
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destacar que el concepto de "impacto" no se limita a efectos negativos, sino que también
incluye actividades que puedan beneficiar a la comunidad?®.

Asi, este derecho debe observarse en cualquier circunstancia que implique
proyectos, planes, programas, politicas o propuestas de medidas legislativas que
puedan afectar directamente a las comunidades en cuestidon. Ejemplos de ello incluyen
situaciones relacionadas con la legislacién agraria y ambiental, asi como programas vy
servicios en las areas de educacion y salud.!’

Junto con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la
Declaracidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, este
derecho estd reconocido como uno de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas vy tribales!8,

Estos autores complementan destacando que aun existen diversos desafios para
la efectiva implementacién del derecho en cuestion, tanto por parte de los Estados como
de las comunidades y pueblos impactados por decisiones gubernamentales.!®

Ademads, este derecho esta establecido en la Convencién n® 169 de la OIT,
especialmente en los articulos 6° y 15. A partir de estos dispositivos, se entiende que
la consulta debe realizarse previamente ("siempre que sean previstas"), de manera bien
informada ("conducida de buena fe"), culturalmente adecuada ("adecuada a las
circunstancias") y con el objetivo de alcanzar un acuerdo o consentimiento con respecto
a la medida propuesta?°.

Como explica Duprat?!, antes de iniciar el proceso de toma de decisiones, las
partes involucradas comienzan un didlogo con el fin de alcanzar la mejor decision
posible, lo que ya evidencia su caracter previo y flexible. Por lo tanto, la consulta incluye
la posibilidad de revisar el proyecto original o incluso de cancelarlo.

De manera similar,la palabra "libre" implica que la poblacién consultada no debe
ser sometida a ningun tipo de coercién, ya sea por parte del Estado, que conduce el
proceso, 0 por actores privados, para participar en la consulta o en la toma de
decisiones.??

Ademas, es crucial que la consulta se realice con base en informacién clara y
accesible, que permita una comprension adecuada de los proyectos y de sus impactos,
no siendo aceptable eludir este proceso mediante una solucidon externa.?3

16 SARAIVA NOGUEIRA JUNIOR, B.; BUENO VIEIRA, T. “Empreendimentos em &reas indigenas: a
tutela dos direitos indigenas durante o licenciamento ambiental no Brasil”. Revista da Faculdade
de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 40, dez. 2021. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/56356/41012. Acesso em: 12 ago. 2024.

17 GRABNER, M. L. “O direito humano ao consentimento livre, prévio e informado como baluarte
do sistema juridico de protecdo dos conhecimentos tradicionais”, Convencdo n. 169 da OIT e os
Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU, Brasilia, 2015.

18 ROJAS GARZON, B.; MAGAMI YAMADA, E; OLIVEIRA, R. Direito a consulta e consentimento de
povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais. Rede de Cooperacdo Amazonica — RCA,
Sdo Paulo, 2016.

19 ROJAS GARZON, B.; MAGAMI YAMADA, E; OLIVEIRA, R. Direito & consulta e consentimento de
povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais. Rede de Cooperagdo Amazodnica — RCA,
Sao Paulo, 2016.

20 DUPRAT, D. “A Convengdo n. 169 da OIT e o direito a consulta prévia, livre e informada”.
Revista Culturas Juridicas, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2014. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/culturasjuridicas/article/view/45016/25873. Acesso em: 05 ago. 2024.
21 DUPRAT, D. “A Convengdo n. 169 da OIT e o direito a consulta prévia, livre e informada”,
Convengdo n. 169 da OIT e os Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU, Brasilia, 2015.

22 PONTES JUNIOR, F.; OLIVEIRA, R. “Audiéncia publica, oitiva constitucional e consulta prévia:
limites e aproximagdes”. Convengdo n. 169 da OIT e os Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU,
Brasilia, 2015.

23 DUPRAT, D. “A Convengdo n. 169 da OIT e o direito a consulta prévia, livre e informada”,
Convencdo n. 169 da OIT e os Estados Nacionais. DUPRAT, D. ESMPU, Brasilia, 2015.
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Esta consulta surge, por lo tanto, de la creciente necesidad de garantizar a los
pueblos y comunidades tradicionales la autonomia y autodeterminacion, como sefalan
Pereira, Cardoso y Mendonga?*

Para que este proceso sea realmente eficaz, Duprat?>sostiene que cualquier
objeciéon planteada por el grupo debe ser tratada con seriedad y respondida con
argumentos sélidos. Si dichos argumentos no se presentan, las objeciones deben ser
consideradas en el proceso de decision, lo que puede resultar en una modificacion
parcial o total del proyecto. No es aceptable descartar o descalificar ideas contrarias
Unicamente con base en argumentos de autoridad.

Es decir, el proceso de consulta debe llevarse a cabo durante la fase de
construccién y elaboracion de las medidas, ya sean legislativas o administrativas, y no
solo con el fin de discutir la mitigacion de dafios o la posibilidad de indemnizacion.
Ademas, las consultas deben realizarse de manera adecuada a los usos, costumbres y
tradiciones de los pueblos tradicionales, sin ninguna coercion externa que pueda impedir
la toma de decisiones basadas en sus propios intereses, oralidades y cosmovisiones?®.

5. Derecho a la consulta previa, libre e informada: discusion a partir de la
jurisprudencia del STF y del TRF de la 52 Regi6n

Inicialmente, al realizar la bisqueda en la seccion de jurisprudencia del portal
del Supremo Tribunal Federal, se utilizaron las siguientes palabras clave: "OIT 169";
"Convencion 169"; "consulta" (en portugués). Entre las dos primeras palabras, se utilizd
el operador "0" y, entre la segunda vy la tercera, el operador "y". La primera conclusion
encontrada: 10 decisiones colegiadas y 45 decisiones monocraticas o individuales.

Luego, al restringir el periodo temporal (fecha de juicio entre el 01/01/2019 y el
30/06/2024), observamos 8 decisiones colegiadas y 36 decisiones monocraticas o
individuales, totalizando 44. Después de eliminar los procesos repetidos, las acciones
que no fueron conocidas o no tuvieron seguimiento (generalmente por cuestiones
formales), y aquellos en los que el derecho a la consulta libre, previa e informada de la
Convencién de la OIT no fue abordado como argumento por las partes o por los
ministros, quedaron las siguientes decisiones monocraticas y colegiadas:

Cuadro 1 - Decisiones monocraticas y colegiadas analizadas

Clase y numero Relator(a) Aiho
RE n© 1.312.132 Min. Carmen LuUcia Antunes Rocha 2021
ARE n° 1.277.937 Min. Carmen LuUcia Antunes Rocha 2020

24 ABDALA NOGUEIRA PEREIRA, A.; DA CONCEICAO CARDOSO, E.; DE SIQUEIRA MENDES
MENDONCA, Y. “A Efetivacdo da Consulta Prévia, Livre e Informada no Estado do Para: uma
Andlise a Luz do Protocolo de Consulta Prévia da Comunidade Quilombola do Abacatal”,
Quilombolas e outros povos tradicionais. DONINI ROSSITO, F. et al (org.), CEPEDIS, Curitiba,
20109.

25 DUPRAT, D. “A Convengdo n. 169 da OIT e o direito a consulta prévia, livre e informada”.
Revista Culturas Juridicas, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2014. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/culturasjuridicas/article/view/45016/25873. Acesso em: 05 ago. 2024.
26 DE SIQUEIRA MENDES MENDONCGA, Y.; SIMONIAN, L. 387-400. “Desenvolvimento sustentavel
e o direito a consulta prévia no Brasil: um olhar a partir dos aspectos interdisciplinares da
participacdo”. Cadernos de Dereito Actual, n. 18, p. 387-400. Disponivel em:
https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/807. Acesso em:
31 agosto 2024.
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ADI n° 6.062 Min. Luis Roberto Barroso 2019
Pet n© 9.698 Min. Luiz Edson Fachin 2022
Pet n© 9.697 Min. Luiz Edson Fachin 2022
RE n° 1.379.751 ED Min. Alexandre de Moraes 2022
MS n© 37.906 Min. José Antonio Dias Toffoli 2021
SL n® 995 AgR Min. José Antonio Dias Toffoli 2019
SL n° 800 AgR Min. José Antonio Dias Toffoli 2019
STP n° 959 MC-Ref Min. Rosa Maria Pires Weber 2023
ADPF n© 991 MC-Ref Min. Luiz Edson Fachin 2023
ADI n° 7.008 Min. Luis Roberto Barroso 2023
Rcl n® 34.209 AgR Min. Gilmar Ferreira Mendes 2021

Fuente: Los autores (2024).

Asi, con base en los criterios mencionados anteriormente, se puede concluir que
aproximadamente el 29,5% de todas las decisiones inicialmente identificadas seran
fundamentales para cumplir con el objetivo del estudio delineado.

En lo que se refiere al estudio de las fundamentaciones juridicas, el derecho a la
consulta previa, libre e informada, conforme lo establece el articulo 6° de la Convencién
n® 169 de la OIT, tiene implicaciones mas evidentes en el contexto ambiental,
especialmente en casos que involucran licencias ambientales y estudios de impacto
ambiental. Esto se debe al hecho de que, con frecuencia, las comunidades indigenas se
encuentran en territorios marcados por conflictos relacionados con los recursos
naturales.

Por ejemplo, en el Recurso Extraordinario n® 1.312.132 y en el Recurso
Extraordinario con Agravio n® 1.277.937, ambos del estado de Rio Grande do Sul, el
Tribunal enfatizé que la consulta previa estipulada por la convencion internacional es
obligatoria para proyectos ambientales que puedan impactar directamente a las
comunidades indigenas, resultando en efectos socioambientales relevantes?’ 28,

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n® 1.277.937/RS.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2020a. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1133030/false. Acesso em: 05 ago.
2024.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 1.277.937/RS. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 2021a. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1181867/false. Acesso em: 05 ago.
2024.
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En un caso emblematico relacionado con la Central Hidroeléctrica de Belo Monte,
el STF también afirmd que el proceso de licenciamiento de la central no incluyd la
consulta previa a las comunidades indigenas afectadas (Embargos de Declaracion en el
Recurso Extraordinario n°® 1.379.751). A pesar del significativo interés del Poder
Ejecutivo en el proyecto, las necesidades de las comunidades deberian haber sido
priorizadas, inclusive en lo que respecta al funcionamiento de la hidroeléctrica.?®

En el ambito de las actividades econdmicas, en el Agravio Regimental en la
Reclamacion n° 34.209, el pleno del Tribunal declardé que las reuniones realizadas sin la
consulta previa de las comunidades interesadas son nulas. De manera similar, en la
Medida Cautelar en la Reclamacion n® 17.133, la sentencia invoco el articulo 6° de la
Convencién n° 169 de la OIT, determinando un nuevo licenciamiento debido a la
ausencia de consulta directa a las comunidades sobre el emprendimiento.3°

Sin embargo, este derecho aun enfrenta conflictos en relacién con la prevalencia
de otros derechos, particularmente con implicaciones econdmicas. En este contexto, dos
sentencias son relevantes: el Agravio Regimental en la Suspension de Cautelar n® 800
de Mato Grosso y el Agravio Regimental en la Suspension de Cautelar n° 995 de
Amazonas, ambos de 2019.3t 32

En ambos casos, se decidié que la suspension del licenciamiento avanzado de un
emprendimiento debido a la falta de consulta previa a las comunidades representaria
un grave dano a la economia publica. En la segunda sentencia, en particular, el relator,
con el apoyo de los demas ministros, argumento que la central hidroeléctrica en cuestion
no se encontraba en un area indigena.

Sin embargo, el voto discrepante del ministro Fachin merece atencién, ya que
propuso una discusion mas profunda sobre el derecho a la consulta previa, libre e
informada, previsto en la Convenciéon n® 169 de la OIT. Segun él, conforme lo
establecido en la normativa internacional acogida por Brasil, la consulta debe ser previa
y no puede ser desestimada bajo la justificacion de que los indigenas podran participar
posteriormente de otras formas durante los estudios y las obras33.

El ministro también destacd que el argumento de que la obra ya esta en marcha
no es valido, ya que se requieren otras licencias en diferentes fases del proyecto.3*
Ignorar esto fomenta la construccidon de emprendimientos con impactos negativos para
las comunidades tradicionales afectadas.

En lo que respecta a la demarcacidon de tierras indigenas, tema ampliamente
debatido en los Ultimos afios, la instancia maxima del Poder Judicial, en una decision
(Accion Directa de Inconstitucionalidad n© 6.062), reconocié que el simple cambio del
organo responsable de la demarcacion no necesariamente interfiere en los intereses de
las comunidades. Sin embargo, subrayé en su fundamentacion que el proceso de

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo em Recurso Extraordinario n©
1.379.751/PA. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2022a. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1351499/false. Acesso em: 05 ago.
2024.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamagéo n° 34.209/MG. Brasilia,
DF: Supremo Tribunal Federal, 2021b. Disponivel em:
https://jurisprudencia. stf.Jus.br/pages/search/SJur442464/faIse. Acesso em: 05 ago. 2024.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n® 800/MT.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur419882/false. Acesso em: 05 ago. 2024.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n© 995/AM.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur416121/false. Acesso em: 05 ago. 2024.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n© 995/AM.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur416121/false. Acesso em: 05 ago. 2024.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n© 995/AM.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur416121/false. Acesso em: 05 ago. 2024.
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demarcacién requiere la consulta a los indigenas, ya que son los principales
interessados.3>

A partir de 2020, en el contexto de la pandemia de coronavirus, el STF emitid
decisiones que ampliaron la perspectiva del derecho a la consulta libre, previa e
informada, yendo mas alla del licenciamiento ambiental. La Medida Cautelar en la ADPF
n® 709, por ejemplo, buscd corregir fallas y omisiones del Poder Publico en la lucha
contra la pandemia de COVID-19 entre las comunidades indigenas.

El relator, ministro Luis Roberto Barroso, al conceder parcialmente las medidas
cautelares solicitadas, afirmé que los indigenas tienen derecho a participar tanto en la
formulacion como en la ejecucién de las politicas de salud que se les destinan,
garantizando los derechos a la autodeterminacion y a la identidad cultural, conforme lo
previsto en la Convencidon n® 169 de la OIT. Asi, el didlogo intercultural debe promoverse
en la elaboraciéon de politicas publicas que involucren directamente a los pueblos
indigenas, fomentando una planificacidon colaborativa.3®

Ademas, las Peticiones n® 9697 y 9698, que buscan garantizar el cumplimiento
de las medidas sanitarias para la prevencion y combate a la COVID-19 en las
comunidades indigenas, como se determiné en la ADPF n° 742, invocan el articulo 6°
de la Convencion n® 169 de la OIT para asegurar que la distribucion de recursos y los
planes de crédito se realicen de manera democratica y participativa, involucrando a las
comunidades indigenas en la gestidon de los recursos publicos destinados a ellas.3” 38

Otra cuestion importante fue planteada en el Referendo en la Medida Cautelar
en la Suspension de Tutela Provisional n® 959/RJ. En esta decisidon colegiada, el Tribunal
argumentdé que no habia comunidades tradicionales en la zona. Por lo tanto, se
considerd inapropiada su aplicacidn en esa area. Ademas, explicaron que solo de manera
indirecta o reflejada seria posible sefalar la necesidad de satisfacer las necesidades
propias de las comunidades indigenas3°.

Por ultimo, la Medida Cautelar en la ADPF n° 991, inicialmente juzgada la cautelar
en noviembre de 2022 e referendada por el colegiado en 2023, es aun mas amplia,
buscando la implementacion de acciones para prevenir violaciones de los derechos de
los Pueblos Indigenas Aislados y de Reciente Contacto (PIIRC). Al conceder la medida
cautelar, el relator entendid que el propio aislamiento es suficiente para justificar una
consulta valida, y que el Poder Publico debe considerar las circunstancias mas adecuadas
para realizarla*.

Todavia en el ambito de las politicas publicas, la Corte analizd el derecho a la
consulta libre, previa e informada desde la perspectiva del Legislativo en el Mandato de

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°6.062/DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur415922/false. Acesso em: 05 ago. 2024.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709/DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal,
2020b. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433338/false. Acesso
em: 05 ago. 2024.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n© 9.697/DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2021c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1219210/false. Acesso em: 05 ago.
2024.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PeticGo n° 9.698/DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2021d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1319811/false. Acesso em: 05 ago.
2024.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Suspensdo de Tutela
Proviséria n© 959/R]. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2023a. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur488103/false. Acesso em: 05 ago. 2024.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 991/DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2022b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1359846/false. Acesso em: 05 ago.
2024.
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Seguridad n° 37.906. Sin embargo, en este caso, el Supremo entendié que la alegacién
de violacién de este derecho no es motivo suficiente para interrumpir la tramitacion de
un proyecto de ley en las Casas Legislativas, especialmente cuando no hay violacion al
procedimiento legislativo constitucional ni propuesta que tienda a abolir clausulas
pétreas*!,

En lo que respecta al TRF de la 52 Region, inicialmente, con base en los
parametros definidos, se identificaron 11 (once) decisiones. Mediante la consulta publica
del sistema de Proceso Electrénico Judicial (PJE), se analizaron las fundamentaciones
juridicas.

Descartando los procesos judiciales que no tenian como fundamento el derecho
investigado y aquellos que se centraban en aspectos de naturaleza mas formal (por
ejemplo, competencia y legitimidad), se identificaron 4 (cuatro) decisiones. Estas
pueden ser visualizadas en el cuadro 2:

Cuadro 2 - Decisiones analizadas.

Clase N.° del Relator(a) Ao
proceso judicial
APELACION/REMESA 0800272- DES. FEDERAL 2024
NECESARIA 46.2021.4.05.8504 MANOEL DE OLIVEIRA
ERHARDT
AGRAVO DE INSTRUMENTO 0813287- DES. FEDERAL 2023

49.2022.4.05.0000 RODRIGO ANTONIO
TENORIO CORREIA DA
SILVA

AGRAVO DE INSTRUMENTO 0813490- DES. FEDERAL 2023

11.2022.4.05.0000 RODRIGO ANTONIO

TENORIO CORREIA DA
SILVA

AGRAVO DE INSTRUMENTO 0801130- DES. FEDERAL PAULO 2021
78.2021.4.05.0000 MACHADO CORDEIRO

Fuente: Los autores (2024).

En la decisidn colegiada mas reciente (proceso n.° 0800272-46.2021.4.05.8504,
juzgada en marzo de 2024), el Tribunal analizd una sentencia que rechazo la pretension
de una accion civil publica que tenia como objetivo garantizar el derecho de las
comunidades quilombolas y tradicionales de la desembocadura del rio Sdo Francisco a
ser consultadas previamente sobre el licenciamiento ambiental de una actividad de
prospeccion petrolifera maritima en la Cuenca de Sergipe-Alagoas*?.

Asi, esta accion fue presentada en interés de las "comunidades quilombolas y
tradicionales de Sergipe", que no habrian sido consultadas previamente sobre el
emprendimiento, como lo establece el Convenio n.° 169 de la OIT.

En el transcurso de su fundamentacion, se explico que la empresa elabord un
Plan Ejecutivo de Audiencia Publica, destinado a promover la participacién social en el
proceso de licenciamiento.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 37.906/DF. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 2021e. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1201341/false. Acesso em: 05 ago.
2024.

42 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo n° 0800272-46.2021.4.05.8504.
Recife, Pernambuco: Tribunal Regional Federal da 52 Regido, 2024.

428



429 Cadernos de Dereito Actual N° 25. Num. Extraordinario, (2024)

Este Plan incluyd acciones de presentacién y aclaracién del Informe de Impacto
Ambiental, entre ellas, reuniones con los representantes de las diversas comunidades
presentes en el drea de influencia del emprendimiento a licenciar. También se pusieron
a disposicion una linea telefénica y canales electrénicos para atender a cualquier
interesado.

Para la audiencia publica, la empresa divulgéo ampliamente el evento, tanto por
medios convencionales como electrénicos; organizd la transmisién; y dispuso de canales
para recoger manifestaciones y preguntas. Con esto, el Tribunal concluyé que la
audiencia publica, por si sola, no es suficiente para concretar la consulta previa prevista
en el art. 6° del Convenio n.° 169/0IT. Sin embargo, se considerd que, en el caso
concreto, asumié este papel de manera satisfactoria, ya que estuvo precedida de
medidas que supuestamente capacitaron a los representantes de las poblaciones
tradicionales para participar en ella.

En las decisiones presentes en los procesos n.° 0813287-49.2022.4.05.000043 y
0813490-11.2022.4.05.0000%4, el Municipio de Aracaju cuestion6 una decisién proferida
en la Accién Civil Publica n.© 0801588-72.2022.4.05.8500, en la que una jueza
determind que el Municipio no enviara a la Cdmara de Concejales de Aracaju el nuevo
proyecto del Plan Director del Municipio de Aracaju hasta posterior deliberacién.

En la fundamentacion, se recordd que la elaboracidn del Plan Director municipal
necesariamente involucra la cuestidon ambiental, que, por ser un derecho transindividual
difuso, requiere la participacion activa de la poblacidon para asegurar un proceso
decisional democratico y transparente por parte del Poder Publico.

A partir de las manifestaciones, se verificé que la elaboracidén del proyecto para
la revision del Plan Director de Aracaju se llevd a cabo sin la realizacién de una consulta
previa, libre e informada con las comunidades tradicionales del municipio, como la
quilombola Maloca. De la misma manera, la version presentada fue sometida a una
consulta publica, compuesta por audiencias presenciales y electrdnicas, en un periodo
gue no superd los dos meses. Las decisiones, por lo tanto, buscaron garantizar los
intereses de la colectividad (medio ambiente) y proteger los derechos de las
comunidades tradicionales, privilegiando los principios de prevencidon y gestidon
democratica del medio ambiente.

La ultima decision del TRF de la 53 Regiéon (proceso n.°© 0801130-
78.2021.4.05.0000%%) analizd una decision liminar proferida en la Accion Civil Publica
n.°© 0803409-82.2020.4.05.8500. En ella, se determind que el Municipio de Aracaju,
hasta que se realizara la Consulta Previa a la Comunidad Tradicional del area, no
promoviera ningun acto de ejecucion de obras que implicara en la alteracion del area
de 236.218,96 m2 donada por la Unidn, espacio en el que se implantaria el proyecto
habitacional Irma Dulce dos Pobres y se crearia una reserva extractivista.

En el transcurso de su texto, el Tribunal afirma que el grupo denominado
"Recolectores de Mangaba" se clasifica como comunidad tradicional, cuya proteccion
esta prevista en el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, reconoce que hubo una
consulta previa con la comunidad de recolectores de mangaba, habiéndose llevado a
cabo la audiencia publica con un apoyo juridico y la participaciéon de representantes de
la Asociacion de la comunidad.

En conclusién, para el TRF, la consulta realizada anteriormente permitio a la
comunidad comprender los posibles efectos y los cambios que el emprendimiento
habitacional a realizarse por el Municipio podria tener sobre la actividad extractivista
desarrollada y su modo de vida. Por lo tanto, estaria cumpliendo con el objetivo
establecido en la normativa de la OIT n.© 169.

43 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo n® 0813287-49.2022.4.05.0000.
Recife, Pernambuco: Tribunal Regional Federal da 52 Regido, 2023b.
44 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo n°® 0813490-11.2022.4.05.0000.
Recife, Pernambuco: Tribunal Regional Federal da 52 Regido, 2023c.
45 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo n°® 0801130-78.2021.4.05.0000.
Recife, Pernambuco: Tribunal Regional Federal da 52 Regido, 2021f.
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Los resultados presentados, que destacan el derecho a la consulta libre, previa
e informada en el contexto del licenciamiento ambiental, asi como su creciente papel en
la formulacion de otras politicas publicas, estan en consonancia con los debates
académicos. La proteccidén de este derecho es esencial en cualquier medida legislativa
o administrativa que pueda tener impactos sobre los pueblos indigenas y comunidades
tradicionales, especialmente en el contexto del licenciamiento ambiental.

Un desafio significativo en este escenario es promover un didlogo efectivo con
las comunidades indigenas. Como discuten Nogueira JUnior y Vieira*®, uno de los
mayores obstaculos es garantizar que el procedimiento de licenciamiento y sus impactos
sean plenamente comprendidos por las comunidades. El propio lenguaje utilizado puede
representar una barrera; por ello, es crucial adaptar la comunicacion para cada grupo,
facilitando la comprensién?’.

Ademads, como lo resaltan las decisiones del Supremo Tribunal Federal (STF)
mencionadas, un procedimiento solo puede considerarse una consulta previa legitima si
permite que las comunidades indigenas ejerzan control sobre su propio destino. Por lo
tanto, no basta con realizar reuniones formales para cumplir con los requisitos legales.

Un ejemplo ocurrié en 2012, cuando la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) concluyd que las interacciones realizadas con las comunidades indigenas durante
el proceso de licenciamiento de la Central Hidroeléctrica de Belo Monte no permitieron
que estas comunidades definieran sus propias prioridades*®, lo que contraviene las
disposiciones del Convenio n® 169. Posteriormente, la propia Suprema Corte tomo
decisiones en esta misma linea, reforzando que la consulta no debe ser meramente
simbdlica.

A partir de las decisiones analizadas del TRF de la 52 Region, se observa una
discusion importante que siempre surge cuando se aborda el derecho en cuestion: si la
audiencia publica puede reemplazar la consulta previa, libre e informada, o no.

Al tratar este tema, es crucial considerar las similitudes y diferencias entre la
audiencia publica, la oitiva constitucional y la consulta previa. La diferencia entre ellas
radica principalmente en sus objetivos, fundamentos juridicos y procedimientos. Segun
Pontes Junior y Oliveira*?, diversos criterios pueden utilizarse para identificar estas
diferencias, como los sujetos involucrados, los criterios de aplicacion, la metodologia y
la legislacidon pertinente, entre otros. Un aspecto central es el fundamento juridico:
mientras que en la audiencia publica el fundamento principal es el derecho a la
informacién y a la participacion, en la oitiva constitucional es el derecho al usufructo
exclusivo de los recursos naturales y al territorio, y en la consulta previa es el derecho
a la autodeterminacion.

Cuando se trata solo de ser informado, el papel es mas pasivo. En cambio, en la
consulta se debe tener una actuacién mas activa®®. De esta forma, en la audiencia
publica, el objetivo es promover la transparencia y la participacion democratica. En la
consulta previa, el enfoque estéd en obtener el consentimiento o al menos la
convergencia de las comunidades tradicionales, asegurando que sus opiniones sean
tomadas en cuenta de manera significativa en el proceso de toma de decisiones.
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La consulta previa debe realizarse antes de cualquier decision, de manera libre
e informada, con el objetivo de obtener el consentimiento de las comunidades. Asi, estas
comunidades participan de manera mas activa en el proceso de toma de decisiones. La
audiencia publica, por su parte, generalmente ocurre como una etapa dentro de un
proceso mayor, como el licenciamiento ambiental.

Su relevancia también se extiende al propio derecho a la ciudad. Como se
ejemplifica en la jurisprudencia, los Planes Directores de los Municipios deben incluir en
su proceso de revision la consulta previa, libre e informada de las comunidades
tradicionales que seran directamente afectadas.

Al igual que en los procesos de licenciamiento, no son suficientes las audiencias
publicas realizadas. Esto se debe a que, para proceder con una consulta efectiva segun
las previsiones del Convenio n® 169 de la OIT y respetando la autodeterminacion de las
comunidades, los procedimientos no pueden imponerse de arriba hacia abajo.

Durante la consulta, es esencial que el Estado garantice que este proceso se
realice de manera anticipada y mediante procedimientos que aseguren una participacion
amplia, un acceso completo a la informacién y autonomia en la toma de decisiones. Esto
debe hacerse, en especial, a través de las instituciones que representan a estos pueblos,
respetando sus propios protocolos de consulta y teniendo en cuenta las particularidades
y las epistemologias de cada grupo. Ademas, es fundamental garantizar el derecho de
los pueblos indigenas a oponerse a las medidas propuestas, siendo necesario, en ese
caso, demostrar un interés publico colectivo relevante y la inexistencia de alternativas
menos perjudiciales para los derechos de los pueblos indigenas!.

Ademas, a partir de estas decisiones, se observd que, a diferencia de lo que
muchos defienden, esta modalidad de consulta no se realiza Unicamente en casos que
involucran a indigenas. Se busca incluir a las comunidades tradicionales. Por ello, se
mencionan las comunidades riberefias, los pescadores artesanales y los quilombolas.

De acuerdo con el texto del Convenio, todos ellos son reconocidos como grupos
culturalmente diferenciados, que deben ser protegidos segun sus formas propias de
organizacion social, sus territorios y recursos naturales, indispensables para garantizar
su reproduccion fisica, cultural, social, religiosa y econdmica.

En cuanto a la cuestion de la informacion, se argumenta que la consulta a las
comunidades indigenas debe ser informada, lo que significa que deben estar conscientes
de todos los aspectos involucrados, tanto positivos como negativos>2.

Tener acceso a informacion adecuada es crucial para que estos grupos puedan
expresarse eficazmente en procesos de licenciamiento (instrumento previsto en la Ley
n° 6.938/1981 y regulado principalmente por la Ley Complementaria n® 140/2011) que
afecten sus derechos, participando activamente en la toma de decisiones. El acceso a la
informacién, en este contexto, se convierte en una herramienta de proteccién para las
comunidades vulnerables y concretiza el principio de participaciéon popular, que, como
destacan Sarlet y Fensterseifer>3, incluye el acceso a la informacién, la participacion en
el proceso decisorio y el acceso a la justicia.

La consulta a las comunidades indigenas posibilita, por ejemplo, la imposicidon de
medidas preventivas antes de la implementacion de proyectos o de la operacién de
actividades potencialmente contaminantes, lo cual es un requisito de los estudios de
impacto ambiental — conforme lo establece la Constitucion de 1988, en su articulo 225,
§ 19, 1V, y regulado por normas del Consejo Nacional del Medio Ambiente (CONAMA),
como las Resoluciones n® 01/1986, 09/1987 y 237/1997, segun lo recuerda Milaré>®,
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En lo que respecta a la construccidon de politicas publicas, Dino®® senala que el
Convenio n° 169 de la OIT establece como una de sus directrices el derecho de los
pueblos indigenas a la participacion social en la elaboracion de politicas publicas y en el
proceso decisorio sobre acciones e intervenciones en sus territorios, incluidas areas
como la educacién, la asignacién de recursos publicos y, como lo analizd recientemente
el STF, en el area de la salud, amplidandose asi mas alla del ambito ambiental.

Por lo tanto, el uso de técnicas como la jurimetria y la investigacién empirica
puede desempefiar un papel crucial, tanto para los actores juridicos como para el Poder
Publico. Segun Simado Filho, Monnazzi y Alves>®, estos estudios ayudan a identificar los
hechos sociales que originaron los conflictos, permitiendo anticipar hipotesis. El analisis
de casos potencialmente conflictivos posibilita la formulacion de conductas especificas
en la elaboracién de leyes y, principalmente, en la creacidn de politicas publicas y en la
correccidon de fallas administrativas, como en los procedimientos de licenciamiento
abordados a lo largo del trabajo.

Igualmente, la jurimetria también desempefia un papel crucial en la evaluacién
de las politicas publicas existentes. Al monitorear la aplicacion de las leyes y el
comportamiento de los tribunales, la jurimetria permite que los formuladores de
politicas identifiquen fallas e ineficiencias, ajustando las politicas segin sea necesario
para lograr mejores resultados. Esto es particularmente Util en contextos donde las
decisiones judiciales influyen directamente en la efectividad de las politicas, como en la
esfera ambiental y de derechos humanos.

6. Consideraciones finales

Dado lo expuesto, considerando el objetivo principal de analizar las decisiones
emitidas por el STF y el TRF de la 53 Regidén entre 2019 y 2024, que se basaron en el
derecho a la consulta libre, previa e informada, conforme lo establecido en el Convenio
n.% 169 de la OIT, se concluye que este derecho ha sido un fundamento recurrente en
las decisiones de estos tribunales durante el periodo mencionado.

El derecho a la consulta libre, previa e informada es un elemento fundamental
en la proteccidn de los derechos de los pueblos indigenas y comunidades tradicionales.
Este derecho, consagrado en el Convenio n.° 169 de la OIT, garantiza que estas
comunidades puedan participar activamente en las decisiones que afecten directamente
sus territorios, modos de vida y culturas. Su importancia radica no solo en la proteccion
de los derechos territoriales y culturales, sino también en la valorizacién de la
autodeterminacion de los pueblos, permitiendo que sean protagonistas en la
construccién de su propio futuro.

En las consideraciones finales de un trabajo, es esencial destacar que la
efectivacion de este derecho es un paso crucial para garantizar un proceso de desarrollo
que sea verdaderamente inclusivo y respetuoso con las diversidades culturales. La
consulta libre, previa e informada no debe ser vista solo como una formalidad, sino
como un mecanismo esencial para la promocion de la justicia social, el equilibrio
ambiental y el respeto a las diferencias.

Ademas, este derecho es una herramienta poderosa para prevenir conflictos
socioambientales, al asegurar que las comunidades afectadas tengan voz activa en

55 ALBUQUERQUE DINO, N. “Entre a Constituicdo e a Convencdo n. 169 da OIT: o direito dos
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520, jan./dez. 2014. Disponivel em:
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em: 20 ago. 2024.
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proyectos y politicas que puedan impactar sus modos de vida. Su implementacién
adecuada puede contribuir a la construccion de politicas publicas mas democraticas y
sostenibles, que reflejen las necesidades y aspiraciones de las comunidades
involucradas.

De las doce decisiones seleccionadas con base en los criterios establecidos, casi
todas se centran en cuestiones ambientales y urbanisticas, particularmente en el
licenciamiento de obras. En los Ultimos afos, este derecho también ha ganado
relevancia en la elaboracion de politicas publicas, especialmente en el contexto de la
salud (como se evidencid en la actuacion de la Corte Suprema durante la pandemia) y
en la formulacidn de planes directores.

Estos resultados estan alineados con la literatura, que reconoce la importancia
de la consulta libre, previa e informada en la construccién de politicas publicas mas
solidas para los pueblos indigenas y en la mitigacidon de los impactos socioambientales
causados por actividades econdmicas que confligen directamente con los intereses de
estos grupos.

Ademas, los hallazgos pueden ayudar al Poder Publico a identificar fallos en su
actuacion y a entender mejor como ocurren las violaciones mas frecuentes relacionadas
con la consulta libre, previa e informada, promoviendo asi una gobernanza ambiental
mas democratica y participativa.

Durante la investigacién, una de las dificultades enfrentadas fue la escasez de
decisiones relacionadas con el derecho en cuestién. La alta tasa de exclusidon de
decisiones se debid, entre otros motivos, al no conocimiento o seguimiento de diversas
acciones, lo que impidié un analisis profundo del fondo de las tesis presentadas.

Como sugerencia para investigaciones futuras, se propone un estudio jurimétrico
sobre las decisiones emitidas por la Justicia Federal de Amazonas —estado que posee
el mayor nimero de personas que se autodeclaran indigenas, segun el IBGE, y donde
diversas actividades econdmicas generan conflictos socioambientales en detrimento de
los intereses de las comunidades indigenas— y por el Tribunal Regional Federal de la 12
Regidn, instancia superior inmediata, sobre el derecho a la consulta libre, previa e
informada previsto en el Convenio n.% 169 de la OIT.

Dado que las instancias de primera y segunda instancia pueden analizar
cuestiones de hecho y pruebas, una investigacion en este sentido podria contribuir a
comprender mejor las delimitaciones y los contornos de este derecho en casos
concretos, permitiendo identificar en qué situaciones el Tribunal juzga procedente o
improcedente la demanda.
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