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NOTA TECNICA - PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO 177/2021 (DENUNCIA
DA CONVENCAO 169 DA OIT)

Introduciao

Estd em tramitacio no Congresso Nacional (inicialmente na Céamara dos
Deputados) o Projeto de Decreto Legislativo 177/2021, de autoria do Deputado Federal Alceu
Moreira, para autorizar o Presidente da Republica a denunciar a Convencdo 169 da

Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais.

A 6* Camara de Coordenagdo ¢ Revisao do Ministério Publico Federal
elaborou a presente nota técnica com o objetivo de subsidiar a deliberacdo dos congressistas,

alertando para as inconsisténcias e para a invalidade da proposta de dentincia.

Conformidade constitucional da Convencao 169 OIT e vedacao de retrocesso

A Convengdo 169 da OIT ndo pode ser validamente denunciada pelo Estado
brasileiro sem a presenca de outra norma que a supere. Tal superacdo deve verificar-se sob o
aspecto substancial e espacial. Somente se houver outra norma mais protetiva dos povos e
comunidades tradicionais (“povos indigenas e tribais”, na linguagem da Convengdo 169 da

OIT) e de abrangéncia internacional, poder-se-a cogitar de eventual dentincia.

Os direitos veiculados pela Convengao 169 da OIT, como ocorre com a auto-
identificacdo e com o direito a consulta dos povos e comunidades tradicionais, derivam do
direito a propria existéncia enquanto povo e comunidade (o “direito de ser povo”, na
expressao de Carlos Frederico Marés de Souza Filho), que ¢ prévio a Convengdo 169 da OIT
e dela constitutivo. Trata-se de um principio geral do Direito, constante logo no art. 1° do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nacdes Unidas e

enfaticamente retomado, com certa especificidade, no art. 47: “Nenhuma disposicdo do
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presente Pacto poderd ser interpretada em detrimento do direito inerente a todos os povos de

desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos naturais.”

Diversos mandamentos da Constituicdo brasileira de 1988 tém relagdo com a
Convengdo 169 da OIT, como a erradicagdo da marginalizagdo, a redu¢do das desigualdades
e a vedacdo de qualquer forma de discriminagdo (art. 3° III e IV); a autodeterminacdo dos
povos (art. 4°, III); o direito de propriedade (art. 5°, XXII); a protecdo as manifestacdes das
culturas populares, indigenas, afro-brasileiras e de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional (art. 215, § 1°); os direitos dos indios (art. 231) e dos remanescentes das
comunidades de quilombos (art. 68 ADCT). Afinal, a Convencdo 169 da OIT estd “em
absoluta consonancia com o modelo de sociedade idealizado pela Constitui¢ao da Republica
de 1988, que consagra o pluralismo politico como fundamento do Estado Democratico de

Direito”.1

A Convengdo 169 ndo apenas corresponde a esses dispositivos constitucionais,
como os desenvolve. Por isso, a denuncia da Convencdo 169 da OIT contradiz as
determinagdes da Constitui¢do brasileira e, como ato normativo estampado em decreto
legislativo, incide em inconstitucionalidade material. Ao mesmo tempo, a dentincia provoca
uma lacuna normativa que deixa menos protegidos os povos e comunidades tradicionais,
enfraquecendo-lhes os direitos fundamentais e, desse modo, violando o principio da vedagdo

do retrocesso que caracteriza o regime juridico dos direitos fundamentais em geral.

E sob esse prisma que deve ser interpretada a possibilidade de denuncia,
expressamente prevista no art. 39 da Convengdo 169 da OIT: somente quando a Convengao
viesse a mostrar-se um obstdculo a promogdo e prote¢do dos povos e comunidades
tradicionais, ou seja, a dentiincia deve fazer-se necessariamente em prol — jamais em prejuizo
— dos povos e comunidades tradicionais (dentincia-avango e nunca dentlincia-retrocesso, como
no caso). Ocorre que a Convengdo 169 ¢ dotada de plena atualidade, sendo amplamente
festejada e aplicada. Em muitos lugares, inclusive no Brasil, a despeito de seu sucesso, ela

ainda estd em processo de divulgagdo e compreensdo ao publico em geral.

Portanto, longe de configurar um obice, a Conven¢do representa um
importante instrumento de esclarecimento e reivindicacdo de direitos, ndo apenas para os

povos e comunidades tradicionais.

A Convengdo 169 da OIT também ¢ um importante instrumento de governanga
e implantacdo de politicas publicas para o Governo, que nela tem o mais completo guia de

como relacionar-se adequadamente com esses grupos formadores da sociedade brasileira.

A vedagdo de retrocesso firma-se como principio também na ordem

internacional.2

O retrocesso representado pelo Projeto de Decreto Legislativo 177/2021 resta

ainda mais evidente quando contemplado no contexto de deliberadas fragilizagdes nos
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campos das identidades, das culturas e do meio ambiente3, perpetradas pelo atual Governo
federal. A discussdo da dentincia a Convengao 169 da OIT soa ainda mais inoportuna diante
de tantos outros descumprimentos e omissdes que afetam os povos e comunidades

tradicionais, como em relacdo a demarcagdo de terras e ao acesso a bens e servigos publicos.

Um argumento definitivo para a conformidade constitucional da Convencao
169 da OIT e para a inviabilidade juridica de sua denuncia esta em que ela veicula diversos
direitos fundamentais aos povos e comunidades tradicionais tanto em sua dimensdo coletiva,
quanto a cada um de seus membros (conforme mengdes da Convengdo aos “membros desses
povos” e a seus “direitos humanos e liberdades fundamentais”). Qualquer alteragdo “tendente
a abolir (...) os direitos e garantias individuais” ¢ terminantemente vedada por ferir as
“clausulas pétreas” da Constituicdo brasileira (art. 60, § 4°, IV): nem emenda constitucional,

nem qualquer outra espécie legislativa — como ¢ o decreto legislativo — s3o admitidas.

Compromisso internacional e coeréncia

Rege-se o Brasil, em suas relagdes internacionais, pela prevaléncia dos direitos
humanos em geral (Constitui¢do, art. 4°, IT) e, em especial, pela autodeterminacdo dos povos
(art. 4°, III) e pelo repudio ao racismo (art. 4°, VIII, final). A Convencao 169 da OIT

corresponde a esses preceitos e concretiza o engajamento do pais no conjunto das nagoes.

Quanto ao racismo, de que costumam ser vitimas os povos € comunidades
tradicionais, o Brasil aprovou e promulgou recentemente — com algum atraso — a importante
Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia (sendo que ja havia sido promulgada, em 1969, a Convencao Internacional sobre
a Elimina¢do de todas as Formas de Discriminagdo Racial). Houve, assim, mais uma
manifestagdo oficial de “autodentincia de racismo” — no sentido de assungdo de
responsabilidade — por parte do Estado brasileiro. A denuincia — no sentido de retirada — da
Convencdo 169 da OIT iria na contramdo dos refor¢cados compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil e caracterizaria, além da ilicitude, uma vergonhosa incoeréncia no

comportamento do pais no cendrio mundial.

A incoeréncia ¢ manifesta ao considerar-se a existéncia de todo um
microssistema internacional de prote¢dao aos povos e comunidades tradicionais, composto de
diversos tratados (de protecdo contra o racismo, contra a discrimina¢do das mulheres, de
protecdo a natureza e ao patriménio cultural etc.), de interpretagdes oficiais (como ¢ o caso do
Comentario Geral n® 23 do Comité de Direitos Humanos da ONU, ao art. 27 — sobre os
direitos das minorias — do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, € do
Comentario Geral n° 21 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, ao
art. 15.1.a — sobre o direito de todos participarem da vida cultural), bem como de
jurisprudéncia das cortes internacionais (por exemplo, o Caso do Povo Saramaka Vs.

Suriname, de 2007, em que a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu ao povo
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indigena ndo apenas o direito de ser consultado, mas eventualmente o de conferir
consentimento livre, prévio e informado; percebe-se que o consentimento consolida-se como

“jus cogens” internacional).

Assim, a denuncia da Convengdo 169 da OIT ¢ incoerente por contrariar
diversos tratados a que o Brasil se vincula e seria parcialmente inutil por subsistirem outras

normas de prote¢do dos povos e comunidades tradicionais.

Nao se deve olvidar que a Convengdo 169 inscreve-se no ambiente da
Organizac¢do Internacional do Trabalho, a qual o Brasil tradicionalmente se vincula. As
relacdes de trabalho recebem uma atencao particular da Constituicdo de 1988, que consagra o
valor social do trabalho como fundamento da Republica (art. 3°, IV), o trabalho como direito
social fundamental (arts. 6° ¢ 7°) e a valorizagdo do trabalho como fundamento da ordem
econdmica (art. 170). Ademais, a OIT goza de um alto grau de democraticidade, “gragas a sua
peculiar estrutura tripartite, na qual as delega¢des dos Estados devem contar com um
representante dos trabalhadores, um representante dos empregadores, além do representante

governamental”.4

Sem justificativa para o enfraquecimento da situacdo juridica dos povos e
comunidades tradicionais € em contraposi¢do aos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, a dentincia da Convengdo 169 da OIT nao cabe na discricionariedade dos Poderes
Legislativo e Executivo. Eventual autorizacdo que fosse conferida por meio de decreto
legislativo seria invalida e ndo teria o conddo de vincular o Presidente da Republica, que esta

juridicamente compelido a dar cumprimento a Convengao.

Formalidades para a denuncia nao verificadas

A propria Convengdo 169 da OIT prevé um procedimento rigoroso para a
denuncia, com requisitos temporais explicitos. Com efeito, dispde o art. 39 que um Estado-
membro convenente podera efetuar a denuncia “apods a expiragao de um periodo de dez anos
contados da entrada em vigor”, tendo um ano para tanto, renovando-se o periodo decenal se
ndo ocorrer a denuncia. A iniciativa do Projeto de Decreto Legislativo 177/2021 inspira-se

nesse contexto temporal, porém a contagem do prazo ¢ polémica.

Para o Brasil, a Conven¢do 169 da OIT, apds aprovacao pelo Congresso
Nacional (Decreto Legislativo 143, de 20 de junho de 2002), teve o instrumento de ratificacdo
depositado em 25 de julho desse ano e, nos termos de seu art. 38.3, entrou em vigor doze
meses depois, em 25 de julho de 2003. Nessa conta, a denuncia poderia ocorrer, passados
vinte anos, no intervalo de um ano, ou seja, entre 26 de julho de 2023 e 25 de julho de 2024.
A promulgacao tardia da Convencdo 169 da OIT, por meio do Decreto 5.051, de 19 de abril
de 2004, ndo interfere na validade internacional, a menos que se considere a integracao de

vontade do Presidente da Republica como necessaria, o que faria com que o periodo de
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dentncia fosse de 20 de abril de 2024 a 19 de abril de 2025. Por ultimo, esse decreto de
promulgacao da Convengao foi expressamente revogado — e renovado — pelo Decreto 10.088,
de 5 de novembro de 2019 (art. 2°, LXXII), o que levaria a uma nova contagem, com 0

periodo de denuncia postergado para o longinquo 6 de novembro de 2029 a 5 de novembro de
2030.

Além da questdo da data, hd um sério problema reflexivo em relagdo a
dentincia da Convengdo 169 da OIT. Eventual dentncia afetaria diretamente os interesses dos
povos e comunidades tradicionais e a Convencdo estabelece a imperiosa necessidade de
consulta prévia, livre e informada sempre que uma medida afetar os interesses desses povos e
comunidades (art. 6°). Assim, por imperativo lo6gico, a denincia ndo prescinde da necessaria
consulta aos povos e comunidades tradicionais, sem a qual careceria de validade. Por
conseguinte, caso pudessem ser superados os demais Obices formais e materiais que o Projeto
de Decreto Legislativo 177/2021, de modo intransponivel, acarreta, ainda assim a Convengao
169 da OIT jamais poderia ser denunciada sem que houvesse uma consulta prévia, livre e

informada a respeito.

A importancia fundamental da Conven¢do 169 da OIT e a consulta prévia, livre e

informada

E certo que a Convengdo 169 da OIT nao estd sozinha e forma hoje um quadro
normativo bastante diversificado, composto de outras normas internacionais e internas, de
jurisprudéncia e de doutrina. A supressdo da Convengdo 169 da OIT nao deixaria os povos e
comunidades tradicionais totalmente desguarnecidos, seja perante o ordenamento juridico

brasileiro, seja perante o internacional.

Um dos pontos mais importantes da Convencdo 169 da OIT refere-se a
consulta prévia, livre e informada como mecanismo de participagdo efetiva dos povos e
comunidades tradicionais nos assuntos que lhes digam respeito. Essa modalidade democratica
de contemplagdo de grupos nao-hegemodnicos (“minorias”) ja estd entronizada na pratica
juridica e ndo depende mais apenas da Convengdo. A propdsito, o asseguramento do
consentimento prévio informado em relagdo ao conhecimento tradicional associado esta
previsto na Lei 13.123/2015. O Tribunal Federal da 1* Regido tem jurisprudéncia que afirma a
imprescindibilidade da consulta prévia, livre e informada quando sdo impactadas as terras de
indigenas e outras comunidades tradicionais.5 Importa, no plano pratico, conferir a consulta
prévia, livre e informada uma operacionalizacdo emancipatéria. De modo geral, pode-se
afirmar que a consulta ganhou estatura constitucional quando o Congresso Nacional
assegurou “a participacdo da sociedade nos processos de formulagdo, de monitoramento, de
controle e de avaliacdo” das politicas sociais, conforme a redagdo conferida ao art. 193,

paragrafo nico, da Constitui¢do, pela Emenda Constitucional 108/2020.

O argumento serve para apontar a inocuidade da dentincia a Convengado 169 da
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OIT e o desgaste politico desnecessario dessa discussdo. Nao se pode aceitar, porém, que a
Convengdo se tenha tornado supérflua, como sustenta a infeliz justificativa do Projeto de
Decreto Legislativo 177/2021. Ao contrario, esse projeto que ¢ ineficaz, pois ndo conseguira
alcangar os resultados alvitrados, visto que, por exemplo, ndo afetard a necessidade de
consulta aos povos e comunidades tradicionais concernentes, tampouco O
autorreconhecimento como critério bésico de identificacdo, o que ja ¢ determinado por
diversas outras normas como o art. 1°, paragrafo tnico, IV, da Lei 12.288/2010 — Estatuto da
Igualdade Racial; o art. 3° da Lei 12.711/2012 — “sobre o ingresso nas universidades federais
e nas institui¢cdes federais de ensino técnico de nivel médio”, e o art. 2° da Lei 12.990/2014 —
sobre reserva de vagas a negros “nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no &mbito da administracdo publica federal, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido”;
o autorreconhecimento foi validado pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 186/DF (rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 26/04/2012), na ADC 41/DF (rel. Min. Roberto Barroso,
08/06/2017) e na ADI 3239/DF (red. p/ acérdao Min. Rosa Weber, 08/02/2018).

A Convencdo 169 da OIT ainda ¢ uma legislagio muito atual e importante,
cobrindo sistematicamente diversos aspectos, sendo talvez a mais detalhada no tocante aos

povos e comunidades tradicionais.

Como marco normativo, a Conven¢do 169 da OIT promove a alteridade e se
abre a “epistemologia do outro”. Justamente por promover o didlogo entre culturas, a
Convencdo 169 ndo ¢ supérflua. Nao se trata de uma concessao, sob a logica colonialista do
Direito formal, mas de uma conquista dos povos e comunidades tradicionais em face do
Poder Publico, eis que ndo ha mais tutela: a democracia ndo tolera que o Estado se imponha
sobre os povos6 e sim que os povos se imponham e constituam o Estado. A Convencao 169
da OIT inscreve-se no movimento anti e decolonialista. O Projeto de Decreto Legislativo
177/2021 caminha na contramao do modelo emancipatodrio trazido — em perfeita sintonia com
a Constitui¢ao de 1988 — pela Convengdo 169 da OIT, pois pretende voltar ao ultrapassado
paradigma do assimilacionismo. A justificativa do PDL 177/2021 menciona um “projeto de
crescimento do Brasil” completamente apartado de um desenvolvimento integral, que por sua
vez nao prescinde de sua dimensdo humana. Ocorre que a garantia de desenvolvimento
nacional, prevista no art. 3°, inciso I, da Constituicdo brasileira7, sd pode ser compreendida
em harmonia com os demais objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, de
constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I), de erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo, de reducdo das desigualdades sociais e regionais (inciso III), e de promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (inciso IV). A Convengdo 169 da OIT contribui enormemente para a

consecucao de tais objetivos.

Como poderoso mecanismo legal de protecdo na perspectiva intercultural8, a
Convengdo 169 da OIT guarda uma posi¢do fundante em relagdo a diversos outros diplomas
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legais e sua denuncia repercute negativamente sobre as demais normas. O principio da
proibicao do retrocesso pode ser invocado, uma vez mais, para objetar a dentiincia em face do

vasto arcabougo legislativo existente a tratar de povos e comunidades tradicionais.

Dentre os notérios desdobramentos da Convengdo 169 da OIT no ambito
normativo interno, merece ser citada a Resolucdo 230/2021 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, que “disciplina a atuagdo do Ministério Publico brasileiro junto aos povos
e comunidades tradicionais”. Medidas como essa, que se referem a atuagdo das fungdes
essenciais a Justica, reforcam a higidez da Convengdo 169 da OIT e o descabimento de sua
dentincia. O abandono da Convengdo trara prejuizos sensiveis e concretos em relacdo aos
povos e comunidades em geral, eventualmente nao especificados em outros diplomas legais
(que se reportam expressamente a indios e quilombolas, por exemplo), sendo que o
Ministério Publico ndo mais contaria com esse importante instrumento juridico para sua

atuacao.

Também deve ser lembrado que se encontra pendente de ratificacdo, em nosso
pais, o Acordo Regional de Escazu sobre Acesso a Informagao, Participagdo Publica e Acesso
a Justica em Assuntos Ambientais na América Latina e Caribe, o qual entrou em vigor, no
plano internacional, em 22 de abril de 2021. O Acordo foi firmado pelo Brasil logo que aberta
sua assinatura aos Estados-partes, em 27 de setembro de 2018, e o fato de ainda ndo ter sido
internalizado — mediante os procedimentos de aprovacdo pelo Congresso Nacional, com a
subsequente edi¢ao de decreto legislativo e promulgagdo em decreto presidencial — ndo exime
o pais de suas obrigacdes no plano internacional, mormente em tema de vedacdo do
retrocesso. Ocorre que, quando afetados povos indigenas e demais povos e comunidades
tradicionais, o direito a informag¢ao adequada — que ¢ um dos objetivos do Acordo de Escazu
— conecta-se com o direito a consulta prévia, livre e informada. Tanto no regramento
especifico trazido pela Convengdo 169 da OIT, como naquele previsto no Acordo de Escazq,
por exemplo, a informacdo deve ser prévia, permitindo que os povos e comunidades
tradicionais consultados deliberem a partir do conhecimento do conjunto de informagdes

existentes, sem o que a consulta ndo atenderd ao pressuposto da boa-f¢.9

Povos e comunidades tradicionais: situacao de vulnerabilidade

A universalidade dos direitos fundamentais potencializa a atencdo que
merecem as pessoas € grupos em situacdo de vulnerabilidade. Com efeito, ainda que os
direitos fundamentais contemplem todos, sdo as situagcdes de vulnerabilidade que suscitam a

afirmacao de tais direitos e desafiam-lhes a implementacao.10

Povos e comunidades tradicionais costumam encontrar-se em situagdes de
especial vulnerabilidade e a Convengdo 169 da OIT busca justamente socorré-los em face das
fragilidades e contingéncias provocadas pela sociedade hegemodnica. O Supremo Tribunal
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Federal ainda recentemente reconheceu a vulnerabilidade agravada dos povos indigenas e
comunidades quilombolas em relacdo a pandemia de Covid-19 (ADPF 709/DF MC, rel. Min.
Roberto Barroso, 03/08/202011; ADPF 742/DF, red. p/ acoérdio Min. Edson Fachin,
24/02/2021).

A dentincia da Convengdo 169 da OIT implica um atentado a pessoas e grupos
particularmente fragilizados da sociedade brasileira, vitimas continuas da opressao histdrica
(a proposito, veja-se o “Relatorio Figueiredo™ sobre violéncia aos indios na ditadura militar
instaurada em 196412). A fragilidade qualifica a violagdo aos direitos fundamentais dos
povos e comunidades tradicionais e, na medida em que impacta desproporcionalmente

pessoas e grupos em situagdo de vulnerabilidade, atenta contra o principio da igualdade.

Essas ponderadas razdes juridicas recomendam a rejeicdo ao Projeto de
Decreto Legislativo 177/2021.

Brasilia, na data da assinatura digital

ELIANA PERES TORELLY DE CARVALHO
Subprocuradora-Geral da Republica

Coordenadora da 6°CCR/MPF

MARIA LUIZA GRABNER
Procuradora Regional da Republica

Coordenadora do GT Quilombos - 6*CCR/MPF

WALTER CLAUDIUS ROTHENBURG
Procurador Regional da Republica

Membro do GT Quilombos - 6°*CCR/MPF

WILSON ROCHA FERNANDES ASSIS
Procurador da Republica
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Coordenador do GT Povos e Comunidades Tradicionais - 6*CCR/MPF

1 Nota técnica da Associagdo Nacional dos Procuradores da Repuiblica (ANPR) e da Associagdo Nacional dos
Procuradores e das Procuradoras do Trabalho (ANPT), de 20/07/2021.

2 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 103.

3 Veja-se o Projeto de Lei 2001/2019, que estabelece uma série de restrigdes as unidades de conservacao de
dominio puiblico em funcdo da desapropriacio e indenizag¢ao de propriedades privadas.

4 Curso de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 294.
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