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Resumo: O objetivo deste texto é fazer um levantamento bibliografico sobre os 21
(vinte e um) Protocolos de Direito a consulta e ao consentimento prévio, livre e in-
formado ja realizados no Brasil, analisando suas producoes, seus contetidos e seu
papel no ordenamento juridico na garantia dos direitos das populacoes indigenas.
Apesar de o Brasil ter ratificado legislacdes que definem a criagdo de Protocolos de
Consulta Prévia, é fundamental discutir sua aplicabilidade por meio de uma refor-
mulacdo do modelo de Estado que legitime estes autogovernos que existem no
campo empirico.
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Prior consultation protocols for the defense

of indigenous territories and rights:
challenges to the plurality of rights

Abstract: The objective of this text is to make a bibliographical survey on the
21(twenty- one). Protocols on the Right to Prior, Free and Informed Consultation
and Consent already done in Brazil, analyzing their productions, their content and
their role in the legal system in guaranteeing the rights of indigenous populations.
Although Brazil has ratified legislation that defines the creation of Consultation Pro-
tocols, it is essential to discuss their applicability through a reformulation of the
State model that legitimizes these self-governments that exist in the empirical field.

Keywords: prior consultation protocols; legal pluralism; indigenous policy.

Protocolos de consulta previa para la defensa

de los territorios y derechos indigenas:
desafios a la pluralidad de derechos

Resumen: El objetivo de este texto es realizar un relevamiento bibliografico sobre
los 21 (veintiuno) Protocolos de Derecho a la consulta y Consentimiento Previo, Li-
bre e Informado ya realizados en Brasil, analizando sus producciones, sus conteni-
dos y su rol en el ordenamiento juridico para garantizar los derechos de las pobla-
ciones indigenas. Si bien el Brasil ha ratificado legislaciones que definen la creaciéon
de Protocolos de Consulta Previa, es fundamental discutir su aplicabilidad a través
de una reformulacion del modelo de Estado que legitime estos autogobiernos que
existen en el campo empirico

Palabras clave: protocolos de consulta previa; pluralismo juridico; politica indi-
gena.
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Dialogos indispensaveis

eertz (2004) analisa as imbricacoes entre o Direito e a Antropologia a par-

tir da etnografia e constata que, devido a pluralidade cultural, ha uma di-

versidade de sistemas juridicos além do ordenamento juridico legal hege-
monico de uma sociedade. Para o autor, o Direito é uma forma de ver o mundo
associada a um conjunto diversificado de praticas e atitudes sobre o gerencia-
mento de disputas. Ele distingue as leis dos fatos e defende a ideia da necessidade
de que ambos devem ser olhados de forma diferente: a lei como hegemdnica em
um Estado e os fatos como as normas, as leis, os sentidos de justica, os conflitos
etc. sdo vivenciados em cada grupo cultural. Nessa mesma obra o autor defende
que o Direito é uma questao de conciliar decisOes éticas que correspondem as
determinacoes das leis com vivéncias empiricas de diferentes populagdes sobre o
que € judicioso.

Em contradicao a ideia de que o Estado seria a inica fonte do Direito, o plu-
ralismo juridico defende que em um mesmo espaco coexistem diversos sistemas
normativos diferentes que se manifestam de acordo com as particularidades de
cada sociedade. Devido a multiplicidade de ordens juridicas, o Estado “nao possui
o monopolio da produgao de normas juridicas” (CURI, 2012: 240) e por isso ndao
deveria ser a unica fonte juridica legitimada. No que tange aos povos indigenas,
a concepcao do pluralismo juridico permite que a autodeterminacao desses povos
seja garantida, assim como possibilita também que eles tenham “o direito do
grupo em gerir sua sociedade e decidir sobre o seu proprio destino” (CURI, 2012:
242), de maneira a limitar a imposi¢ao do direito do Estado.

Apesar de nao tratar sobre o Direito, ao apontar o etnocentrismo presente nas
afirmacoes de que os povos indigenas seriam carentes de um Estado e, portanto,
de uma normativa legal, Clastres (1979) nos ajuda a compreender a pluralidade
juridica. Para o autor, ao contrario das sociedades modernas que se baseiam em
relacoes de comando -obediéncia, sociedades como os povos indigenas possuem
instrumentos que evitam uma concentracao da autoridade nessa logica, fazendo
com que prevaleca a autoridade coletiva.

Previsto inicialmente na Convencao 169 da OIT, o direito a Consulta Prévia
surge como a obrigatoriedade do Estado em consultar os povos indigenas a res-
peito de decisoes estatais que podem vir a afetar de forma significativa os seus
direitos, territérios e modos de vida. E um procedimento que visa garantir que a
populacao indigena possua informacoes suficientes para ser capaz de influenciar
a tomada de decisao estatal em assuntos que lhe sao pertinentes. Essa necessi-
dade do Estado em consultar os povos indigenas deriva da exigéncia de que os
direitos desses povos sejam devidamente respeitados e observados a partir de um
procedimento que deve ser realizado pelas instituicoes representativas de cada
povo e de acordo com as circunstancias especificas de cada caso. Os Protocolos
CCPLI® elaborados pelos povos indigenas com apoio do MPF7 e ONGs8, é um ins-

6 Consulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado.
7 Ministério Pablico Federal.
8 OrganizacOes nao governamentais.
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trumento eficaz que visa nortear a Consulta Prévia. na representam uma materi-
alizacdo da busca pelo dialogo, entre leis e fatos, entre o direito normativo do Es-
tado e o direito tradicional produzido pelos indigenas no ambito das suas comu-
nidades.

O objetivo deste texto é demonstrar, diante de pesquisa documental, a Con-
sulta Prévia essa descrita nos Protocolos de CCPLI como forma de garantia da
manutencao dos direitos tradicionais de comunidades indigenas e as formas
como sao ou deveriam ser incorporadas no ordenamento juridico brasileiro.

O direito a Consulta Prévia

No que se refere a mudanca de paradigma entre a diversidade étnica e o inte-
gracionismo da Convencao de n° 107 da OITY, Silva (2017) afirma que esse ins-
trumento detinha um tom tutelar, baseava a questao étnica como moral, perpe-
tuava os indigenas como incapazes e que buscava integrar progressivamente es-
sas populacoes aos respectivos paises. Portanto, era uma politica paternalista que
expressava os povos indigenas como transitérios. Contudo, apesar dessas criticas,
foi o primeiro tratado internacional que definiu “populagoes indigenas" conside-
rando a coletividade e estabelecendo a cidadania destes agentes e o conhecimento
de sua pluralidade cultural, garantindo o direito a terra, a educacao na lingua ori-
ginal e o direito consuetudinario.

O que mudou com a Convencao 169 da OIT foi a determinacao de uma série
de principios e direitos norteadores que o Estado deve respeitar, como a autoi-
dentificacdo, a autodeterminacao, direitos territoriais e a consulta prévia diante
de empreendimentos e qualquer outra mudanca, inclusive legislativa, que afete
suas areas de habitar e que possam intervir em seus estilos de vida.

O Estado brasileiro ratificou o documento da Convencao de 169 em 2002, por
meio do Decreto Legislativo n® 143, sendo o mesmo homologado somente em
2004 pelo Decreto n° 5.051. Em 2019, o Decreto n° 10.088, ao unificar todas as
Convencoes da OIT ratificadas pelo pais em um s6 instrumento normativo, aca-
bou por revogar o decreto de 2004 sem, contudo, retirar a validade juridica da
Convencao dentro do territério nacional (BRASIL 2001a; 2001b; 2001c).

Internacionalmente, o direito a consulta prévia é ainda refor¢cado pela Decla-
racao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2008 e pela
Declaracao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, da OEA, em 2016.
No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 expressa, no art. 231 §3°, a necessidade
de que os povos indigenas sejam ouvidos pelo Congresso Nacional nos casos re-
lacionados ao “aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas”
(BRASIL, 2021d). Do mesmo modo, a Instru¢ao Normativa n°. 2/2015 da Funaito,
no artigo 9 (FUNAI, 2021), estabelece a obrigatoriedade de se consultar os povos
indigenas em processos de licenciamento ambiental que possam interferir ou
causar danos as suas terras.

A Convencao no seu art. 6° fala em “consentimento acerca das medidas pro-
postas” (OIT, 1989), o que nos levaria a considerar a anuéncia do grupo como
sendo necessaria para a realizacao do ato legislativo ou administrativo. Assim, o
veto “decorre da autodeterminacao do grupo, da autonomia na estipulacao e ge-
réncia de seus projetos de desenvolvimento” (DUPRAH, 2014: 67). Diante dessa

9 Organizagdo Internacional do Trabalho
10 Fundacao Nacional do Indio
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obrigatoriedade, os Protocolos de Consulta Prévia, elaborados pelas proprias co-
munidades se apresentam como um instrumento capaz nao apenas de operacio-
nalizar a Convencao, mas também dar a autonomia necessaria aos povos indige-
nas para estabelecer suas prioridades e declarar seus termos de negociacao, res-
peitando suas tradicoes em termos de disposi¢oOes politicas e praticas decisorias,
conhecendo com clareza a forma pela qual a populacao sera atingida.

Na pratica, entretanto, o que se observa é a consulta sendo considerada so-
mente como uma etapa obrigatoria a ser realizada, sem necessariamente gerar
um documento, o que daria a seguranca da decisao da comunidade ser efetiva-
mente cumprida, o que acaba transformando os Protocolos em instrumentos ape-
nas de orientacao para a consulta prévia. Apesar das normas legais existentes,
garantir a participagdo dos povos indigenas por meio do CCPLI continua sendo
um desafio. Ha diversos casos no Brasil em que se percebeu violacoes ao direito
a consulta prévia, ndo apenas no que tange a nao aplicacao dos protocolos, como
também o desrespeito ao posicionamento indigena.

No caso dos povos indigenas Munduruku, envolvendo a Usina Hidrelétrica
de Sao Luiz do Tapajos, foi necessario que o MPF entrasse na Justica para garan-
tir o direito a consulta dos povos indigenas que teriam as suas terras afetadas pela
construcao da barragem. Em 2013, com a decisao do Supremos Tribunal Federal
(STF) de que o licenciamento ambiental necessario para dar continuidade as
obras s6 poderia ser concedido apos a realizacao da consulta, iniciou-se a etapa
pré-consultiva do procedimento, que tinha como objetivo estabelecer o calenda-
rio de reunioes, o local e toda a logistica envolvendo a consulta prévia. Desde o
inicio, verificou-se uma resisténcia por parte do governo federal em realizar o
procedimento de forma que fosse culturalmente adequada, uma vez que se recu-
sou a fazer as reunides nas aldeias (tal como exigidos pelos povos indigenas), pre-
ferindo que elas fossem realizadas em centro urbanos. Além disso, ocorreram
atos de intimidacoes (como a presenca de militares nas reunioes) e de assédio as
liderancas indigenas, com o intuito de atrapalhar a tomada de decisao da comu-
nidade (OLIVEIRA, 2020a). Em 2016, o projeto de licenciamento da usina aca-
bou sendo arquivado devido a falta de demonstracao da viabilidade ambiental.
Antes do arquivamento, a consulta prévia nunca chegou a ser de fato realizada.

Outro caso exemplificativo, diz respeito a construcao da Usina Hidrelétrica
de Belo Monte, instalada dentro do territério do Povo Juruna, que foi iniciada no
ano de 2008. Apesar do governo nunca ter de fato impedido que as consultas fos-
sem realizadas. elas s6 foram ocorrer apés o projeto de construcao ja ter sido
aprovado e iniciado. Além disso, os procedimentos de consulta ndo estavam de
acordo com as normas internacionais previstas na Convencao, pois foram reuni-
Oes informais que nao seguiram o procedimento adequado (MENDES e SILVA,
2019).

Em ambos os casos, tanto no que diz respeito ao Povo Munduruku quanto ao
Povo Juruna, os Protocolos de Consulta Prévia nao chegaram a ser aplicados. De
fato, a iniciativa para a construcao dos Protocolos se deu em virtude da experién-
cia enfrentada por esses povos durante esses casos, uma vez que os protocolos s6
comecaram a ser elaborados durante o periodo em que a consulta deveria ter efe-
tivamente sido realizada. Em casos em que a elaboracao do protocolo ocorreu an-
teriormente a realizacdo de qualquer tipo de procedimento, é possivel verificar a
sua aplicacao, tal como ocorreu nos casos envolvendo o Povo Wajapi (2014) e o
Povo Waimiri Atroari (2018).

Apesar de ter sido o primeiro Protocolo de Consulta Prévia a ser elaborado
por uma populacgao indigena (o que ocorreu em 2014), foi somente em 2017 que
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o Protocolo do Povo Indigena Wajapi pode de fato comecar a ser aplicado. A sua
aplicacdo se deu nas discussoes envolvendo a comunidade, o MPF e o Incra!* no
que diz respeito ao reordenamento territorial no entorno da terra indigena. Nesse
caso, todos os dialogos envolvendo os 6rgaos do Governo e a populacao indigena
seguiram as determinacoes do protocolo. Foram efetuadas duas reunioes, para a
apresentacao das propostas e contrapropostas. No ano de 2018, o MPF e o Incra
assinaram um TAC!2 para garantir que a consulta prévia dos indigenas Wajapi
pudesse ter continuidade. O andamento do procedimento, porém, foi interrom-
pido devido a pandemia.

De modo semelhante, no outro caso a respeito do povo Waimiri Atroari, tam-
bém nao houve a conclusao da aplicacao do protocolo. Esse caso envolve a cons-
trucdo de uma linha de transmissdo de energia elétrica entre as cidades de Ma-
naus (AM) e Boa Vista (RR), que passa pelo meio da terra indigena (SOUZA; LU-
CENA JUNIOR, 2021). Inicialmente, o procedimento de licenciamento da cons-
trucao comecou sem a consulta aos povos indigenas. Entretanto, apos a judiciali-
zacao do caso, o procedimento foi interrompido e a autorizacao para o inicio das
obras ficou condicionada a realizacao da consulta prévia, que comecou a ser rea-
lizada em 2019. Em 2020, porém, devido a pandemia, os procedimentos foram
interrompidos. Em 2021, houve a retomada do processo de consulta com a en-
trega dos estudos de impactos (devidamente traduzidos para a lingua indigena)
envolvendo a constru¢ado do linhdo para as 60 aldeias.

Os Protocolos de CCPLI Indigenas no Brasil
(2014- 2021)

Os Protocolos de Consulta Prévia precisam apresentar regras minimas que
regulamentem as relacoes do Estado com os grupos tradicionais. A partir de uma
pesquisa documental foi elaborado um banco de dados manual visando analises
descritivas, das normas estabelecidas nos Protocolos de CCPLI para comunidades
indigenas no Brasil. Os protocolos de Consulta Prévia de Grupos Indigenas que
estdo disponiveis para consulta datam de 2014 até 2021 e estdo no Observatorio
de Protocolos Comunitarios!s que é uma parceria entre os pesquisadores do CE-
PEDIS4 e do Grupo de Pesquisa Meio Ambiente: Sociedades Tradicionais e Soci-
edade Hegemonica, vinculado ao Programa de Pos-Graduacdo em Direito da
PUC-PR?5. O objetivo do Observatoério € manter atualizado o banco de Protocolos
com os documentos produzidos no Brasil como em outros paises da América La-
tina, visando incentivar e fomentar uma rede entre os pesquisadores da temaética,
organizacoes sociais e os povos indigenas, quilombolas e outros povos tradicio-
nais na defesa e concretizacao da consulta prévia, livre e informada, nos moldes
da Convencao 169 da OIT.

Sendo os protocolos de consulta prévia sao uma forma de ressaltar o saber
local (GEERTZ, 2004), além de um mecanismo que os grupos étnicos vém se
apropriando para ressoar suas sensibilidades juridicas reverberando suas ques-
toes culturais, frente ao Direito universalizante e seus atores (OLIVEIRA, 2020b),
o objetivo dessa secao é demonstrar como foram construidos os Protocolos de

u Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria.

12 Termo de Ajustamento de Conduta .

13 Disponivel em http://observatorio.direitosocioambiental.org/.
14 Centro de Pesquisa e Extensdo em Direito Socioambiental.

15 Pontificia Universidade Catdlica do Parana.
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CCPLI Indigenas no Brasil em seus rituais de negociacao com o objetivo de dia-
logo entre modelos normativos legais e tradicionais e garantir seus direitos. A ta-
bela a seguir, construida pelas autoras, retirou informacoes pertinentes para res-
ponder questoes como quando foram elaborados os Protocolos, quais os rituais
das populacoes indigenas precisam ser respeitados para a negociacao de forma
pluralista e a participacoes de ONGs e representantes do Estado na elaboracao do
Protocolo.

Inicialmente, percebemos que, apesar do Brasil ter aderido aos direitos de
autodeterminacao dos povos indigenas em inicio dos anos 2000, s6 quase quinze
anos depois é que foram elaborados os primeiros Protocolo de CCPLI que garan-
tam o respeito as tradicoes das populacoes que serao influenciadas por grandes
empreendimentos do Estado e de Organizacoes Civis. A elaboracao dos Protoco-
los tem se ampliado em regioes geograficas de grande interesse nacional em re-
cursos naturais, Norte e Nordeste. A participacao da populacao indigena acom-
panhada de representantes do governo considerados de “boa-fé”, como a Funai e
o MP, nas reunioes garantem mais ainda uma seguranca na compreensao do pro-
cesso e nos termos de negociacao, porém isso pode reforcar o controle e a depen-
déncia do Estado. O papel das ONGs e de profissionais qualificados na alteridade
de culturas indigenas é fundamental nesse dialogo, pois ambos dominam os dois
sistemas juridicos. A decisdao por consenso é uma das principais carateristicas do
modelo politico dos povos tradicionais.

TABELA 1: Resumo dos dados dos Protocolos CCPLI para anélise. Elaboracao das autoras

Povo / Local / Ano

Como devem ser as reunioes

Processo Decisorio

Metodologia de Elaboragao de
Protocolo

Povo Wajapi / Terra Indigena
Wajapi, Municipios de Pedra
Branca do Amapari e Laranjal do
Jari (AP) /2014

Participagao de todo o Povo
Wajapi. Acompanhamento
obrigatério do MPF.

Consenso

Oficinas de trabalho com
membros do povo Wajapi.
Assessoramento: RCA e lepé,
Rainforest Foundation Noruega

Povo Munduruku / Terra
Indigena
Munduruku, aldeias
Waro Apompu, Praia do Mangue

Participacdo de todo o povo
Munduruku do Alto, Médio e
Baixo Tapajos. Presenga

Consenso ou decisao por

No ambito do projeto “Consulta
prévia, livre e informada: um
direito dos povos indigenas e

e obrigatoria do MPF e parceiros e maioria comunidades tradicionais da
Sai Cinza. Para (Médio e Baixo organizagdes escolhidas pelos Amazonia’ e MPF
Tapajos) e Mato Grosso (Alto Munduruku. :
Tapajés) / 2014
Participacdo de todos os
Povos Indigenas do Territorio indigenas do Territorio Indigena ATIX, com participagéo de todas
Indigena do Xingu / Terra do Xingu, da ATIX, do MPF, da Consenso as etnias da Terra Indigena do
Indigena do Xingu (MT) /2016 FUNAI e outros convidados Xingu, FUNAI, ISA e RCA.
pelos povos.
Consultados todos os indigenas
Munduruku e Apiaka do Planalto
Santareno, as organizagdes
juridicas que representam cada
aldeia € 0 seu Conselho Construidos pelos povos
Indigena do Planalto. pelos pov
. = - . Munduruku e Apiaka,
Povos Indigenas Munduruku e Poderao participar os parceiros, . .
s RO, o participagéo posterior dos
Apiaka / Planalto Santareno, instituicbes e/ou organizagdes . . L o
Deciséo coletiva Ministérios Publicos, Comisséo

municipio de Santarém (PA) /
2017

governamentais ou nao-
governamentais, indicados pelas
entidades indigenas. E
obrigatéria a presenca de um ou
mais consultores especialistas
independentes contratados pelos
indigenas com a supervisdo do
MPF.

Pastoral da Terra, FUNAl e
Conselho Indigena Tapajés
Arapiuns.

Povo Krenak / Municipio de
Resplendor (MG) / 2017

Consulta aos Krenak de todas as
aldeias, em especial, caciques,
representantes das Associagdes
€ 0s mais velhos.

Preferéncia pelo consenso, mas
com possibilidade de decisao por
maioria

Elaborado pelos Krenak.
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Acompanhamento da FUNAI e
do MPF, caso os Krenak
acharem necessario.

Povo Juruna (Yudja) / Terra
Indigena Paquigamba da Volta
Grande do Rio Xingu, municipio
de Vitéria do Xingu (PA) /2017

Liderancas de todas as aldeias
com a participagdo da maioria
das pessoas das trés aldeias,
representantes das associagbes
da Terra Indigena Paquicamba e
do CIJA, da Funai, do MPF.
Especialistas poderéo ser
convidados pelos indigenas.

Se busca um consenso. Se 0
consenso ndo for possivel, dez
representantes adultos de cada

aldeia serdo escolhidos e
votardo.

Elaborado pelos indigenas
Juruna (Yudja), RCA e ISA.

Povo Tekoa ltaxi Mirim Guarani
Mbya / Paraty (RJ) / 2018

APA de Cairugu/ICMBio, MPF,
Prefeitura Municipal de Paraty e
Funai.

Consenso entre as liderangas de
Terra Indigena Parati Mirim.

Elaborado pelos Guarani Mbya,
UFRJ, FUNAI, ICMBio e APA de
Cairugu.

Povo Tupinambé do Rio Tapajos
/ Municipio de Santarém (PA) /
2018

Povo Tupinamba tendo como
intermediario o CITUPI e o CITA.
Poderé&o participar das reunides
informativas entidades parceiras.

Consenso

Elaborado pelo Povo Tupinamba
com assessoria da CIMI.

Povo Waimiri Atroari / Terra
Indigena Waimiri Atroari,
Amazonas / 2018

Povo Waimiri Atroari, FUNAI,
MPF, ACWA e PWA

Consenso

Elaborado pela Associacéo
Comunidade Waimiri Atroari e
pelo Programa Waimiri Atroari,

Funai e RCA.

Povo Kayap6-Menkragnoti /
Terras Indigenas Menkragnoti e
Bau (PA e MT) /2019

Todas as aldeias das Terras
Indigenas Menkragnoti e Bau,
que fazem parte do Instituto
Kabu.

Funai, MPF, o Instituto Kabu e
representantes do governo com
poder de decis&o.

Consenso

Elaborado pelo Povo Kayapé-
Menkragnoti, organizados no
Instituto Kabu, FUNAI, RCA e
Gordon e Betty Moore
Foundation.

Povos Indigenas do Oiapoque /
Terras Indigenas Uagd, Jumina e
Galibi (AP) /2019

Todos os Povos Indigenas do
Oiapoque. Participacéo
obrigatéria da Funai e MPF.

Consenso

Elaborado em assembleia pelos
povos indigenas do Oiapoque,
FUNAI e MPF em algumas
reunides.

Povos Indigenas da Terra
Indigena Igarapé Laje-Komi
Memem / Terra Indigena Igarapé
Laje “Komi Memem”, municipio
de Guajara Mirim (RO). / 2019

Todos os indigenas.
Devem estar presentes, o MPF,
FUNAI, Organizag&o Oro Wari,
parceiros e aliados convidados.

Consenso. Decisao assessorada
pela Organizacéo indigena Oro
Wari.

Elaborados pelos indigenas da
Terra Indigena Igarapé Laje
“Komi Memem”

Povos Indigenas da Terra
Indigena Ribeirdo — We’ Camai /
Terra Indigena Ribeirdo — We’'
Camai, municipio de Nova
Mamoré (RO) / 2019

Todos os membros das
comunidades devem ser
consultados. Devem estar
presentes 0s 6rgéos
competentes e entidades
aliadas: Organizagao Oro Wari,
COIAB, FUNAI, MPF, CIMI,
entre outras.

Decisao coletiva

Elaborado pelo Comité e Defesa
da Vida Amazdnica na bacia do
rio Madeira, Organizagéo Oro
Wari, COIAB, IMV, CIMI e
ASAEX. Apoio: projeto “Na Bacia
do Madeira a Resisténcia se
Consolida” do Fundo
Socioambiental.

Povos Yanomami e Ye'kwana /

Todos os membros dos Povos
Yanomami e Ye’kwana, MPF,

Elaborado coletivamente por

Terra Indigena Yanomami (AM e X . Consenso liderangas Yanomami e
RR)/2019 Funai e de parceiros Ye'kwana.
qualificados.
Povo Panara / Terra Indigena Todos 0s panards Consenso Elaborado pela Associacéo lakio,
Panara (MT) / 2019 P ) formada por indigenas panara.

Povos Indigenas da Regido
Serra da Lua / Terras Indigenas
Manoa-Pium, Moskow, Muriru,
Jacamim, Malacacheta,
Canauanim, Tabalascada, Jabuti
e Bom Jesus (RR) /2019

Todos os povos da Regido Serra
da Lua, pelo Conselho
Comunitario, FUNAI e MPF

Decis&o coletiva

Elaborado pelo Conselho
Indigena de Roraima e pela
comunidade da Regido Serra da
Lua. ISA, Rainforest Foundation
Noruega, Ford Foundation e
RCA.

Povo Indigena Mura de Autazes

e Careiro da Varzea / 44 aldeias

entre 0s municipios de Autazes e
Careiro da Varzea (AM) / 2019

Todo o Povo Mura. Deverao
participar o CIM, o OLIMCV e o
MPF.

Consenso ou decisao por
maioria de 75%.

Elaborado pelo Povo Mura em
oficinas organizadas pelo
Conselho Indigena
Mura/Autazes, CIMI e OLIMCV.

Povo Indigena Irantxe-Manoki /
Terras Indigenas Irantxe e
Manoki, municipio de Cuiaba
(MT) /2019

Todo o Povo Indigena Irantxe-
Manoki e Funai.

Consenso ou decisao por
maioria

Elaborado pelo Povo Irantxe-
Manoki. Participagao:
Associagao Watoholi e
Associagdo Manoki Pyta,
Fastenopfer e OPAN.

Povo Indigena Warao / Belém
(PA) 12020

Representantes escolhidos pelos
Warao, Os Ministérios Publicos
bem como outras organizagdes
ou individuos de confianga dos

Warao.

Decis&o coletiva

Construido pelo Grupo
Interdisciplinar Warao em
conjunto com o MPF, SEJUDH,
Universidade Estadual do Estado
do Para Secretaria Estadual de
Educagéo e Secretaria Estadual
de Assisténcia Social, Trabalho,
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Emprego e Renda, todos Org&os
do Estado do Paré .

Povos Indigenas do
Tumucumaque e Riu Paru d’Este
[ Terras Indigenas
Tumucumagque e Rio Paru d’Este
(AP e PA) /2020

Todos os indigenas do
Tumucumaque e Riu Paru
d’Este. MPF, a Funai.
Associagdes dos Povos
Indigenas APITIKATXI e
APIWA.

Consenso

Elaborado pelas Associagbes
APITIKATXI e APIWA, lepé,
RCA, Gordon and Betty Moore
Foundation e Rainforest
Foundation Noruega

Povos Indigenas do Territorio
Wayamu / Terras Indigenas
Nhamunda-Mapuera,
Trombetas-Mapuera e
Kaxuyana-Tunayana (PA, AM e
RR) /2021

Todos os indigenas do Territorio
Wayamu, FUNAI e MPU, podem
ser convidados parceiros pelos
indigenas.

Consenso

Elaborado pelos indigenas em
uma série de reunides e
debates, com participagéo das
liderancas e associacdes
indigenas da regido, Conselho
Geral dos Povos Hexkaryana-
CGPH., FUNAI, lepé, RCA,
Apoio: Gordon and Betty Moore

Foundation e Rainforest
Foundation Noruega

A partir da analise dos protocolos, observou-se a descricao de rituais dentro
das resolucoes de questoes politicas que envolvem as comunidades indigenas, di-
ante disto, notou-se que via de regra a consulta é dividida em cinco momentos: a)
o contato inicial da populacao com os agentes interessados na intervencao na
area; b) reunides informativas, quando sao apresentados os dados da interven-
cao: objetivos, processos, interferéncia na vida da populacao durante e apds o
empreendimento; c¢) reunioes internas da comunidade com a participacao de es-
pecialistas ou representantes externos escolhidos pela comunidade; d) as popu-
lacoes decidem a construcao de plano de consulta; €) as reunioes de negociacoes
com os empreendedores. Nesta tltima sao elaborados os documentos resultantes
da consulta, com os resultados das negociacoes, que serao vinculativos entre as
partes. Nesse sentido, seguindo o pensamento de Silva (2019), a forca vinculativa
seria uma garantia a seguranca juridica aos povos de que sua autodeterminacao
sera respeitada, no caso do nao cumprimento do dispositivo do processo po-
dendo, inclusive, ser judicializado, razao na qual sera obrigatéria a presenca do
MPF e da Funai para atuar como fiscais da legislacao.

Porém, como ja dito, a forca vinculativa encontra-se no proprio protocolo em
si, ja que ele é obrigatério, como determina a legislacdo. Porém, em alguns dos
documentos analisados, consta expressamente que os documentos resultantes no
final da consulta serao vinculantes, que devem ser assinados pelo representante
do governo e representante dos indigenas. Por esse motivo, desde o inicio das
consultas, o representante do governo, ou outro agente que queira a consulta,
deve ter poder decisorio. Os protocolos que constam expressamente a afirmativa
vinculativa sdo: os protocolos do Povo Wajapi (2014), Juruna (2017), Waimiri
Atroari (2018), Yanomami e Ye’kwana (2019), Povos Indigenas da Regiao da
Serra da Lua (2019) e o Tumucumaque e Rio Paru D’Este (2020).

Ainda sobre a forc¢a vinculativa, sendo o direito a a consulta prévia pelos ter-
mos do Protocolo diretamente ligado ao direito de consentimento, pode-se afir-
mar que o produto final dessa consulta detém natureza vinculativa e impoe ao
Estado, ou a qualquer outro agente que demandou a consulta, que devera cumprir
e acolher as consideracoes e construcoes feitas durante todo o processo de con-
sulta (RCA, 2018), razao que acreditamos ser importante constar nos documen-
tos de maneira expressa essa obrigatoriedade.

Como ja dito, os representantes do governo que deverao participar das reu-
nides com os grupos indigenas devem ter poder decisorio. Uma vez que os docu-
mentos finais dessas consultas fazem parte da negociacgao, é aconselhavel que se
mantenham sempre as mesmas pessoas durante todo o processo de consulta e
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todas as despesas devem ser arcadas por quem solicitou a consulta. Estas infor-
macoes sobre estas determinacoes que ficam bem determinados nos Protocolos
Munduruku (2014); Juruna (2017); Munduruku e Apiaka, (2017); Guarani Mbya
(2018); Waimiri (2018); Irantxe-Manoki (2019); Oiapoque (2019); We’'camai
(2019); Yanomami e Ye’kwana (2019); Warao (2020) e Wayamu (2021).

No que se refere ao processo de decisdo interna, existe uma preocupacao em
demonstrar que, apesar de territorialmente divididos em aldeias diferentes, os
indigenas sao uma unidade, um s6 povo (XINGU, 2016; MUNDURUKU E API-
AKA, 2017; KOMI MEMEM, 2019; OIAPOQUE, 2019; SERRA DA LUA, 2019;
YANOMAMI E YE'KWANA, 2019; TUMUCUMAQUE E RIO PARU D’ESTE,
2020) e que sao eles que determinam as regras da consulta de fato. O Estado de-
vera se submeter as suas decisoes, desde a escolha da data das reunides até serem
os grupos indigenas que coordenam os encontros e que o seu tempo deve ser res-
peitado, assim como todos os seus modos de viver. Nas palavras registradas no
Protocolo dos Mundurukus (2014: 6), “eles tém que viver com a gente, comer o
que a gente come. Eles tém que ouvir a nossa conversa”. Outros protocolos, como
os do povo Munduruku e Apiaka (2017), Kayap6-Menkragnoti (2019), Panara
(2019), Regiao da Serra da Lua (2019), Yanomami e Ye’kwana (2019), Tumucu-
magque e Rio Paru D’Este (2020), Warao (2020) e do povo Wayamu (2021), tam-
bém exigem expressamente que o governo e demais 6rgaos escutem efetivamente
a populacao indigena durante o processo de consulta.

Ainda ao que se refere a questdes temporais, nao se tera prazo pré-estabele-
cido para qualquer decisao e as reunioes deverao acontecer na lingua originaria
de cada grupo, devendo ter tradutor, que sera escolhido pelos proprios indigenas
(XINGU, 2016; KAYAPO-MENKRAGNOTI, 2019; OIAPOQUE, 2019; PANARA,
2019; SERRA DA LUA, 2019; YANOMAMI e YE'EKWANA, 2019; WARAO, 2020;
WAYAMU, 2021). Em relacdo decisdes, apenas os protocolos dos povos da Regiao
da Serra da Lua (2019), Povo Indigena Mura de Autazes e Careiro da Varzea
(2019) e Povo Irantxe-Manoki (2020), possibilitam votacao por maioria. Mundu-
ruku e Apeiaka (2017); Warao (2020) Ribeirao e We’Camai (2019), Munduruku
e Apiaka (2017) permitem a decisao coletiva, que é quando os lideres e os caciques
votam representando suas aldeias.

E incentivada a participacio de mulheres, criancas e de todos da aldeia nas
reunioes (MUNDURUKU, 2014; JURUNA, 2017; KOMI MEMEM, 2019; OIAPO-
QUE, 2019; PANARA, 2019; SERRA DA LUA, 2019; WE'CAMAI, 2019;
IRANTXE-MANOKI, 2020; TUMUCUMAQUE E RIO PARU D’ESTE, 2020;
WARAO, 2020; WAYAMU, 2021). Quando existir divisao especifica de estrutu-
racao dentro da aldeia, esses caciques ou liderancas os representarao. Porém, de-
verao tomar decisoOes coletivas com as aldeias que representam. Os representan-
tes do Estado ou de empresas nao podem entrar em contato com essas liderancas
de maneira isolada e suas decisOes nao representam toda a comunidade, como
dito, todas as decisOes serao coletivas. Alguns protocolos, como os Yanomami e
Ye’kwana (2019), Regiao da Serra da Lua (2019) e Oiapoque (2019), ressaltam
que os parentes que moram na cidade podem trazer informacoes, mas nao detém
o poder de decisao. Somente tera poder de decidir, quem vive na terra.

Em alguns protocolos, como o caso dos territorios: Kayap6-Menkragnoti
(2019) Oiapoque (2019), Panara (2019), Munduruku (2014), Juruna (2017), é
proibida, expressamente, a participacao de segurancas ou policiais, para evitar
conflitos e persuasao também.

Assim como o protocolo da Terra Indigena Wajapi (2014), todos foram ela-
borados em oficinas de trabalho, que contaram com a participacao de liderancas,
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professores, agentes de satde, pesquisadores e associagoes ja organizadas pelos
indigenas, tais como a ACWA6, APITIKATXI, APIWA18; ASAEX19; ATIX29;
CIMI2t; CITA22; COIAB23; AKIO; Iepé, IMV; Instituto KABU; ISA; OLIMCV;
OPAN; RCA. Outros contaram com o assessoramento de ONGs, como o protocolo
dos Povos Indigenas da Terra Indigena RibeirioWE CAMAI (RIVEIRAO-WE’CA-
MALI, 2019), que teve participacao do Fundo Socioambiental - CASA.

Existem protocolos que contaram com o apoio de parcerias estrangeiras, tais
como a RFN24 - que ajudou na elaboracao dos protocolos do Povo Wajapi (2014),
Regiao da Serra da Lua (2019), Wayamu (2021) e Tumucumaque e Rio Paru
D’Este (2020). A Gordon and Betty Moore Foundation que colaborou nos Proto-
colos dos Kayap6-Menkragnoti (2019); Tumucumaque e Rio Paru D’Este (2020)
e Wayamu (2021), e a Fundacao Ford - que contribuiu com a elaboracao do pro-
tocolo do Povo da Regiao da Serra da Lua (2019)

A criacao do Protocolo de Consulta Munduruku (2014) teve a assessoria do
projeto “Consulta Prévia, Livre e Informada: um direito dos povos indigenas e
comunidades tradicionais da Amazonia”, que foi elaborado pelo MPF. De ma-
neira semelhante, o protocolo dos Povos Indigenas da Terra Indigena Ribeirao -
We’Camai (2019) foi elaborado por meio do projeto “Na Bacia do Madeira a Re-
sisténcia se Consolida”, que foi apoiado pelo Fundo Socioambiental — CASA.

O Protocolo de Consulta dos Povos do Territorio Indigena do Xingu (XINGU,
2016) é um dos mais detalhados entre os primeiros realizados. Além de trazer
disposi¢des quanto ao momento de realizacao da consulta e aplicacao do relat6-
rio, bem como a indicacdo de quem deve participar das reunides e onde elas de-
vem ocorrer, o documento também traz em seu bojo um roteiro de consulta, elu-
cidando todas as etapas do procedimento. Nos termos do documento, a consulta
deve ser realizada diante de qualquer decisao dos governos municipais, estadual
e/ou federal e do Poder Legislativo (também em todos os ambitos) que possam
afetar os povos do Xingu, desde a construcao de obras no entorno do territorio,
até a alteracao de leis, formulacao de politicas publicas e alteracao na composicao
de 6rgaos que atuam com povos indigenas.

O ano de 2019, por sua vez, marca um incremento dos Protocolos de Consul-
tas a Povos Indigenas, com nove protocolos publicados. Isso pode ser resultado
da quantidade de oficinas sobre Consulta Prévia que foram realizadas nesse ano,
que foram em niimero superior aos anos anteriores. Sao protocolos mais comple-
tos que trazem as regras do procedimento de consulta, identificam quem pode
participar, o local onde a consulta deve ser conduzida e apresenta dispositivos
que tratam da transparéncia das informacoes e sobre a forma como irao ocorrer
as reunioes com o governo.

Destaque para o Protocolo de Consulta dos Povos Indigenas do Oiapoque
(2019), que além de servir de base para a discussao de projetos na area também
destaca os mesmos procedimentos para outros projetos e atividades com outros
atores como universidades, ONGs, cooperativas e pesquisadores. Ressalta-se
também o Protocolo de Consulta e Consentimento da Terra Indigena Igarapé Laje

16 Associagdo Comunidade Waimiri Atroari.

17 Associacao dos Povos Indigenas Tiriyd, Katxuyana e Txikiyana.

18 Associagao dos Povos Indigenas Wayana e Aparai.

19 Associa¢do dos Agroextrativistas do Baixo Rio Ouro Preto.

20 Associacao Terra Indigena Xingu.

21 Conselho Indigenista Missionario.

22 Conselho Indigena do Tapaj6s Arapiuns.

23 Coordenacdo das Organizacoes Indigenas da Amazoénia Brasileira.
24 Rainforest Foundation Noruega.
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‘Komi Memem’ (2019), que estabelece a necessidade de os indigenas serem con-
sultados antes de qualquer projeto de politica publica, projeto religioso, projeto
de pesquisa académica, projeto de lei, além, claro, de construcao de infraestrutu-
ras que afetem os direitos indigenas ou que possam atingir direta ou indireta-
mente o territoério indigena. Outro que merece destaque € o Protocolo de Consulta
dos Povos Indigenas da Regiao da Serra da Lua (2019) que compreende as Terras
Indigenas Manoa-Pium, Moskow, Muriru, Jacamim, Malacacheta, Canauanim,
Tabalascada, Jabuti e Bom Jesus, todas localizadas na Regiao Serra da Lua. Esse
Protocolo determina que os povos indigenas da Regiao da Serra da Lua devem ser
consultados sobre qualquer lei ou empreendimento que possa afetar suas vidas e
seus territorios, de forma direta ou indireta, inclusive de formulacao de politicas
publicas, indicacao de indigenas para cargos publicos e mudancas na composicao
e diretoria de 6rgaos que atuem junto as comunidades indigenas.

O ultimo protocolo publicado em 2019 é o Protocolo de Consulta e Con-
sentimento Livre, Prévio e Informado do Povo Irantxe-Manoki (2020) com apli-
cabilidade nas Terras Indigenas Irantxe e Manoki. Essas tltimas areas estao de-
marcadas, porém nao homologadas (IRANTXE-MANOKI, 2020).

O Protocolo de Consulta Prévia do Povo Warao em Belém (2020) possui uma
particularidade, uma vez que ele se refere aos refugiados venezuelanos, indigenas
de etnia Warao atualmente vivendo na cidade de Belém (PA). Uma vez que se
refere a iniciativas de carater assistencial e acoes de satde, educacao e trabalho,
o protocolo estabelece que os Warao devem ser consultados sobre qualquer pro-
posta governamental ou de instituicoes, bem como que eles mesmos podem dar
inicio a um processo de consulta, acionando as autoridades competentes para a
proposta a ser discutida. Deverao participar das discussoes os representantes es-
colhidos pelos Warao, o Ministério Publico Federal e Estadual, bem como outras
organizagoes ou individuos de confianca dos Warao. O protocolo estabelece um
pequeno roteiro de consulta, traz especificidades sobre diferentes reunioes e es-
tabelece os parametros basicos de realizacao do processo de consulta. O docu-
mento é resultado de um trabalho conjunto entre o Grupo Interdisciplinar Warao,
representante do MPF, da SejuDH?25, Uepaz26, Seduc?7 e Seaster2s.

O protocolo de consulta mais recente foi publicado em 2021 e, na verdade,
consiste em um compilado que contém os Protocolos Proprios de Consulta e Con-
sentimento Prévio dos Povos Indigenas do Territério Wayamu, aplicaveis as Ter-
ras Indigenas Nhamunda-Mapuera, Trombetas-Mapuera e Kaxuyana-Tunayana,
localizadas entre os estados do Para, Amazonas e Roraima. Foram elaborados pe-
los indigenas em uma série de reunioes e debates, com participacao das lideran-
cas e muitas associacoes indigenas - AIKATUK29, AMIRMOs3°, APIM31, API-
TMA32, APIW33 e CGPH34 — além da participacao da Funai e o apoio do Iepé, do
RCA, da Gordon and Betty Moore Foundation e da RFN.

Como foi dito, os protocolos estabelecem as regras basicas que deverao ser
observadas, apresentam um breve roteiro do caminho que deve ser seguido ao
longo do processo de consulta e explicam como ocorre cada etapa, bem como o

25 Secretaria de Estado de Justica Direitos Humanos.

26 Universidade do Estado do Para.

27 Secretaria de Estado de Educacao.

28 Secretaria de Estado de Assisténcia Social, Trabalho, Emprego e Renda.

29 Associagdo Indigena Kaxuyana, Tunayana e Kahyana.

30 Associacdo das Mulheres Indigenas da Regido do Municipio de Oriximina.
31 Associagdo dos Povos Indigenas do Mapuera.

32 Associagdo dos Povos Indigenas Trombetas Mapuera.

33 Associagdo dos Povos Indigenas Wai-Wai.

34 Conselho Geral dos Povos Hexkaryana.
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processo decisorio dos povos indigenas, cada um com peculiaridades que podem
servir de exemplos a criacao ou renovacao de outros Protocolos. Nas palavras da
professora Benedita, da lingua Wapichana, da tribo Serra da Lua (2019: 4): “esse
documento é importante para proteger o nosso territorio, sabemos o que é melhor
paranés”. Tomando o pensamento de Molina (2017), que ao analisar os processos
de demarcacao de terras indigenas, nos alerta para a criatividade politica dos in-
digenas, podemos apreender que os protocolos rompem com a ideia de normas
universalizantes e nos permitem pensar a vida cultural em sua alteridade e neces-
sidade de dialogo para a pluralidade, garantindo assim que prevaleca a auto-or-
ganizacao e todos os modos juridicos e de viver dos grupos consultados.

Caminhos para a efetivacao de um pluralismo juridico

Os protocolos de CCPLI, além de evidenciar as contradi¢oes entre a lei e os
codigos tradicionais de regulacao da vida coletiva, também demonstram os desa-
fios de coexisténcia harmonica entre os coletivos indigenas e o atual modelo de
Estado-nacdo. Além disso, ha a necessidade de compreensao de que os ambos os
sistemas juridicos sao mutaveis no tempo e no espaco e de que é preciso acompa-
nhar esses processos para a efetivacao do pluralismo juridico na pratica.

A analise dos protocolos demonstrou que as normas reguladas pelas popula-
coes indigenas apresentam formas de cooperacao com aqueles que detém a lin-
guagem da legislacao formal nacional na tentativa de que seus sistemas juridicos
sejam reconhecidos e que as intervengdes em suas areas sejam algo dialogado de
forma respeitosa, promovendo um sistema juridico brasileiro nao universal.
Nessa linha de raciocinio, identifica-se que em todos os protocolos analisados o
marco temporal indicado para a consulta é quando o projeto ainda estiver na fase
de planejamento, ou seja, quando o poder de veto ainda pode ser exercido. Per-
cebe-se nos documentos que os grupos indigenas nao desejam apenas dizer sim
ou nao para as propostas dos agentes que pretendem fazer alguma intervencao,
mas querem compreender os impactos dos projetos e, sobretudo, querem parti-
cipar ativamente na construcao do planejamento, podendo, inclusive, apresentar
contrapropostas. No caso de nao compreensao do processo, alguns grupos im-
pOoem em seus protocolos a necessidade de contratacao de consultores externos
independentes custeados pelo 6rgao que deseja a consulta.

Dessa forma, os protocolos sao instrumentos que orientam o processo ritual
das populacoes indigenas para a tomada de decisdo politicas sobre demarcacoes,
empreendimentos e usos de recursos naturais, mas nao garantem que a decisao
da populacdo indigena sera efetivada pelo Estado, ainda que a Consulta Prévia
seja obrigatoria. Para que as tradicoes indigenas sejam efetivamente respeitadas
pelos nao indios talvez seja necessario a constitucionalizacao do reconhecimento
e respeito a diversidade politica e decisoria de forma legal. Embora a legislacao
brasileira estabeleca o direito da CCPLI, em decorréncia da ratificacdo da Con-
vencao 169 da OIT, de forma obrigatéria, nota-se que dentro do ordenamento
juridico brasileiro a consulta prévia se tornou apenas um procedimento de
pseudo-oitiva onde o Estado tende a realizar a consulta sem seguir os protocolos
elaborados pelos povos indigenas quando os povos os tém.

A legislacao que cria os CCPLI é sem diivida um avanco do direito ao didlogo
em termos de reconhecimento da heterogeneidade cultural de senso normativo.
O reconhecimento passa no Brasil por uma reformulacao do modelo de Estado
que legitime estes autogovernos que existem no campo empirico. O Direito deve
ser analisado de acordo com a vida social construida por ele proprio, de modo a
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coordenar as particularidades existentes para nao permitir a exclusao dessas di-
ferencas. Além disso, a uniformidade juridica nao deve ser prioridade aos siste-
mas juridicos tradicionais, pois assim, inconvenientemente, transformara dife-
rencas concretas, fatos, em semelhancas abstratas, leis.

Recebido em 11 de junho de 2021.
Aceito em 30 de agosto de 2021.
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