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Apresentação 
 

A instalação e a operação de projetos de infraestrutura trazem uma série de impactos 
para as comunidades locais, sobretudo para as comunidades tradicionais e os povos 
indígenas. Desmatamento, conflitos relacionados à terra, poluição e violência são 
recorrentes em territórios impactados por tais empreendimentos, segundo relatório 
realizado pelo Grupo de Trabalho da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos após 
visita oficial realizada ao Brasil no final de 2015. Nesses casos, a ausência de medidas 
efetivas, capazes de prevenir os impactos adversos e os danos às comunidades locais 
foi associada, em diversos relatos feitos ao Grupo de Trabalho, à ausência de consulta 
prévia a essas comunidades. 1  

A presente nota técnica traz um estudo acerca do tema da consulta livre, prévia e 
informada a povos indígenas e tradicionais diante da realização de obras de 
infraestrutura ou empreendimentos que tenham o potencial de impactar, direta ou 
indiretamente, seus territórios ou a maneira como vivem, de forma a possibilitar que 
todos os riscos e impactos adversos sejam mapeados e tratados, para que violações e 
abusos a direitos não ocorram.  

Para tanto, percorre-se o arcabouço normativo existente no âmbito nacional e 
internacional, como a Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho 
(OIT), a Declaração da ONU sobre os Direitos de Povos Indígenas e a Constituição 
Federal da República Federativa do Brasil e a Portaria Interministerial nº 60/2015, que 
estabelece procedimentos administrativos a serem observados pelas entidades 
públicas federais no âmbito do licenciamento ambiental federal, além de precedentes 
jurisprudenciais das cortes brasileiras e da Corte Interamericana de Direitos Humanos 

 
1 De acordo com o Grupo de Trabalho da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos: A common theme 
that was reported to the Working Group in relation to large-scale development projects was concern that 
measures to mitigate adverse human rights impacts were conceived and implemented without effective 
and meaningful prior consultation. In this regard, the Working Group underlines the importance of 
Government and businesses carrying out human rights due diligence and consultation with affected 
communities, in line with the Guiding Principles on Business and Human Rights, guidance provided by 
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, the Basic Principles and Guidelines of 
Development-based Evictions and Displacement and the Guiding Principles on Internal Displacement. In 
the case of indigenous peoples, the Working Group highlights the requirement of free, prior and informed 
consent regarding relocation, as provided for in the International Labour Organization (ILO) Indigenous 
and Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169), which Brazil has ratified, and the United Nations 
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. Where resettlement is unavoidable, international 
human rights standards require that the people affected be provided with fair compensation and not be 
deprived of their sources of livelihood. UN HRC A/HRC/32/45/Add.1, 2016, Disponível em:  (acesso em 
maio de 2020). 



   
 

6 

Clínica de Desenvolvimento 
Sustentável 

sobre o tema. Além disso, são sintetizados conceitos e referências presentes em doze 
protocolos de consulta de comunidades tradicionais, sinalizando, em concreto, como 
se espera que seja realizada a consulta a comunidades tradicionais e povos indígenas, 
em respeito a seus direitos. 

Ao final, são apresentados parâmetros a serem considerados em projetos de 
infraestruturas, desde o seu planejamento, com o objetivo de proteger e respeitar os 
direitos das comunidades tradicionais e povos indígenas, orientando a consulta livre, 
prévia e informada e o tratamento de todos os riscos adversos previstos.  
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1. Cenário da consulta a povos indígenas e 
comunidades tradicionais no Brasil 

 

Ao se comprometer com a Convenção no 169 da Organização Internacional do Trabalho 
- OIT sobre Povos Indígenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989 e 
aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo no 143, de 20 de 
junho de 2002, o Brasil assumiu a responsabilidade de desenvolver, com a participação 
dos povos interessados, uma ação coordenada e sistemática com vistas a proteger os 
direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade (art. 2o).  

E isso reconhecendo a esses povos o direito “a assumir o controle de suas próprias 
instituição e formas de vida”, mantendo e fortalecendo “suas identidades, línguas e 
religiões dentro do âmbito dos Estados onde moram”.  

Dessa forma, a Convenção no 169 reformulou todo o ideário da Convenção no 107, que 
lhe precedia e se propunha à assimilação de minorias étnicas à sociedade nacional; 
isso a medida enfatizou a liberdade expressiva desses povos, fazendo da consulta 
prévia elemento central, e não periférico.2 

Compreender os objetivos e processos estabelecidos por essa Convenção, assim como 
pelas fontes normativas que lhe sucederam ou possam lhe atribuir sentido, e o que 
significa garantir os direitos das comunidades indígenas e o respeito às formas de vida 
dessas populações é objetivo desse capítulo. Para isso, serão tratadas as temáticas 
(1.1) sobre a autodeterminação e manutenção da vida tradicional como direitos dos 
povos indígenas e tribais; (1.2) sobre a consulta livre prévia e informada como meio 
para se garantir esses direitos; (1.3) os precedentes jurisprudenciais que tratam de 
parâmetros a serem seguidos para a que garantir que consulta livre, prévia e informada 
seja de boa fé; (1.4) e o estabelecimento de critérios geográficos como padrão mínimo 
de conduta a ser observado, da forma como o faz a Portaria no  60/2015, considerando 
os compromissos assumidos pelo país para a proteção dos direitos dos povos indígenas 
e tribais. 

  

 
2 Duprat, Deborah, A Convenção 169 da OIT e o direito à consulta prévia, livre e informada. 2016, 
Disponível em https://reporterbrasil.org.br/2016/08/a-convencao-169-da-oit-e-o-direito-a-consulta-
previa-livre-e-informada/. Acesso em julho de 2020.  
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1.1. O direito à autodeterminação e à manutenção da vida 
tradicional dos povos indígenas e das comunidades 
tradicionais como parâmetro e propósito para a ação do 
Estado 

 
 
1.1.1. Declaração da ONU sobre os Direitos dos Povos Indígenas 

A Declaração da ONU sobre os Direitos dos Povos Indígenas, assinada em 2007, trouxe 
importantes avanços no que diz respeito ao reconhecimento de direitos dos povos 
indígenas e, assim como a Convenção n° 169 da OIT, tem como um dos principais 
focos, o direito à autodeterminação. Tal foco é evidenciado no artigo 3º da Declaração, 
que estabelece: "os povos indígenas têm direito à autodeterminação. Em virtude desse 
direito determinam livremente sua condição política e buscam livremente seu 
desenvolvimento econômico, social e cultural". 

Para isso, cabe ao Estado não só assegurar a autodeterminação, mas também cumprir 
e realizar eficazmente todas as suas obrigações para com os povos indígenas, 
resultantes de instrumentos internacionais, principalmente os relativos aos direitos 
humanos, em consulta e cooperação com os povos interessados. 

Outro aspecto de avanço extremamente relevante é o reconhecimento do direito de 
consentimento prévio, livre e informado, destacado em diversos artigos da Declaração, 
a exemplo dos artigos 10, 11, 19, 28, 29 e 32. Juntamente com o consentimento, 
destacam-se os direitos de consulta e de cooperação entre os povos interessados e os 
Estados, sempre que qualquer medida legislativa ou administrativa tenha potencial de 
gerar impactos a tais povos. 

E aqui se incluem toda e qualquer medida legislativa ou administrativa considerando 
seu potencial de gerar impactos. No caso de projetos de infraestrutura, é importante 
que se considere que há uma série de decisões e atos políticos administrativos que 
envolvem o planejamento, a instalação a operação e a fiscalização. Desde a fase do 
planejamento, assim como em todas as outras fases, é relevante que a 
autodeterminação e a consulta sejam realizadas pelo Estado.  

A Declaração tem seu foco principal na garantia dos direitos dos povos indígenas. Tal 
objetivo é reafirmado diversas vezes no próprio preâmbulo do documento, pontuando 
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a importância de que os povos indígenas sejam livres de qualquer tipo de discriminação, 
considerados iguais a todos os demais povos e que tenham os seus direitos respeitados 
e garantidos.   

A Declaração não traz um conceito bem definido para a determinação do que constitui 
um povo indígena, contudo, considerando o valor atribuído ao direito de 
autodeterminação, é possível concluir que, como afirmado pela Ministra Rosa Weber, 
durante o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3239, ajuizada pelo 
Partido Democratas (DEM) contra o Decreto nº 4.887/2003, “nenhum Estado tem o 
direito de negar a identidade de um povo indígena ou tribal que se reconheça como tal”. 
Isso seria o mesmo que negar a autodeterminação com a qual o Estado se 
comprometeu.  

É por essa razão que esse documento adotou “povos indígenas e comunidades 
tradicionais” para garantir que todos aqueles que se vejam compreendidos assim se 
sintam contemplados.  

Desse modo, o direito à autodeterminação desempenha papel fundamental para 
determinar quais sujeitos a quem a Declaração da ONU deve ser aplicada. Nesse 
âmbito, como se afirma no preâmbulo, "nada do disposto na presente Declaração 
poderá́ ser utilizado para negar a povo algum seu direito à autodeterminação, exercido 
em conformidade com o direito internacional", ou seja, interpretações feitas a partir da 
Declaração devem ser as mais inclusivas possíveis. 

No mais, vale dizer que a Declaração da ONU não apenas determina direitos dos povos 
indígenas que devem ser respeitados pelos Estados, principalmente no que diz respeito 
ao direito à consulta e participação, mas também traz disposições a respeito de 
mecanismos de reparação aplicáveis a casos em que tais direitos não sejam protegidos 
ou respeitados. 

Em seu artigo 8º, a Declaração estipula que os Estados deverão estabelecer 
mecanismos eficazes para prevenção e reparação de diversos atos que têm a 
possibilidade ou intenção de impactar ou causar danos aos povos, sua integridade, 
seus valores culturais e identidade étnica, suas terras ou recursos ou de qualquer um 
de seus direitos. Isto é, a Declaração não apenas determina a necessidade de 
prevenção de tais práticas, como também prevê medidas possíveis de reparação nas 
situações em que elas ocorram.  
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Já de acordo com o artigo 11, tais medidas de reparação:  

poderão incluir a restituição, estabelecidos conjuntamente com 
os povos indígenas, em relação aos bens culturais, intelectuais, 
religiosos e espirituais de que tenham sido privados sem o seu 
consentimento livre, prévio e informado, ou em violação às suas 
leis, tradições e costumes.  

Quando, entretanto, a restituição não for possível, o artigo 28 determina que a 
reparação também poderá ser realizada por meio de: 

indenização justa, imparcial e equitativa, pelas terras, territórios 
e recursos que possuíam tradicionalmente ou de outra forma 
ocupavam ou utilizavam, e que tenham sido confiscados, 
tomados, ocupados, utilizados ou danificados sem seu 
consentimento livre, prévio e informado. 

Além disso, é importante frisar que a decisão a respeito da forma como se dará a 
indenização também deve ser de livre decisão dos povos interessados, como 
determinado pelo mesmo artigo. 

Dessa forma, autodeterminação e direito à manutenção da vida tradicional se 
completam e reforçam mutuamente. Seu objetivo é garantir a proteção e o respeito dos 
direitos dessas comunidades. Quando algum de seus direitos for violado ou abusado 
então a resposta e a remediação deverá considerar como parâmetros não só a 
retomada da vida tradicional, mas a autodeterminação, de forma que essas 
comunidades possam e devam decidir sobre o seu futuro e a forma de remediação.  

De forma similar à Convenção n°169, a Declaração da ONU sobre os Direitos dos Povos 
Indígenas enfatiza, em seu artigo 30, a necessidade de que o Estado realize consultas 
"eficazes com os povos indígenas interessados, por meio de procedimentos eficazes e, 
em particular, por intermédio de suas instituições representativas". Tal dispositivo diz 
respeito à utilização de terras indígenas para fins de atividades militares, contudo, 
menciona expressamente a exigência de consulta junto aos povos interessados, como 
é estabelecido no artigo 32, II, que determina:  
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Os Estados celebrarão consultas e cooperarão de boa-fé com os 
povos indígenas interessados, por meio de suas próprias 
instituições representativas, a fim de obter seu consentimento 
livre e informado antes de aprovar qualquer projeto que afete 
suas terras ou territórios e outros recursos, particularmente em 
relação ao desenvolvimento, à utilização ou à exploração de 
recursos minerais, hídricos ou de outro tipo. (grifos nossos) 

No caso de projetos de infraestrutura, que envolvem uma série de decisões e atos 
políticos e administrativos, a obrigação do Estado de consulta existe desde o 
planejamento e em cada fase subsequente, antes de aprovar o projeto. São 
responsáveis por cumprirem essa obrigação os Ministérios envolvidos no planejamento, 
os Bancos de Desenvolvimento que investem nesses projetos, os órgãos de 
fiscalização, tais como o IBAMA e inclusive empresas públicas e/ou privadas, 
considerando o regime de concessão ou parceria. A não realização da consulta e a 
omissão de qualquer desses atores não pode justificar o não respeito a direitos de 
povos indígenas e comunidades tracionais, porque poderão ser considerados 
condescendes e cúmplices de violação e/ou abuso a direitos.  

Por fim, cabe ressaltar que, em seu artigo 32, a Declaração consagra o direito, dos 
povos indígenas, a "determinar e elaborar as prioridades e estratégias para o 
desenvolvimento ou a utilização de suas terras ou territórios e outros recursos", 
reafirmando, assim, o princípio do direito à decisão sobre determinação de prioridades 
de desenvolvimento. Tal direito é, ainda, reforçado pela redação do artigo 33, que versa 
sobre o direito dos povos indígenas de determinar sua própria identidade ou 
composição conforme seus costumes e tradições, bem como de determinar as 
estruturas e de eleger a composição de suas instituições em conformidade com seus 
próprios procedimentos.  

 

1.1.2. Constituição Federal do Brasil 

A Constituição Federal de 1988 pode ser caracterizada como um marco na evolução do 
reconhecimento e garantia dos direitos dos povos indígenas e possui importância 
fundamental na positivação de direitos indígenas, visando garantir a proteção e respeito 
do direito de tais povos.  
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No artigo 231, por exemplo, ficam reconhecidos os seus direitos às crenças, tradições, 
línguas, organização social, costumes e terras que tradicionalmente ocupam. Dessa 
forma, o tratamento dos direitos sobre terras como um direito originário dos povos 
indígenas caracteriza uma evolução constitucional. Isso se deve ao fato de que, a partir 
de tal interpretação, passa-se a levar em conta o contexto histórico de dominação do 
período de colonização.  

Já o artigo 232 estabelece o importante reconhecimento de que "os índios, suas 
comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa 
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do 
processo". Desse modo, existe uma garantia constitucional de proteção ao direito dos 
povos indígenas de ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses. 

Há, ainda, alguns outros dispositivos dispersos na Constituição Federal que fazem 
referência aos direitos indígenas. Exemplos de tais princípios são: a inclusão, às 
atribuições do Ministério Público Federal, de defender judicialmente os direitos 
indígenas (artigo 129, inciso V); a competência, exclusiva da União, de legislar sobre 
populações indígenas (artigo 22, inciso XIV); a competência, dos juízes federais, de 
julgar a disputa sobre direitos indígenas (artigo 109, inciso XI); o dever o Estado de 
proteger as manifestações das culturas populares, inclusive indígenas (artigo 215, §1º); 
e o dever de respeito à utilização de línguas maternas e processos próprios de 
aprendizagem dos povos indígenas (artigo 210, §2º).  

  

1.1.3. Política Nacional de Desenvolvimento Sustentável dos Povos e 
Comunidades Tradicionais 

O conceito de povos indígenas e comunidades tradicionais que se projeta na 
contemporaneidade é abordado no inciso I do artigo 3º do Decreto nº 6.040/20073, o 
qual institui a Política Nacional de Desenvolvimento Sustentável dos Povos e 
Comunidades Tradicionais. Conforme tal dispositivo, são considerados povos e 
comunidades tradicionais: 

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como 
tais, que possuem formas próprias de organização social, que 

 
3 BRASIL. Decreto Legislativo nº 6.040 de 7 de fevereiro de 2007. Institui a Política Nacional de 
Desenvolvimento Sustentável dos Povos e Comunidades Tradicionais. Brasília, DF. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm> Acesso em 
23.05.2020.  
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ocupam e usam territórios e recursos naturais como condição 
para sua reprodução cultural, social, religiosa, ancestral e 
econômica, utilizando conhecimentos, inovações e práticas 
gerados e transmitidos pela tradição. 

Essa definição é resultado de um processo normativo histórico de reconhecimento dos 
direitos dos povos, que se conhecem como culturalmente diferenciados e são 
orientados por práticas de desenvolvimento e subsistência próprias, ligadas à terra que 
ocupam. Nesse sentido, o inciso II do mesmo define os territórios tradicionais como 
sendo: 

os espaços necessários à reprodução cultural, social e 
econômica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles 
utilizados de forma permanente ou temporária, observado, no 
que diz respeito aos povos indígenas e quilombolas, 
respectivamente, o que dispõem os arts. 231 da Constituição e 
68 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias e demais 
regulamentações. 

Não obstante existam tais definições, em linhas gerais, a própria redação dos incisos 
destaca a multiplicidade cultural (povos indígenas, quilombolas, comunidades 
tradicionais, entre outros), que não pode ser reduzida de maneira unívoca a povos 
indígenas e comunidades tradicionais. Tampouco se reduz, em termos de diversificação 
cultural, ao conceito de povos indígenas e tribais4, introduzido na legislação brasileira 
com a promulgação do Decreto nº 5.051/2004, o qual é reflexo pátrio de tais conceitos 
internacionalizados na Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho 
(OIT). 

Reitera-se que a consciência de sua identidade indígena e tribal é fator fundamental 
para o entendimento de quais grupos se sujeitam à aplicação de tais normas relativas 

 
4 Nesse sentido, a Convenção nº 169 da OIT da OIT define no artigo1º: "A presente Convenção aplica-se 
a:  
a) povos tribais em países independentes cujas condições sociais, culturais e econômicas os distingam 
de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situação seja regida, total ou parcialmente, por 
seus próprios costumes ou tradições ou por uma legislação ou regulações especiais; 
b) povos em países independentes considerados indígenas pelo fato de descenderem de populações 
que viviam no país ou na região geográfica na qual o país estava inserido no momento da sua conquista 
ou colonização ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que, independente de sua condição 
jurídica, mantêm algumas de suas próprias instituições sociais, econômicas, culturais e políticas ou 
todas elas." (grifos nossos) 
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aos povos e comunidades tradicionais. A Convenção nº 169 da OIT, refletida no 
ordenamento, é explícita no inciso 2, art. 1º, quanto a isso:  

A consciência de sua identidade indígena ou tribal deverá ser 
considerada como critério fundamental para determinar os grupos 
aos que se aplicam as disposições da presente Convenção. 

Nesse sentido, a multiplicidade cultural e a consciência identitária inseridas nos 
conceitos acima foram retratadas pela própria composição do Conselho Nacional dos 
Povos e Comunidades Tradicionais (CNPCT), instituído pelo Decreto nº 8.750/20165, 
um órgão colegiado deliberativo e consultivo para reforçar a implementação da Política 
de proteção e desenvolvimento indígena e tradicional.  

Conforme o artigo 4º do Decreto, a composição do CNPCT6 consistia não somente em 
membros da administração pública ou entidades, instituições e movimentos 
representativos dos povos ora tratados, mas principalmente em representantes de 
povos e comunidades tradicionais diversificados exaustivamente em:  

(i) povos indígenas; (ii) comunidades quilombolas; (iii) povos e 
comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz 
africana; (iv) povos ciganos; (v) pescadores artesanais; (vi) 
extrativistas; (vii) extrativistas costeiros e marinhos; (viii) 
caiçaras; (ix) faxinalenses; (x) benzedeiros; (xi) ilhéus; (xii) 
raizeiros; (xiii) geraizeiros; (xiv) caatingueiros; (xv) vazanteiros; 
(xvi) veredeiros; (xvii) apanhadores de flores sempre vivas; (xviii) 
pantaneiros; (xix) morroquianos; (xx) povo pomerano; (xxi) 
catadores de mangaba; (xxii) quebradeiras de coco babaçu; (xxiii) 
retireiros do Araguaia; (xxiv) comunidades de fundos e fecho de 
pasto; (xxv) ribeirinhos; (xxvi) cipozeiros; (xxvii) andirobeiros; 
(xxviii) caboclos; e (xxix) juventude de povos e comunidades 
tradicionais. 

Logo, os conceitos referenciais de povos indígenas e comunidades tradicionais ou 
povos indígenas e tribais, que se projetam na contemporaneidade normativa de 

 
5 BRASIL. Decreto Presidencial nº 8.750 de 9 de maio de 2016. Institui o Conselho Nacional dos Povos 
e Comunidades Tradicionais. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2016/Decreto/D8750.htm> Acesso em 23.05.2020.  
6  O Decreto Presidencial nº 9.759 de 11 de abril de 2019 não revogou o Decreto nº 8.750, mas, conforme 
os arts. 1º e 2º, extinguiu conselhos e demais colegiados da administração pública federal, nos quais se 
inclui o CNPCT.   
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proteção aos respectivos direitos, estão contidos substancialmente na Convenção nº 
169 da OIT, no Decreto nº 6.040/2007 e tem referenciais do Decreto nº 8.750/2016. 
Há, entretanto, a ressalva essencial de que os povos podem encontrar apoio 
institucional, em maior ou menor grau, específico em instituições como a FUNAI, INCRA, 
Fundação Cultural Palmares, ICMBio, entre outras.  

Por fim, de maneira responsiva à diversificação cultural e à Política Nacional de 
Desenvolvimento Sustentável dos Povos e Comunidades Tradicionais do Decreto nº 
6.040/2007, é imprescindível que haja participação dos respectivos povos e 
comunidades tradicionais, bem como se proporcione sua oportunidade de 
desenvolvimento. Nesse sentido, dispõem os seguintes termos dos incisos VII, IX e X do 
artigo 1º do Decreto nº 6.040/2007: 

promoção da descentralização e transversalidade das ações e da 
ampla participação da sociedade civil na elaboração, 
monitoramento e execução desta Política a ser implementada 
pelas instâncias governamentais; 

articulação com as demais políticas públicas relacionadas aos 
direitos dos Povos e Comunidades Tradicionais nas diferentes 
esferas de governo; e 

promoção dos meios necessários para a efetiva participação dos 
Povos e Comunidades Tradicionais nas instâncias de controle 
social e nos processos decisórios relacionados aos seus direitos 
e interesses. (grifos nossos) 

Quanto aos direitos dos povos indígenas no Brasil, houve mudanças significativas ao 
longo do tempo. A começar pela colonização portuguesa, os indígenas quase não 
possuíam direitos. Mesmo nas raras ocasiões em que eram abarcados pela lei, a 
barreira cultural e linguística impedia a efetivação de sua proteção legal, fadando a 
aplicação de seus direitos ao fracasso. Já com a admissão dos indígenas como parte 
integrante da nação brasileira, eles passaram a ser vistos, de fato, como titulares de 
direitos. A partir da Constituição de 1934, o direito de posse dos índios passou a ser 
protegido por dispositivos constitucionais. Porém, somente em 1973, com a criação do 
Estatuto do Índio, os direitos indígenas foram tratados de maneira mais ampla, para 
além da sua relação com a terra. A questão é que o referido Estatuto apresentava um 
forte caráter integracionista, se propondo a integrar os povos indígenas na sociedade 
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brasileira de maneira progressiva e "harmônica". Assim, o instrumento legal se mostrou 
extremamente problemático.  

A verdadeira guinada no tratamento legal dos indígenas no Brasil veio com a 
Constituição de 1988, responsável por trazer grandes mudanças e inovações. O 
discurso integracionista foi abandonado, dando início a um novo movimento de 
proteção e incentivo ao multiculturalismo. A partir do texto magno, os povos indígenas 
passaram a ter a sua "organização social, costumes, línguas, crenças e tradições" 
reconhecidos pelo Estado brasileiro, no artigo 231. Além disso, vale ressaltar que o 
governo foi encarregado de proteger as suas manifestações culturais, conforme o §1º 
do artigo, e assegurar a "utilização de suas línguas maternas e processos próprios de 
aprendizagem", de acordo com o §2º do artigo. Portanto, entende-se que, hoje, nosso 
ordenamento legal tutela de maneira clara e inequívoca o direito indígena de preservar 
o seu modo de vida.  

Por outro lado, a tutela dos povos e comunidades tradicionais brasileiras ocorreu de 
maneira ainda mais tardia. Como mencionado, a promulgação da Convenção nº 169 da 
OIT, em 2004, foi um passo fundamental, mas somente em 2007 houve enfoque em 
documento legal sobre seus direitos, com a publicação do Decreto n° 6.040/2007, que 
instituiu a Política Nacional de Desenvolvimento Sustentável dos Povos e Comunidades 
Tradicionais (PNPCT).  

Vale ressaltar que, de acordo com o inciso I do artigo 1º do Decreto, a PNPCT é norteada 
por princípios como: 

o reconhecimento, a valorização e o respeito à diversidade 
socioambiental e cultural dos povos e comunidades tradicionais 
(...) de modo a não desrespeitar, subsumir ou negligenciar as 
diferenças dos mesmos grupos, comunidades ou povos ou, 
ainda, instaurar ou reforçar qualquer relação de desigualdade 

Assim, entende-se que, apesar da grande demora no reconhecimento desses direitos, 
a PNPCT aborda pontos fundamentais e busca a "preservação dos direitos culturais, o 
exercício de práticas comunitárias, a memória cultural e a identidade racial e étnica", 
nos moldes do inciso XIV do referido artigo 1º da PNPCT.  

Os marcos legais supracitados, principalmente a Constituição de 1988 e a ratificação 
da Convenção nº 169 da OIT em 2004 marcam a mudança de abordagem relacionada 
à visão legal em relação a cultura e modo de vida indígena. Como mencionado acima, 
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houve o abandono da ideia de "integrar" - que, como consequência, leva à assimilação 
de uma cultura por outra, refletindo um olhar colonizador sobre as comunidades 
tradicionais - para a adoção do interculturalismo, que significa a ideia de convivência e 
intercâmbio entre diferentes culturas de forma igualitária, sem que uma se torne 
dominante ou prejudique a outra7.  

Tratando-se do autorreconhecimento e a autodeterminação diretamente, o primeiro 
significa que cabe à própria comunidade determinar se é indígena a partir de sua 
própria consciência, sem influência daqueles que a observam de fora, conforme já 
mencionado. Já o segundo estabelece que cabe a própria comunidade decidir sobre 
sua forma de vida e organização em diferentes aspectos como por exemplo econômico, 
social e cultural. A autodeterminação ainda pode ser desdobrada em dois aspectos: 
externo (que a comunidade tradicional não deve sofrer influência estrangeira) e o 
interno (de poder escolher como exercer sua própria gestão e cultura).  

Apesar dos grandes avanços conquistados pelas comunidades indígenas e tradicionais 
relacionados a sua cultura, não é somente necessário conceder o direito de decisão e 
autonomia cultural, mas também garantir as condições necessárias para o exercício 
deles. Alguns pensam a cultura, principalmente de povos originários, como um 
fenômeno estático, porém como em qualquer sociedade, as manifestações culturais 
indígenas e de povos tradicionais se modificam, compartilham-se entre diferentes 
etnias, desenvolvem-se e possuem diferentes fontes e formas8. É preciso entender a 
cultura como um processo, que precisa de sua sociedade “geradora” viva para existir9.    

Assim, para que povos indígenas, comunidades tradicionais e suas culturas continuem 
existindo e sendo exercidas, é necessário que decidam eventos e interferências que 
impactem sua forma de viver. Isso somente será possível se tais povos puderem ter 
acesso ao processo decisório quanto a projetos que impactem o exercício de seus 
direitos. É por isso que a consulta livre, prévia, informada e culturalmente adequada10 
estabelecida pela Convenção n° 169 da OIT é imprescindível e corrobora com a 
aplicação da Constituição Federal de 1988.  

 
7 HEEMAN, Thimotie, Por uma releitura do direito dos povos indígenas: do integracionismo ao 
interculturalismo, Revista de Doutrina e Jurisprudência. 53. Brasília. 109 (1). p. 12-25 / JUL - DEZ 2017. 
8 Cunha, Manuela Cultura com aspas e outros ensaios, “Cultura” e Cultura: conhecimentos tradicionais 
e direitos intelectuais, 2a. edição, Cosac Naify,p. 311-373, 2014.  
9 Cunha, Manuela, O Futuro da Questão Indígena, Estudos Avançados 8 (20), p. 121 - 136, 1994 
10 PEREIRA, Deborah Macedo Duprat de Britto. A Convenção nº 169 da OIT da OIT e o direito à consulta 
prévia, livre e informada. In: PIOVESAN, Flávia; SOARES, Inês Virgínia Prado (Coord.). Impacto das 
decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos na jurisprudência do STF. Salvador: Juspodivm, 
2016. 
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1.2. Consulta livre, prévia e informada 
 
 
1.2.1. Convenção n° 169 da Organização Internacional do Trabalho 

(OIT) 

A Convenção n° 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT) é um acordo 
internacional assinado por diversos países - entre eles o Brasil - que constitui o primeiro 
instrumento internacional vinculante que trata especificamente dos direitos dos povos 
indígenas e tribais. Os conceitos em que a Convenção se fundamenta são a consulta e 
a participação dos povos indígenas e tribais e o direito de autodeterminação desses 
povos, a quem é atribuído o direito de definição de prioridades, sempre que projetos de 
desenvolvimento afetem suas vidas, crenças e instituições, além da terra que ocupam. 

Desse modo, o principal objetivo da Convenção nº 169 da OIT é proteger o direito dos 
povos tribais e indígenas à autodeterminação11 diante de aspectos que afetem não 
apenas suas vidas, mas também suas crenças, instituições, valores espirituais e a 
própria terra onde vivem. Tal direito, nos moldes dos artigos 4º, 6º, 7º, 15 e 17 da 
Convenção, deve ser protegido por meio da garantia do direito à consulta e participação 
desses povos.   

Vale dizer ainda que, por tratar de temas referentes aos direitos humanos, tal 
Convenção foi incorporada à legislação brasileira como norma supralegal, sendo 
munida de aplicabilidade imediata, como é reconhecido pelo Supremo Tribunal 
Federal12. 

De acordo com a Convenção nº 169 da OIT, os princípios básicos que devem guiar a 
aplicação da mesma, visando proteger os direitos dos povos indígenas e tribais, são os 
direitos à: (i) auto identificação; (ii) não discriminação, reconhecendo a discriminação 
histórica sofrida pelos povos indígenas e tribais; (iii) medidas especiais, visando 
salvaguardar os indivíduos, as instituições, as culturas e o meio ambiente; (iv) 
especificidades culturais, respeitando e protegendo as culturas e identidades de cada 
povo específico; (v) consulta e participação, pressupondo a participação livre, prévia e 

 
11 Convenção nº 169 da OIT da Organização Internacional do Trabalho, Preâmbulo: 
"reconhecendo as aspirações desses povos de assumir o controle de suas próprias 
instituições e formas de vida e de seu desenvolvimento econômico e de manter e 
fortalecer suas identidades, línguas e religiões no âmbito dos Estados nos quais vivem".  
12 Ver julgamento do Recurso Extraordinário no 466.343/SP. Recorrente: Banco 
Bradesco S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator: Ministro Cezar Peluso. 
Brasília, 3 de dezembro de 2008. 
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informada dos povos em discussão de projetos que possam afetá-los; e (vi) decisão 
sobre prioridades para seu desenvolvimento, reconhecendo o direito dos povos de 
definir suas próprias prioridades no processo de desenvolvimento13. 

No que diz respeito ao direito à consulta e participação, é relevante pontuar a forma 
como se caracteriza e define o conceito de participação livre, prévia e informada. 
Segundo entendimento da FUNAI14, o termo "consulta" se refere a "ouvir e considerar a 
opinião do outro". Já o termo "livre" diz respeito à ausência de "pressão, controle, 
restrição ou impedimento na apresentação das informações". Por "prévia", deve-se 
compreender que a consulta deve ocorrer antes de uma tomada de decisão a respeito 
do projeto específico. Por fim, "informada" se refere à necessidade de que se apresente, 
aos povos interessados, "todos os elementos para conhecimento completo sobre o 
assunto". 

Como mencionado, logo em seu artigo 1º, a Convenção nº 169 da OIT explicita quais 
são os sujeitos a que se aplica, caracterizando os povos tribais e indígenas. Além de 
tais determinações, afirma-se ainda que "a autoidentificação como indigna ou tribal 
deverá ser considerada um critério fundamental para a definição dos grupos aos quais 
se aplicam as disposições da presente Convenção". Isso porque o critério de auto 
identificação é essencial para que se possa garantir o direito à consulta não apenas 
aos povos indígenas e tribais, mas também aos povos tradicionais que ocupam as 
terras potencialmente afetadas.  

Os conceitos de povos indígenas e tradicionais na Convenção nº 169 da OIT e no 
Decreto nº 6.040/2007, ainda que com denominações diversas, referem-se a grupos 
culturalmente diferenciados que se reconhecem enquanto tais e que mantêm 
instituições sociais, políticas e culturais diferentes da sociedade hegemônica15. Assim, 
analisando os critérios apresentados, é possível equiparar os povos e comunidades 
tradicionais aos povos tribais, por dois principais motivos. Primeiro, pelo próprio direito 
à auto identificação e, segundo, pela coincidência de critérios entre o Decreto nº 
6.040/2007 e o artigo 2º da Convenção nº 169 da OIT16. 

 
13  YAMADA, Erika M.; OLIVEIRA, Lúcia Alberta Andrade de. (Orgs.). A Convenção 
nº 169 da OIT da OIT e o Direito à Consulta Livre, Prévia e Informada. – Brasília: 
Funai/GIZ, 2013. 32p. Ilust. 
14  YAMADA, Erika M.; OLIVEIRA, Lúcia Alberta Andrade de. (Orgs.). A Convenção 
nº 169 da OIT da OIT e o Direito à Consulta Livre, Prévia e Informada. – Brasília: 
Funai/GIZ, 2013. 32p. Ilust. 
15  Ibid, p. 18. 
16  Ibid, p. 19. 
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Ainda assim, o governo brasileiro é resistente em reconhecer os povos e comunidades 
tradicionais como sujeitos da Convenção nº 169 da OIT, deixando de incluí-los nos 
relatórios enviados à Organização Internacional do Trabalho17. Com isso, tais povos se 
veem sem segurança jurídica a respeito de seus direitos, sendo obrigados a judicializar 
individualmente os casos em que o governo não cumpre sua obrigação de consultá-los 
adequadamente antes de tomar decisões que afetam seus direitos coletivos18.  

Apesar da resistência do governo brasileiro quanto ao reconhecimento das 
comunidades tradicionais como sujeitos da referida Convenção, a jurisprudência 
federal19 mostra-se pacífica em reconhecer povos indígenas, quilombolas e 
comunidades tradicionais como sujeitos dos direitos de consulta e participação. 

De acordo com o artigo 6º da Convenção nº 169 da OIT, os governos deverão "consultar 
os povos interessados, por meio de procedimentos adequados e, em particular, de suas 
instituições representativas, sempre que sejam previstas medidas legislativas ou 
administrativas suscetíveis de afetá-los diretamente".  Desse modo, fica evidente a 
função fundamental que deve ser desempenhada pelas instituições representativas 
dos povos afetados, para que lhes possa ser garantida a participação livre e equivalente 
aos demais setores da população.  

Nesse sentido, a Convenção vai além, determinando que os governos devem, também, 
estabelecer meios adequados para o pleno desenvolvimento de tais instituições, 
disponibilizando os recursos necessários para esse fim. Assim, a garantia de consulta 
e participação prevista pela Convenção nº 169 da OIT não diz respeito apenas à 
disponibilização do espaço para expressão dos povos afetados, mas passa também 
pela necessidade de disponibilização de recursos e meios necessários para a 
manutenção e bom funcionamento das instituições representativas de tais povos.  

Essa determinação tem relação com o fato de que, por vezes, é possível que exista 
algum nível de assimetria informacional ou até mesmo de linguagem presente durante 
as consultas realizadas com os povos interessados, a exemplo dos termos técnicos 
utilizados em audiências e consultas públicas para a discussão de complexos projetos 
de infraestrutura. Por esse motivo, a Convenção determina, em seu artigo 12º, que:  

 
17 Ibid, p. 21. 
18 Ibid, p. 21. 
19 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO - AI: 00278431320164010000 
0027843-13.2016.4.01.0000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, 
Data de Julgamento: 03/05/2017, QUINTA TURMA, Data de Publicação: 24/05/2017. 
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medidas deverão ser tomadas para garantir que os membros 
desses povos possam compreender e se fazer compreender em 
processos legais, disponibilizando-se para esse fim, se 
necessário, intérpretes ou outros meios eficazes. (grifos nossos) 

Além disso, no que diz respeito ao momento em que o envolvimento dos povos 
indígenas e tribais deve ocorrer, o artigo 7º da Convenção explicita que os povos 
interessados "participarão da formulação, implementação e avaliação de planos e 
programas de desenvolvimento nacional e regional que possam afetá-los diretamente". 
Com base nessa determinação, a participação dos povos interessados não diz respeito 
apenas ao momento anterior aos programas de desenvolvimento, mas também a todas 
as diferentes etapas que envolvem a sua implementação e operação, incluindo seu 
financiamento e sua fiscalização pelos órgãos competentes.  

É importante salientar que a Convenção também prevê que o governo deverá adotar 
medidas em cooperação com os povos interessados para proteger e preservar o meio 
ambiente dos territórios que eles habitam. Tais medidas de cooperação envolvem a 
elaboração de estudos, em conjunto com os povos interessados, com o objetivo de se 
avaliar a incidência social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente que as 
atividades de desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos. Os resultados 
obtidos por meio de tais estudos deverão ser considerados como critérios fundamentais 
para as tomadas de decisões referentes aos programas de desenvolvimento. 

Por fim, deve-se atentar ao fato de que as consultas devem ser realizadas respeitando-
se as peculiaridades de cada um dos povos interessados. Isso significa dizer que não 
há um modelo padrão de consulta a ser aplicado da mesma forma a qualquer situação. 
É preciso compreender as necessidades dos povos envolvidos em cada caso específico, 
para que seja possível moldar um modelo de consulta que atenda às diferentes 
realidades que podem existir a depender de questões culturais, religiosas, entre outras, 
garantindo-se que seja sem pressão controle, restrição ou impedimento na 
apresentação das informações; antes da tomada de decisão e em tempo para que seja 
efetivamente considerada; disponibilizando-se todos os elementos para conhecimento 
completo sobre o assunto.  
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1.3. Jurisprudência: o cenário da consulta hoje no Brasil  

Como destacado, o Brasil adotou, ratificou e promulgou a Convenção nº 169 da OIT 
sobre Povos Indígenas e Tribais, o que significa que deve ser garantida a consulta 
prévia, livre e informada desses povos no caso de projetos que possam impactar seus 
direitos. Apesar disso, pouco se avançou no país para estabelecer o que se entende 
como uma consulta livre, prévia e informada. A falta de regulamentação da consulta 
pode ser compreendida como uma omissão do Brasil de levar adiante o compromisso 
que assumiu e isso não significa ou justifica que essa norma não deva ser considerada 
exigível. Em vista disso, uma série de casos vêm sendo apresentados perante as cortes 
superiores, o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiça e os Tribunais 
Regionais. 

A partir de uma análise de julgados20, atenta-se para o fato de a jurisprudência divergir, 
quanto aos quesitos fundamentais para uma efetiva consulta. Não existe consenso 
acerca do tipo de impacto necessário para que se enseje o direito de uma comunidade 
à consulta. Alguns julgados exigem a comprovação de que o empreendimento 
prejudicará concretamente e de maneira direta as comunidades, chegando até a casos 
que destacaram a necessidade de comprovação de prejuízos ou danos para que as 
comunidades viessem a ser consultadas. Outros, por sua vez, seguiram a abordagem 
internacional atribuída ao tema, vinculando o direito à consulta a qualquer comunidade 
que sofra impactos diretos ou indiretos. O que é comum é que os atores que não 
realizaram a consulta quando deviam podem ser responsabilizados por impactos sobre 
povos indígenas e comunidades tradicionais e isso devido ao fato de haver um regime 
de responsabilidade civil que obriga a todos que causarem danos ao meio ambiente e 
a terceiro a realizarem sua reparação integral, isso sem prejuízo de responsabilização 
penal e/ou administrativa cabíveis.  

Verifica-se então que, a despeito de existir previsão legal para esse direito, a ausência 
de compromisso governamental em sua aplicação gera um cenário de incertezas que 
culmina em situações como as dos casos como o da Usina Hidrelétrica de Belo Monte 

 

20 PEREIRA, Giovana Agutoli. Dever de consulta a povos indígenas e tradicionais: análise 

de jurisprudência dos Tribunais Superiores e Regionais Brasileiro. Monografia 

apresentada à Escola de Formação da Sociedade Brasileira de Direito Público- SBDP. 

Disponível em: http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2020/03/GiovanaAgutoli.pdf Acesso em: 21.03.2020. 
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e de São Luiz do Tapajós, nos quais as populações indígenas e tradicionais não foram 
ouvidas, nos moldes da Convenção, existindo apenas audiências públicas e reuniões 
informativas, e que culminaram em uma extensiva judicialização.  

Nesses casos, relatam-se não apenas abusos e violações ao direito à consulta livre, 
prévia e informada, mas também, como decorrência, violações e abusos a uma série 
de direitos dessas populações, como o direito à água, à cultura, à subsistência, à vida, 
entre outros.   

Por isso é preciso que não só o Estado brasileiro se comprometa em fazer valer seu 
conteúdo, por meio de regulamentação e fiscalização, mas também que os atores 
envolvidos com projetos de infraestrutura não sejam omissos quanto ao seu conteúdo.  

Considerando a amostra de casos aqui considerada, em um recorte que envolveu casos 
sobre consulta em projetos de infraestrutura em tribunais superiores brasileiros, foi 
possível aprender que a Convenção nº 169 da OIT, apesar da necessária observância 
pelo Brasil, foi mencionada apenas em 19 dos 35 julgados analisados. Ainda, foram 
identificados apenas dois casos (Belo Monte: Processo nº  0000709-
88.2006.4.01.3903 – TRF 1 e Rodovia MA- 280: Processo de nº  0002064-
61.2013.4.01.0000 – TRF 1) que se utilizaram de decisões da Corte Interamericana de 
Direito Humanos para embasar o dever de consulta, visto que tal jurisprudência poderia 
contribuir para o contexto nacional, já que avança na definição e interpretação do que 
seria um consentimento livre, prévio e informado, como se verá a seguir.  

Dentre esses casos, a jurisprudência não é uníssona acerca do que significa uma 
consulta que seja “prévia”: há divergências no que se refere ao momento processual 
adequado para que a consulta seja realizada. A ampla maioria dos julgados adota 
posicionamento no sentido de que a consulta aos povos tradicionais e indígenas deve 
ser prévia à licença de operação, dentro do contexto do licenciamento ambiental. Houve 
inclusive um julgado que enfatizou a inexistência de prazos para a realização de 
consultas, tendo apenas que ocorrer antes da execução do empreendimento. Já no que 
diz respeito à licença prévia, o entendimento é também divergente. O que não se 
discute, e seria importante que isso fosse discutido, é a consulta em etapas prévias ao 
licenciamento ambiental, desde as etapas de planejamento. Isso porque é muito 
provável que o licenciamento ambiental já seja um momento tardio para que questões 
que venham à tona na consulta sejam efetivamente consideradas na tomada de 
decisão de um empreendimento. 
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No que tange ao quesito "informada", algumas decisões alertaram para a necessidade 
de uma fase de pré-consulta, a fim de informar as comunidades e decidir como a 
consulta se encaminhará.  

No geral, a consulta é entendida como momento de participar às comunidades dos 
empreendimentos que possam vir a afetá-las e colher suas perspectivas sobre o 
assunto.  

Apesar de a normativa ser clara a respeito de se levar a serio as particularidades dos 
povos indígenas e das comunidades tradicionais, na maior parte das decisões, não 
foram identificadas menções diretas à necessidade de se observar as particularidades 
de cada povo indígena ou tradicional, no momento de identificação de potenciais riscos 
ou impactos a que estão sujeitos, ou mesmo para garantir a esses povos um efetivo 
processo participativo de consulta. Assim, fica evidente que a jurisprudência brasileira 
é frágil no quesito de assegurar que a consulta tenha caráter culturalmente apropriado, 
o que também impacta na garantia de que as decisões sejam tomadas de maneira 
"livre".  

Em uma série de parâmetros internacionais uma decisão “livre” aquela tomada de 
forma "consciente e como resultado de um processo de discussão interna, de acordo 
com suas formas de organização, seus usos, costumes e tradições"21.  

Um paradigma a ser observado é a decisão definitiva de agravo, proferida pela 
desembargadora Selene de Almeida do TRF da 1ª região, no caso de Belo Monte, em 
que, apoiada na força vinculante da Convenção da OIT no 169 e na relevância de se 
reconhecer o direito à consulta, para povos tradicionais e indígenas, enfatizou-se que 
"a consulta se faz diretamente à comunidade envolvida com o projeto de construção. 
Não há se falar em consulta à FUNAI, a qual poderá emitir parecer sobre o projeto, mas 
não substituir a vontade dos indígenas. Portanto, a consulta é intuito personae"22. 

Referida decisão também contribui no sentido de reconhecer que a consulta deve ser 
posterior ao conhecimento das especificidades de cada grupo, levando em 
consideração as dimensões antropológica, econômica e social. No mais, foi destacada 

 
21  Rojas Garzón, Biviany, Direito à consulta e consentimento de povos indígenas, 
quilombolas e comunidades tradicionais / Biviany Rojas Garzón, Erika M. Yamada, 
Rodrigo Oliveira (p.42). São Paulo : Rede de Cooperação Amazônica – RCA ; 
Washington, DC : Due Process of Law Foundation, 2016.  
 
22  TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Quinta Turma. AI no 0017006- 
45.2006.4.01.0000/PA. Rel. Des. Selene Almeida, j.24/05/2006, p. 24 
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a importância de uma consulta responsável, que respeite as particularidades de cada 
grupo tradicional ou indígena, evidenciando que os padrões propostos pela Convenção 
nº 169 da OIT são exigíveis em todo território nacional, a despeito de alguns julgados 
não observarem referidos parâmetros.   

Constata-se, assim, a partir de análise jurisprudencial, que a despeito de o 
ordenamento brasileiro apresentar casos relevantes, na matéria de consulta a 
comunidades indígenas e tradicionais, as decisões relativas a essa matéria ainda não 
se solidificaram a ponto de adquirir força de precedentes. Mencionado cenário traz, 
então, insegurança jurídica e abre margem para potenciais violações de direitos dessas 
comunidades. Dessa forma, entendemos que para avançar na garantia dos direitos das 
comunidades a serem consultadas, deve-se estender a análise sobre o conceito de 
impacto, incorporando ainda casos debatidos internacionalmente.   

 

1.4. O direito à consulta no âmbito do licenciamento ambiental  
 
 
1.4.1. A Portaria Interministerial nº 60/2015 como parâmetro mínimo 

Como já pontuamos acima, a consulta livre, prévia e informada é exigida para qualquer 
medida legislativa ou administrativa considerando que possa gerar impactos sobre as 
vidas e os direitos de povos indígenas e comunidades tradicionais. Por isso, é 
importante que se considere que no caso de projetos de infraestrutura, há uma série 
de decisões e atos políticos administrativos que envolvem o planejamento, a instalação 
a operação e a fiscalização, que podem trazes riscos e impactos a essas populações.  

No caso do licenciamento ambiental, uma dessas fases, a Portaria Interministerial nº 
60/2015, estabeleceu procedimentos administrativos que disciplinam a atuação dos 
órgãos e entidades da administração pública federal em processos de competência do 
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis - IBAMA.  

O artigo 3º da Portaria dispõe que é dever do IBAMA solicitar informações do 
empreendedor sobre eventuais intervenções em terra indígena e em terra quilombola. 
Assim, para fins deste artigo, considera-se que houve intervenção quando a atividade 
ou o empreendimento submetido ao licenciamento ambiental localizar-se em terra 
indígena ou quilombola, ou apresentar elementos que possam ocasionar impacto 
socioambiental direto nos territórios em questão. 
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O Anexo I desta Portaria define parâmetros de distância para que se considere a 
existência de intervenção em terra indígena no caso de potencial impacto. O potencial 
impacto socioambiental possui diferentes parâmetros para cada tipo de 
empreendimento ali elencado. No caso de rodovias, por exemplo, é considerada 
intervenção qualquer potencial impacto de empreendimento no raio de 10 quilômetros 
de terra indígena. No caso de a atividade ser desenvolvida na região da Amazônia legal, 
esse limite é estendido para 40 quilômetros.  

Tais parâmetros de distância estabelecidos no Anexo I devem ser apenas o mínimo a 
ser observado, já que servem para se considerar que há intervenção com impactos em 
terras indígena e quilombola e não para determinar os impactos que precisam ser 
considerados para o plano de prevenção e mitigação, os quais, por sua vez, são 
regulados pelas Resoluções do Conama no 01/1986 e 237/1997, entre outras. Pela 
Resolução Conama no 01/1986 determina-se que:   

Art. 5o O estudo de impacto ambiental, além de atender à 
legislação, em especial os princípios e objetivos expressos na Lei 
de Política Nacional do Meio Ambiente, obedecerá às seguintes 
diretrizes gerais:  

I - Contemplar todas as alternativas tecnológicas e de localização 
do projeto, confrontando-as com a hipótese de não execução do 
projeto;  

II - Identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais 
gerados nas fases de implantação e operação da atividade;  

III - Definir os limites da área geográfica a ser direta ou 
indiretamente afetada pelos impactos, denominada área de 
influência do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia 
hidrográfica na qual se localiza;  

lV - Considerar os planos e programas governamentais, 
propostos e em implantação na área de influência do projeto, e 
sua compatibilidade.  

Parágrafo único. Ao determinar a execução do estudo de impacto 
ambiental o órgão estadual competente, ou a SEMA ou, no que 
couber ao Município 161, fixará as diretrizes adicionais que, 
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pelas peculiaridades do projeto e características ambientais da 
área, forem julgadas necessárias, inclusive os prazos para 
conclusão e análise dos estudos.  

Além disso, para orientar o estudo de impacto ambiental, o conceito de impacto 
ambiental ali estabelecido diz respeito a “qualquer alteração das propriedades físicas, 
químicas e biológicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou 
energia resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente afetam: I. a 
saúde, a segurança e o bem-estar da população; II. as atividades sociais e econômicas;
 III. a biota; IV. as condições estéticas e sanitárias do meio ambiente; V. a qualidade 
dos recursos ambientais”.  

Sendo assim, todos e quaisquer impactos ambientais que possam ser previstos 
precisam ser considerados e justificar a melhor escolha tecnológica e locacional, 
“confrontando-as com a hipótese de não execução do projeto”.  

O fato de a área ser considerada área de intervenção em território indígena ou 
quilombola demandará observância aos processos e fluxos estabelecidos pela Portaria, 
incluindo estudo específicos, mas isso não significa que todos os impactos, estejam ou 
não na área de intervenção, não devem ser considerados. E é assim, inclusive, porque 
caso medidas preventivas e de mitigação não sejam adotadas ou não sejam suficientes 
e adequadas para tratar de todos riscos socioambientais, isso dará ensejo à 
responsabilização civil, sem prejuízo de que também incida a responsabilização 
administrativa e penal. 

Tanto é assim que a própria portaria no 60/2015 reforçou, em vários de seus 
dispositivos e especialmente em seu anexo, que retoma os conceitos de estudo de 
impacto e avaliação de impacto, a relevância e necessidade de que todos os impactos 
decorrentes de um empreendimento sejam considerados e tratados. Por exemplo:  

Anexo II, Introdução 

(...)  

O EIA deve primordialmente identificar os impactos da atividade 
ou empreendimento, analisando sua inserção na região, o que 
embasará, juntamente com os demais fatores e estudos 
específicos incorporados à análise, a tomada de decisão quanto 
a sua viabilidade ambiental. 
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A avaliação integrada dos impactos ambientais deve considerar 
os impactos ambientais relacionados especificamente com a 
atividade ou o empreendimento, bem como considerar efeitos 
isolados, cumulativos e/ ou sinérgicos de origem natural e 
antrópica, principalmente com relação aos eventuais projetos 
inventariados, propostos, em implantação ou operação na área 
de influência regional. 

(...)  

2.2.1. ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL - EIA 

O Estudo de Impacto Ambiental (EIA) constitui-se em um 
documento de natureza técnico-científica que tem por finalidade 
a avaliação dos impactos ambientais capazes de serem gerados 
por atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos 
ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores 
ou daqueles que, sob qualquer forma, possam causar 
degradação ambiental, de modo a permitir a verificação da sua 
viabilidade ambiental. 

O EIA deve determinar o grau de impacto da atividade ou do 
empreendimento, propor medidas mitigadoras e de controle 
ambiental, procurando garantir o uso sustentável dos recursos 
naturais e apontar o percentual a ser aplicado para fins de 
compensação ambiental, conforme Lei nº 9.985/2000. 

Deverão ser detalhadas as metodologias adotadas para escolha 
da alternativa mais favorável, delimitação das áreas de 
influência, diagnóstico dos fatores ambientais e avaliação dos 
impactos (grifos nossos). 

Sendo assim, os limites geográficos estabelecidos pela Portaria são o critério para se 
definir que se trata de intervenção em terra indígena ou quilombola para o fim das 
consultas a órgãos, mas não deve inibir que todos e quaisquer impactos 
socioambientais que decorram “sob qualquer forma” do empreendimento sejam 
estudados, para que sejam prevenidos e mitigados, como o mínimo a ser observado.  
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No entanto, não é esta a prática que vem sendo adotada em grandes empreendimentos 
nos últimos tempos (como por exemplo no caso do licenciamento ambiental da BR 319, 
que liga Porto Velho/RO a Manaus/AM), sendo usadas referidas distâncias como um 
padrão automático sem maiores considerações com as particularidades de cada caso. 

Em estudo realizado pelo IDESAM, considerando cenários de intervenção na região 
amazônica, mostrou que os impactos da construção de rodovias na Amazônia podem ir 
muito mais além da área sob influência direta, e isso precisa ser considerado:  

“A expansão da malha viária e as consequências desse acesso 
facilitado criado sobre áreas de floresta nativa podem levar a 
desastrosos impactos ambientais. A reconstrução da rodovia 
federal BR-319 potencialmente causará um aumento no 
desmatamento da região de seu entorno para locais mais 
distantes da rodovia. Caso as estradas planejadas, como a 
rodovia estadual AM-366, sejam construídas, acarretarão um 
desmatamento crescente em regiões de floresta ainda intactas 
e, até o momento, inacessíveis, ultrapassando o bloqueio das 
Unidades de Conservação criadas ao longo da BR-319.”23    

 

Isso reforça ser preciso que se considere que o marco estabelecido pela Portaria 
60/2015 se trata de um critério mínimo a ser considerado para que um 
empreendimento seja avaliado como “intervenção em terra indígena, em terra 
quilombola, em bens culturais acautelados e em áreas ou regiões de risco ou 
endêmicas para malária”. Trata-se de uma referência para que se “presuma” o risco e 
o impacto da atividade ou do empreendimento, como traz a própria Portaria 60/2015 
no art. 3, parágrafo 2.  Isso não significa que riscos e impactos ambientais e sociais que 
estejam além desse marco mínimo não devam ser considerados.  

Até porque não é apresentada nenhuma justificativa, ou qualquer embasamento ou 
estudo, para que as distâncias fixadas no anexo da Portaria sejam compreendidas 
como um limite para a obrigação de prevenir, mitigar, compensar, não fazer a obra, 
mudar localização ou tecnologia; ainda mais se considerar os ideias de prevenção e 

 
23 IDESAM, BR-319 como propulsora de desmatamento: simulando o impacto da 
Rodovia Manaus-Porto velho, Manaus: 2018, p. 46.  
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precaução previstos no direito ambiental e a responsabilização ambiental aplicável no 
âmbito civil, para qualquer dano causado.  

Da mesma forma como vêm acontecendo no caso da BR 319, casos como o da 
instalação da Usina Hidrelétrica de Belo Monte e os desastres do Rio Doce e 
Brumadinho vêm mostrando que a fixação prévia de limites poderá colocar os direitos 
dessas populações em risco.  

No caso da instalação e operação da Usina de Belo Monte, técnicos do Ibama nunca 
atestaram viabilidade do desvio de água feito pela usina no trecho de 100 km do rio 
onde vivem comunidades indígenas e ribeirinhas e isso motivou o Ministério Público a 
elaborar  recomendação ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (Ibama) para que seja 
realizada uma retificação na licença de operação da Usina para assegurar a 
continuidade da vida na região conhecida como Volta Grande do Xingu, trecho de 100 
km do rio que é lar de espécies raras de peixes, de comunidades indígenas e ribeirinhas 
com séculos de história e de ecossistemas únicos, ameaçados pelo desvio das águas 
para as turbinas da hidrelétrica. Isso era algo que já havia sido alertado pela Fundação 
Nacional do Índio (Funai), órgão interveniente do licenciamento, que condicionou a 
manutenção das licenças da usina à garantia da manutenção das condições ecológicas 
da Volta Grande do Xingu, para a permanência física e a reprodução cultural dos povos 
indígenas Juruna e Arara da Volta Grande.  

No caso do desastre do Rio Doce, na Deliberação 58/2017, elaborada pelo Conselho 
Interfederativo (CIF), o qual é presidido pelo IBAMA, não se hesitou em considerar que 
Aracruz, onde se localizam terras indígenas Tupiniquim e Guarani, a 486 km de 
distância da Barragem de Fundão, fosse considerado território atingido.    

Havendo qualquer justificativa, - que pode envolver o risco da atividade e as 
peculiaridades da região, lições apreendidas de outros casos etc. -, não considerar 
todos riscos e os impactos, estejam eles dentro ou fora desses limites geográficos, pode 
ser considerado uma violação ou abuso a direitos, casos danos venham a ocorrer. 
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2. Parâmetros para consulta livre, prévia e informada 
de povos indígenas e comunidades tradicionais 

 

Considerando o arcabouço normativo tratado na seção anterior, esta seção pretende 
abordar alguns princípios e objetivos norteadores do processo de consulta aos povos 
indígenas e comunidades tradicionais, que podem ter suas vidas e seus direitos 
impactados por projetos de infraestrutura. Para tal, serão utilizados parâmetros já 
entrincheirados na jurisprudência nacional, na prática internacional, e em acordos e 
protocolos comunitários que estabelecem regras e processos para a consulta livre, 
prévia e informada. Em suma, objetiva-se explicar: (i) como a preparação dos povos 
indígenas e tradicionais para tais consultas deve ser respeitada e resguardada; (ii) 
quando a consulta deve ser realizada; (iii) como deve se realizar tal consulta no âmbito 
de medidas administrativas realizadas no bojo de grandes empreendimentos.  
 

2.1. Diretrizes e orientações da Funai para efetivação do 
direito à consulta livre, prévia e informada 

Em 2013, a FUNAI elaborou o documento “A Convenção da OIT e o Direito de Consulta 
Livre, Prévia e Informada”, em parceria com a Presidência da República, o Ministério da 
Justiça, e as Diretorias de Proteção Territorial (DPT), de Administração e Gestão (DAGES) 
e de Promoção ao Desenvolvimento Sustentável (DPDS) com o objetivo de estabelecer 
diretrizes e orientações para efetivação do direito à consulta livre, prévia e informada.24 

Neste documento, estabelece-se que a consulta é um processo de diálogo, conversas 
justas e de boa-fé, com vistas a garantir a participação das comunidades indígenas 
afetadas por determinado empreendimento, respeitando-as enquanto comunidades 
que possuem particularidades culturais e sociais. 

 
24 A Convenção da OIT e o Direito de Consulta Livre, Prévia e Informada. 
Elaborado pela FUNAI, em colaboração com a Presidência da República, o Ministério da 
Justiça, e as Diretorias de Proteção Territorial (DPT), de Administração e Gestão 
(DAGES) e de Promoção ao Desenvolvimento Sustentável (DPDS), in. YAMADA, Erika 
M.; OLIVEIRA, Lúcia Alberta Andrade de. (Orgs.) A Convenção nº 169 da OIT da OIT e 
o Direito à Consulta Livre, Prévia e Informada. – Brasília: Funai/GIZ, 2013. 
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Para isso, o documento lista 10 diretrizes e orientações que devem ser observadas a 
fim de que o direito a consulta seja protegido e respeitado: 

1) Todos os povos indígenas e tribais atingidos, e não apenas alguns, 
devem ser consultados. 

2) O Estado deve estimular e fortalecer processos de organização própria 
dos povos indígenas e tribais para que participem dos processos de 
consulta. 

3) O Estado deve garantir os recursos necessários para a execução de todo 
o processo de consulta. 

4) A consulta não deve ser vista como um único evento ou reunião, mas 
como um processo, com várias fases, e que respeite o princípio da 
razoabilidade para todas as partes. 

5) No caso dos povos indígenas, as consultas devem, sempre que possível, 
ser realizadas na língua falada pelo povo envolvido e divulgadas de forma 
adequada.         

6) Os processos de consulta devem ser livres de qualquer tipo de pressão 
política, econômica ou moral.  

7) Os povos indígenas devem ter a oportunidade de apresentar suas 
próprias análises acerca dos impactos das medidas sob consulta e o 
Estado, sempre que necessário, deve providenciar estudos de impactos 
sociais, culturais e ambientais das medidas sobre os povos e as terras 
indígenas. 

8) As consultas devem ser realizadas de boa-fé, com apresentação de 
informação verídica, completa e oportuna. A boa-fé deve também se 
manifestar na vontade de o Estado chegar a um acordo, sucedido de outros 
consensos junto aos povos indígenas. 

9) O resultado da consulta deve ser considerado no processo de tomada 
de decisão final. 

10) A Consulta Livre, Prévia e Informada é específica para cada decisão 
administrativa ou legislativa que afete direitos coletivos e não se confunde 
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com os espaços de participação cidadã̃ e de controle social dos quais 
participam representantes dos povos indígenas. 

Além de assegurar que os povos indígenas conheçam e discutam as decisões do 
Governo e suas implicações, é importante que estas comunidades consigam 
efetivamente entender como as medidas podem afetar os povos e suas formulações 
sociais e culturais. Para isso, é necessário não só manter um diálogo de boa-fé, mas 
também assegurar que as particularidades de cada caso e cada comunidade sejam 
devidamente endereçadas. 

 

2.2. A consulta livre, prévia e informada no âmbito de medidas 
administrativas: legitimados e diretrizes para a realização 
da consulta no âmbito de grandes empreendimentos 

 

O artigo 6º da Convenção nº 169 da OIT da OIT dispõe que os povos impactados deverão 
ser sempre consultados antes da adoção de qualquer decisão administrativa ou 
legislativa que tenha o potencial de afetar suas terras, modos de vida ou meios de 
sobrevivência. 

A Convenção nº 169 da OIT da OIT complementa a cláusula geral do artigo 6º, com os 
artigos 7º e 15, que abordam elementos da participação efetiva dos povos na definição 
das prioridades de desenvolvimento, da sua participação nos benefícios que advém dos 
empreendimentos, desde que tais medidas administrativas sejam capazes de afetá-los. 

O próprio comitê da OIT já corroborou o entendimento de que a existência de um projeto 
de exploração com proximidade imediata às terras reconhecidas como de domínio 
indígena claramente está abarcada pela Convenção nº 169 da OIT.25 

Isso significa que a consulta deve anteceder quaisquer medidas administrativas e 
legislativas com potencialidade de afetar diretamente povos indígenas e tribais26. 

 
25 Informe do Comitê estabelecido para examinar a reclamação alegando a não 
observância, por parte do Estado da Bolívia, à Convenção nº 169 da OIT da OIT, 
realizada conforme o artigo 24 da constituição da OIT pela Central Obrera de Bolivia 
(COB). Doc. GB.272/8/1; GB.274/16/7. 
26  TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Sexta Turma. AI nº 0008464-
86.2016.4.01.0000/AC. Rel. Des. Jirair Meguerian, j. 04/05/2016, p.5; TRIBUNAL 
REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Quinta Turma. ACi nº 0000709-
88.2006.4.01.3903/PA. Rel. Des. Selene Almeida, j. 16/09/2013, p.50; (SUPERIOR 
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Embora se discuta, na jurisprudência nacional, qual seria o momento mais adequando 
para a consulta, o texto da Convenção da OIT no 169 não deixa dúvidas de que seria 
necessário garantir a participação povos indígenas e das comunidades nas diferentes 
etapas que envolvem o planejamento e a instalação de um empreendimento. E isso se 
justifica porque é possível que alterações aconteçam no projeto, impactos sinérgicos 
poderão passar a incidir sobre ele, além de o fato de os riscos e os impactos da 
instalação e operação, por exemplo, serem bastantes diferentes. E é por isso que a 
consulta não pode ser um ato isolado.  

Além disso, um segundo desdobramento dessa regra é o fato de que a omissão anterior, 
de um órgão que por exemplo deixou de realizar a consulta em caso que poderia 
impactar povo indígena ou comunidade tradicional, não pode justificar a omissão de 
qualquer outro ator que faça parte da cadeia de decisões que dizem respeito ao 
planejamento; isso sob pena de se tornar condescendente e cúmplice da violação ou 
abuso a direitos.    

É importante asseverar que, para a concretização da consulta, é necessário não só um 
apoio técnico aos envolvidos, mas toda uma estrutura de sistematização de 
documentos, políticas e diretrizes produzidos pelas instituições envolvidas no 
empreendimento, devendo estar sempre disponíveis no âmbito da consulta. 

O Banco Mundial, por meio de suas Salvaguardas (Operativa 4.10 de julho de 2005, 
denominada “Indigenous People”), por exemplo, define as políticas a serem seguidas 
por qualquer empreendimento que busca o financiamento do Banco a fim de se realizar 
o respeito ao direito à consulta.27  Em suma, ao exigir que o mutuário realize um 
processo de consulta livre, prévia e informada, o Banco condiciona o financiamento nos 
casos em que os resultados desta consulta livre, prévia e informada indiquem um amplo 
apoio ao projeto por parte dos povos indígenas e/ou tribais afetados. Tal diretiva foi 
significativa em casos de consulta prévia com comunidades indígenas e quilombolas 
em Goiás e na Paraíba. 

Os tratados internacionais, como a Convenção nº 169 da OIT, condicionam a atuação 
do Estado, tanto no sentido de reservar seu objeto de proteção, no sentido de que o 
Congresso, por exemplo, não poderá legislar de maneira contrária ao disposto no 

 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Decisão monocrática. Rcl nº 017224/PA. Rel. Min. Felix Fisher, 
j. 08/05/2014, p. 6. 
27 Manual Operacional do Banco Mundial - Políticas Operacionais, OP 4.10, de julho de 
2005, “Indigenous People." 
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compromisso adotado internacionalmente28, mas também estabelece uma série de 
expectativas, para que o Estado venha cumprir e demandar seu cumprimento. A 
ratificação de um tratado internacional, como a Convenção nº 169 da OIT, é entendida 
como uma aquiescência ao conteúdo do compromisso firmado. O Brasil não poderia, 
em um eventual processo de consulta, alegar ou negar um fato ou direito disposto na 
Convenção, já que tal conduta estaria em desacordo com a conduta descrita no 
compromisso internacional e previamente adotada, por meio de seu processo de 
ratificação. 

Assim, tal condicionamento se estende tanto com relação ao conteúdo das obrigações 
contraídas, quanto acerca do procedimento para a realização de empreendimentos que 
afetem os povos e grupos impactados. 

O arcabouço normativo da Convenção nº 169 da OIT permite depreender que a consulta 
deve ser realizada por meio de instituições legitimadas e representativas dos povos 
impactados. Dessa forma, resta claro que são os próprios impactados que devem 
indicar quais as instituições adequadas para auxiliá-los em processos de abrangência 
nacional. 

Pelo artigo 6º da Convenção, a consulta não pode ser realizada apenas com alguns 
indivíduos pertencentes a povos indígenas ou tribais, mas deve envolver a todos que 
sofrerão os riscos e impactos. E a consulta à FUNAI não substitui essa obrigação.   

A FUNAI, enquanto organização indigenista do Estado brasileiro, é legitimada à emissão 
de parecer próprio acerca do projeto de lei concernente, mas de maneira alguma 
substitui ou representa a vontade dos povos afetados. Conforme assentado na 
jurisprudência, "a consulta se faz diretamente com a comunidade envolvida com o 
projeto de construção. Não há que se falar em consulta à FUNAI a qual poderá emitir 
parecer sobre o projeto, mas não substituir a vontade dos indígenas. (grifos nossos)"29 

No que concerne às diretrizes para realização da consulta, é importante que as regras, 
os procedimentos e prazos para a execução de cada consulta tenham sido acordados 
com a comunidade consultada e estejam claros. Para garantir que a consulta seja bem 
informada, é relevante que todos os dados e informações sobre o projeto e sobre seus 

 
28 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Público. Parte Geral. 2a ed. Rev., 
ampl. E atual. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais; IELF, 2005. Pág. 96. 
29  TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Quinta Turma. AI no 0017006- 
45.2006.4.01.0000/PA. Rel. Des. Selene Almeida, j.24/05/2006, p. 24 
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riscos e impactos sejam disponibilizados e sejam acessível, também considerando-se 
a linguagem empregada, que precisa ser clara e explicativa. Para isso, considerando-se 
a relevância de que prazos e processos sejam acordados e que todas as dívidas sobre 
o projeto, seus riscos e impactos sejam solucionadas, é muito pouco provável que a 
consulta possa ser realizada em apenas um encontro, sendo melhor concebê-la como 
um diálogo. E esse processo precisa ser orientado pela transparência e pela boa-fé.  

A simples convocação e realização de uma Audiência Pública como mecanismo de 
participação da sociedade civil não é suscetível de ser interpretada como o 
cumprimento da obrigação de consulta prévia. Diferencia-se o direito de consulta prévia 
(artigo 6º da Convenção nº 169 da OIT) do direito de participação geral. A consulta 
prévia é um instrumento jurídico que faz parte desta última, mas que se caracteriza e 
diferencia dos outros tipos de participação pela sua especificidade sobre medidas 
eventuais. 

Outra questão importante para a adequada realização das reuniões, encontros e 
audiências públicas é a razoabilidade dos prazos que cada ato da consulta deve ter, 
sendo relevante ponderar sobre sua flexibilidade. Inclusive, este é um dos principais 
aspectos para dirimir a assimetria informacional entre o poder público e os impactados 
no âmbito da consulta: os prazos devem ser flexibilizados para que os grupos 
impactados possam tomar conhecimento da matéria envolvida na consulta, debater e 
firmar entendimentos à sua maneira, de acordo com seus costumes e tradições, o que 
varia de caso e caso e se mostra essencial para o sucesso da consulta. 

A jurisprudência também assenta que a integridade da participação dos impactados 
depende da disponibilidade de informação prévia acerca dos impactos do 
empreendimento ou da medida legislativa.30 Garantir tais informações, e sua 
disponibilidade de forma didática e acessível a todos é um passo fundamental para 
dirimir as assimetrias técnico-informacionais entre os envolvidos no processo de 
consulta. 

  

 
30 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Quinta Turma. AI nº 0002064-
61.2013.4.01.0000/MA. Rel. Des. Selene de Almeida, j. 16/12/2013, p. 5. 
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2.3. Referências para uma consulta livre, prévia e informada a 
partir dos casos da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos (CIDH) e outros exemplos de arranjos 
participativos 

No cenário internacional, destacam-se três casos que contribuíram para edificar os 
entendimentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema da consulta 
pública, são eles: (i) Povo Saramaka vs. Suriname, (ii) Povo Sarayaku vs. Equador e (iii) 
Comunidade Garífuna de Punta Piedra e seus membros vs. Honduras. 

 

2.3.1. Povo Saramaka vs. Suriname 

Já na primeira metade do século XVIII, teve início a habitação, por parte do povo 
Saramaka, de territórios no entorno do Rio Suriname. A despeito de não serem 
considerados como indígenas – haja vista que sua ocupação teve início no período 
colonizatório e não previamente a ele –, os Saramaka possuem características 
específicas de uma comunidade tribal sobretudo por apresentarem suas próprias 
crenças e costumes, muitos deles relacionados, inclusive, com o uso que fazem da terra 
em que habitam.  

Entretanto, desde meados do século passado, intensificaram-se as acusações por parte 
deste povo contra o que consideravam ser violações cometidas pelo Estado do 
Suriname contra eles. Nesse contexto, no ano de 2006, a Comissão Interamericana de 
Direitos Humanos apresentou à Corte uma manifestação contra o Estado do Suriname 
em virtude da alegada não adoção de medidas eficazes para reconhecer o direito de 
propriedade do povo Saramaka, bem como da inexistência de meios conferidos a eles 
para se expressarem acerca disso, o que caracterizaria ofensa aos artigos 21 (Direito 
de Propriedade) e 25 (Direito à Proteção Judicial) da Convenção, respectivamente. 

Em sua decisão, a Corte estipulou expressamente, dentre outros mandamentos, o 
dever, por parte do Estado do Suriname, de "consultar ativamente esta comunidade 
[povo Saramaka], segundo seus costumes e tradições"31 diante dos projetos que 
afetem, de alguma forma, o território em que habitam ou a maneira como vivem. Para 

 
31 Corte IDH. Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname. Sentença de 28 de novembro de 
2007. Série C No. 172. p. 42. Disponível em <> Acesso em 22.05.2020. 
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tanto, segundo a Corte, há certas condições que a consulta pública deve cumprir, a fim 
de maximizar a qualidade da participação comum. 

A primeira delas seria o dever de considerar os métodos tradicionais da comunidade 
para a tomada de decisões, bem como de ocorrer nas etapas iniciais do projeto 
impactador e não só quando este já estiver adiantado e vier a ser necessária obtenção 
do aval da comunidade afetada. A ideia é que, o quanto antes ocorrer a consulta, mais 
tempo será concedido à comunidade para que discuta internamente as informações a 
que tiverem acesso e para que reúna condições de melhor se posicionar diante daquele 
que realiza a consulta. 

Uma segunda condição estipulada pela Corte é obrigatoriedade de obtenção, por parte 
do Estado do Suriname, do chamado "consentimento livre, prévio e informado" em 
casos de "projetos de desenvolvimento ou de investimento de grande escala que teriam 
um impacto maior dentro do território Saramaka"32. Apesar de considerar como 
indefinida a diferença entre "consulta" e "consentimento" nesse âmbito, a Corte 
estipulou expressamente a necessidade de obter algum tipo de aprovação dos 
Saramaka caso seu território possa vir a ser consideravelmente afetado. 

Tais condições formaram um marco inicial na jurisprudência da Corte Interamericana 
de Direitos Humanos sobre o tema da consulta pública a comunidades típicas. Desde a 
decisão do caso Saramaka vs. Suriname, no entanto, em 2007, o posicionamento da 
Corte muito evoluiu, como se aborda a seguir.  

 

2.3.2. Povo Sarayaku vs. Equador 

Em continuação à jurisprudência iniciada com o caso Saramaka vs. Suriname, em 27 
de junho de 2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu o caso “Pueblo 
Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, onde aperfeiçoou e detalhou os parâmetros 
que devem ser utilizados para realização de uma consulta que garanta os direitos dos 
povos indígenas afetados. 

Em meados da década de 90, o Estado do Equador concedeu uma permissão para que 
uma empresa privada petrolífera realizasse exploração de petróleo em território do 
Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku. No entanto, não houve consulta prévia ou 
consentimento daqueles que habitavam o território. Com o início das fases de 

 
32 Ibid. 
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exploração, foram utilizados materiais de alto risco (como explosivos) em vários pontos 
do território do Pueblo Sarayaku, criando uma situação de alto risco para a população, 
além de ter impedido o povo Sarayaku de buscar medidas de subsistência, e limitado o 
direito de circulação e expressão cultural. 

Diante disso, o Pueblo Sarayaku buscou proteção judicial, para que as garantias da 
legislação interna fossem observadas, visto de que a legislação do Equador já previa 
mecanismos de consulta prévia e proteção aos povos indígenas. Sem resultados, o caso 
foi decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que decidiu – no que se 
refere a consulta, objeto da presente nota técnica – que para que o direito à consulta 
seja efetivo, este deve ser (a.) prévio, (b.) de boa fé e com a finalidade de se chegar a 
um acordo, (c.) adequado e acessível, (d.) baseado em um estudo de impacto ambiental 
e (e.) informado. O racional que se deu para determinação de tais critérios é a forma 
como as comunidades indígenas se relacionam com seu território. 

Diferentemente da concepção clássica, a noção de propriedade para comunidades 
indígenas está estritamente relacionada com a coletividade, ancestralidade e recursos 
que aquela terra provê à comunidade. 

No entanto, para a Corte, o fato da noção de possessão e domínio ser diferente, não 
significa que estas terras não devem ser protegidas (isso é refletido no artigo 21 da 
Convenção Americana). Compreender essa relação existente entre a comunidade e a 
terra é um fator de extrema importância, uma vez que o desconhecimento dos 
costumes, crenças, usos e cultura gera o risco de a proteção ser ilusória, isto é, uma 
proteção equivocada para a população que possui conexão com o ambiente. 

A garantia da proteção ao território indígena é a forma de manter a conexão entre a 
comunidade e os recursos naturais presentes ali, que são necessários para 
manutenção do modo de vida tradicional, cultura, estrutura social, econômica, 
costumes e crença do povo. 

Para determinar a existência da relação das comunidades indígenas com suas terras, 
a corte estabeleceu que ela pode se expressar de formas diferentes em cada 
comunidade, devendo ser analisadas sempre as circunstâncias concretas, e que tal 
relação deve ser sempre possível, isto é, os membros da comunidade não podem ser 
impedidos de realizar as atividades essenciais para a manutenção do seu modo de 
vida. 
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No caso do Pueblo Sarayaku, existe uma relação íntima entre el Kawsak Sacha “selva 
viva” e os membros da comunidade. Isto porque, para o Pueblo, a Kawsak Sacha é 
aquilo que os mantém com a energia vital, o que mantém o equilíbrio e abundância, e 
a conexão entre o povo e o cosmos. 

Para corte, “ao não reconhecer o direito ancestral das comunidades indígenas sobre 
seus territórios, outros direitos básicos podem ser afetados, como o direito à identidade 
cultural e a própria sobrevivência das comunidades indígenas e de seus membros”33. 
Isso significa, portanto, que os Estados devem respeitar essa especial relação do povo 
com o território. Tal concepção reflete diretamente nos critérios determinados pela 
corte para realização de consulta. 

A corte determinou que se consultar os povos indígenas afetados nas primeiras etapas 
do plano de desenvolvimento ou investimento, e não unicamente no momento que 
surge a necessidade da aprovação da comunidade. Isso se dá pois é necessário ter um 
tempo adequado tanto para discussão interna dentro das comunidades, quanto para o 
Estado fornecer uma resposta congruente.  

A corte também ressalta (e cita o Convenção nº 169 da OIT) que o requisito de consulta 
prévia deve ser levado a cabo, uma vez que a consulta necessita ser realizada antes de 
ser tomada qualquer medida suscetível a afetar as comunidades indígenas, incluindo 
medidas legislativas.  

Ainda, um fator relevante para que se haja uma consulta efetiva é que esta seja um 
verdadeiro instrumento de participação, isto é, a consulta não deve ser um apenas um 
requisito formal no processo de obtenção de licenças ou construção de 
empreendimentos. A participação efetiva é aquela onde o diálogo estabelecido entre as 
partes é baseado nos princípios da confiança e do respeito mútuo e que busca alcançar 
um consenso entre as partes. 

A corte ressalta também situações que demonstram ausência de boa-fé: coerção por 
parte do Estado ou terceiros autorizados, e “desintegração da coesão social” das 
comunidades afetadas, seja através da corrupção dos líderes da comunidade, ou do 

 
33  “[a]l desconocerse el derecho ancestral de las comunidades indígenas sobre sus 
territorios, se podría[n] estar afectando otros derechos básicos, como el derecho a la 
identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indígenas y sus 
miembros”. Caso Comunidade Indígena Yakye Axa Vs. Paraguay, §147. 



   
 

43 

Clínica de Desenvolvimento 
Sustentável 

estabelecimento de lideranças paralelas, ou ainda através de negociações com 
membros individuais das comunidades. 

A consulta adequada e acessível é critério já pacificado e analisado dentro da 
jurisprudência da corte, que estabelece a necessidade de as consultas se darem por 
meio de procedimentos culturalmente adequados, respeitando as tradições da 
comunidade indígena, conforme previsto no artigo 6 da Convenção nº 169 da OIT. 

Isso significa, portanto, que é dever do Estado e outros atores envolvidos considerar a 
diversidade dos povos indígenas no processo de consulta, principalmente a diversidade 
linguística, visto que muitas vezes a língua oficial do país não é falada majoritariamente 
pela comunidade indígena. 

Em relação a obrigação de realização dos estudos de impacto ambiental, a Corte cita o 
artigo 7.3 da Convenção nº 169 da OIT que determina que:  

3. Sempre que necessário, os governos garantirão a realização 
de estudos, em colaboração com os povos interessados, para 
avaliar o impacto social, espiritual, cultural e ambiental das 
atividades de desenvolvimento planejadas sobre eles. Os 
resultados desses estudos deverão ser considerados critérios 
fundamentais para a implementação dessas atividades. 

O intuito por trás do artigo da OIT e da determinação da Corte ao estipular os estudos 
ambientais, critério essencial para realização de consulta, é o fato dos estudos serem 
uma “salvaguarda” para qualquer restrição imposta nas comunidades indígenas, ou 
seja, é por meio do estudo que se sabe se as interferências no território indígena irão 
implicar na negação do direito à propriedade e à própria subsistência das comunidades. 

É justamente por isso que a Corte estabeleceu, nesse caso, que o Estado deveria ter se 
comprometido a não emitir nenhuma concessão dentro do território do Pueblo Sarayaku 
antes da realização de um estudo prévio de impacto social e ambiental, realizado por 
entidades independentes e tecnicamente capazes. 

Por fim, a Corte determina que a consulta deve ser informada, no sentido de que os 
povos indígenas afetados devem ter conhecimento de todos os riscos que o projeto de 
desenvolvimento e investimento podem trazer, incluindo os riscos ambientais e de 
salubridade – aqui ressalta-se novamente a necessidade de existir um estudo de 
impacto legítimo e completo.   
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Levando isso em consideração, o Estado possui o dever de compartilhar as informações 
com as comunidades indígenas e isso implica numa comunicação constante entre as 
partes. 

A conclusão da Corte, portanto, foi que não houve um processo adequado e efetivo para 
garantir o direito à consulta do Pueblo Sarayaku antes de se iniciar o projeto de 
exploração dos recursos no território, visto que a empresa petrolífera não cumpriu com 
os requisitos mínimos de uma consulta prévia. 

Ainda, a Corte considerou que a falta de consulta prévia afetou a identidade cultural do 
Pueblo Sarayaku, questionando ainda se a intervenção no território implicou uma grave 
violação a identidade cultural e social dos impactados, além de seus costumes, 
tradições e modo de viver, gerando sofrimento ao próprio povo. 

Essa decisão foi um grande avanço internacional para a determinação dos direitos à 
propriedade e consulta das comunidades indígenas, visto que ela, além de reforçar a 
importância de respeitar tais direitos, determina parâmetros mínimos que devem ser 
seguidos pelos Estados tanto na realização das consultas, quanto no respeito aos 
territórios indígenas. 

 

2.3.3. Comunidade Garífuna de Punta Piedra e seus membros vs. 
Honduras 

No ano de 1993, o Estado de Honduras concedeu a Comunidade Garífuna de Punta 
Pedra uma propriedade para viver, essa terra foi aumentada em 1999. No momento 
em que a terra foi concedida para a Comunidade, o território estava parcialmente 
ocupado por povoadores da Aldeia de Rio Miel. Devido a essa ocupação houve diversos 
conflitos e combates entre os integrantes da comunidade Garífuna e os povoadores. 
Até que em 2001 o governo de Honduras decidiu por resolver o problema do território 
em favor do Povo de Garífuna, mediante pagamento e realocação dos povoadores do 
Rio Miel. No entanto, os compromissos firmados não foram respeitados e com isso o 
conflito entre as comunidades continuou. Durante esses confrontos Félix Ordóñez 
Suazo, um senador, pertencente a Comunidade de Punta Piedra, foi assassinado. Além 
de todo esse embate entre as comunidades, outro problema surgiu. Em dezembro de 
2014, o governo de Honduras concedeu a empresa mineradora Caxina S.A. a concessão 
para exploração de minério nos territórios da Comunidade Punta Piedra. Essa 
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concessão se deu após o início do procedimento na Corte Interamericana de Direitos 
Humano. 

Diante deste cenário, e sem o apoio do judiciário nacional de Honduras, o procedimento 
frente a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi iniciado. O caso é diretamente 
relacionado com o descumprimento das outorgas de propriedade garantidas pelo 
Estado, e consequente responsabilidade Internacional de Honduras pela violação a 
garantia de propriedade da Comunidade Garífuna. 

A corte, seguindo suas decisões anteriores, decidiu que as comunidades indígenas têm 
o direito de viver livremente em territórios que garantam a sua existência. Essa 
existência tem relação direta com a noção de que as terras têm de ser reconhecidas 
como a base da cultura, religião, integridade e sistema econômico das comunidades 
indígenas. A Corte ainda considerou que a terra não possui uma questão meramente 
de posse, mas sim um elemento espiritual e de conexão. É por meio desse legado que 
é possível passar e manter a cultura e costumes da comunidade de geração em 
geração, assim preservando o grupo. 

Nas palavras da Corte, “a cultura dos membros das comunidades indígenas 
corresponde a um modo de vida particular, de ver e agir no mundo, constituído por sua 
estreita relação com suas terras tradicionais e recursos naturais, não apenas porque 
esses são seus principais meios de subsistência, mas também porque constituem um 
elemento integrante de sua visão de mundo, religiosidade e, portanto de sua identidade 
cultural para a qual é necessária a proteção e garantia do direito de gozo de seu 
território”34. 

A jurisprudência da Corte tem reiteradamente reconhecido o direito à propriedade dos 
Indígenas, como demonstrado acima. Esse direito e dever de proteção a terras 
indígenas emana do Artigo 21 da Convenção Americana, em conjunto com as normas 
da Convenção 169 da OIT35, e a Declaração dos Direitos de Povos Indígenas da ONU. 

 
34 “La cultura de los miembros de las comunidades indígenas corresponde a una forma 
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha 
relación con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sólo por ser estos su 
principal medio de subsistencia, sino además porque constituyen un elemento 
integrante de su cosmovisión, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural” 202, 
por lo que la protección y garantía del derecho al  goce de su território”. Comunidad 
Garífuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras §166. 
35 “As consultas realizadas na aplicação desta Convenção deverão ser efetuadas com 
boa fé e de maneira apropriada às circunstâncias, com o objetivo de se chegar a um 
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No presente caso a corte ainda concluiu que a concessão de exploração à mineradora 
Caxina no território da Comunidade Garífuna se deu em 2014, mais de 20 anos após a 
outorga da propriedade para a comunidade. Essa concessão garantia a empresa o uso 
do subsolo, assim como atividades de mineração, geológicas e geofísicas na 
propriedade pertencente aos indígenas. Tal concessão não apenas viola as regras 
internacionais, como demonstrado acima, mas também as leis de Honduras. 

Nesse sentido, o Artigo 95 da Lei de Propriedade Hondurenha de 2004, estabelece que 
“no caso de o Estado querer a exploração de recursos naturais em territórios indígenas, 
deverão os mesmos serem consultados e informados sobre os benefícios e prejuízos”36 
de tal atividade. Logo, nem mesmo a Lei de Propriedade Hondurenha foi respeitada no 
processo de concessão da propriedade para a exploração mineral. 

Além disso, a Lei Geral de Minérios de Honduras segue a mesma linha. O artigo 8237, 
da dita Lei, estabelece que antes da efetiva outorga de exploração mineral, a autoridade 
mineradora deve solicitar ao povoado uma consulta. Não obstante a lei ainda 
estabelece que a decisão realizada na consulta é vinculante. E devem participar 
habitantes dos territórios a serem explorados, assim como, os habitantes de tais 
municípios. Caso a consulta conclua que a exploração não deve ocorrer, a próxima 
consulta apenas pode ocorrer 3 anos depois. 

Diante desse cenário, a corte concluiu que a concessão afetava o território da 
Comunidade Garífuna. Dessa forma, uma consulta prévia a comunidade seria 
necessária, já que haveria uma afetação direta a propriedade da Comunidade Garífuna 
de Punta Piedra. Ademais, a corte concluiu que: (i) o Estado violou o direito à 
propriedade e consulta da Comunidade de Punta Piedra; e (ii) o Estado violou o direito 

 
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas.” Art. 6o, 2 da 
Convenção 169 da OIT. 
36 “en caso de que el Estado pretenda la explotación de recursos naturales en los 
territorios de [los] pueblos [indígenas y afrohondureños], deberá de informarles [y] 
consultarles sobre los beneficios y perjuicios”. Art. 95 da Lei de Propriedade 
hondurenha, de 2004. 
37  “previo a la resolución del otorgamiento de la explotación, la Autoridad Minera 
solicitará a la Corporación Municipal respectiva y a la población, realizar una consulta 
en un plazo no mayor a sesenta (60) días calendario[.] La decisión adoptada por la 
consulta es vinculante para el otorgamiento de la concesión de explotación. Podrán 
participar en la consulta los ciudadanos domiciliados en el o los municipios consultados 
que estén inscritos como tales en el censo electoral de la última elección general[.] Si 
el resultado de la consulta ciudadana fuere de oposición a la explotación, no se puede 
volver a realizar sino hasta después de tres (3) años”. Art. 82 do Regulamento da Lei 
Geral de Minérios de Honduras. 
 



   
 

47 

Clínica de Desenvolvimento 
Sustentável 

à proteção judicial da comunidade Punta Piedra. Além disso, estabeleceu as seguintes 
recomendações ao governo hondurenho: (i) adotar todas as medidas, o mais rápido 
possível, para efetivar e garantir o direito à propriedade da comunidade Garífuna; (ii) 
adotar todas as medidas para garantir que a comunidade não sofra nenhum tipo de 
discriminação, em especial atos violentos; (iii) adotar um recurso eficaz de tutela aos 
direitos dos povos indígenas e os proteja de atos do Estado e de terceiros;. (iv) investigar 
e sancionar os responsáveis por ameaças e atos de violência contra a Comunidade; e 
(v) adotar todas as medidas para evitar que algo semelhante ocorra no futuro. 

 

2.3.4. Outros exemplos de arranjos participativos 

Cada povo indígena ou tribal e as comunidades tradicionais podem ter seu próprio 
protocolo com as regras do que é necessário garantir para uma consulta adequada. 
Isso tem sido elaborado por essas populações como "Protocolos de Consulta Prévia dos 
Povos Indígenas". Alguns exemplos são: o Protocolo de Consulta dos Povos Indígenas 
do Oiapoque, o Protocolo Wajãpi, o Protocolo de Consulta dos Povos Yanomami e 
Ye’kwana, dentre outros inúmeros exemplos. É importante, para a manutenção da 
integridade do processo de consulta, que estes protocolos sejam integralmente 
respeitados, enquanto expressão da autodeterminação dos povos impactados.  

Este item busca discorrer sobre como os arranjos participativos se dão na prática, já 
que trazem parâmetros acerca de como se pode realizar a consulta livre, prévia e 
informada, em vista das especificidades e dos valores e da cultura tradicionais de cada 
uma dessas comunidades. Para isso, foi realizada uma análise de 12 protocolos de 
consulta a fim de compreender o processo sob a ótica dos povos indígenas, 
comunidades tradicionais e quilombolas. Esses 12 protocolos constituem-se de todos 
os protocolos de notícia a que pudemos ter notícia por meio de pesquisa na internet, 
na bibliografia especializada e em conversa com especialistas e atores envolvido. Após 
esse mapeamento, o estudo foi baseado em um exame transversal de documentos para 
que pudessem ser identificados os pontos recorrentes e comuns entre os protocolos de 
consulta.  

Os dados que serão apresentados foram obtidos a partir da análise de documentos dos 
protocolos dos seguintes povos e comunidades: Wajãpi, Mundukuru, Mura de Autazes 
e Careiro da Várzea, Povos Indígenas do Oiapoque, Povo Krenak, Associação de 
Moradores das Comunidades Montanha e Mangabal, Quilombolas de Jambuaçu Moju, 
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Comunidades Ribeirinhas Pimental e São Francisco, Quilombolas de Abacatal/Aurá, 
Kayapó-Menkragnoti, Povo Waimiri Atroari e Povos do território do Xingu.  

De acordo com o protocolo dos Povos Indígenas do Oiapoque, a consulta somente será 
livre, prévia e informada quando, respectivamente: não existir pressão de modo que os 
membros das comunidades possam falar suas ideias; não houver um projeto pronto ou 
uma decisão definitiva apresentada pelo governo; e ocorrer entendimento completo das 
consequências positivas e negativas da proposta por parte das comunidades.  

Para a maioria dos protocolos analisados, o conceito de consulta livre está associado 
ao fato de não existir qualquer presença armada ou demonstração de força que possa 
intimidar os povos e comunidades em seu processo decisório. Ademais, todos os povos 
e comunidades adotam reuniões internas sem a presença do governo para que possam 
decidir entre si sobre as propostas. Um aspecto comum identificado é a defesa de que 
os povos devem ser consultados como um todo e as decisões são tomadas 
coletivamente, de forma que todos sejam escutados e respeitados. Nesse sentido, 
outro ponto que apareceu em quase todos os protocolos é a necessidade de que haja 
paciência por parte do governo e tempo suficiente para que as decisões sejam 
tomadas.  

Quanto a definição de consulta prévia, esta é caracterizada como uma consulta anterior 
a qualquer tipo de decisão governamental sobre qualquer tema ou projeto que possa 
afetar suas terras e seu entorno, seus direitos e a sua cultura. Porém, no caso de já 
existir alguma decisão acerca de assuntos que afetem os povos e as comunidades, os 
protocolos estabelecem que a consulta só será considerada prévia se tal decisão ainda 
puder ser alterada ou cancelada.  

Por outro lado, o entendimento sobre o que é uma consulta informada está 
condicionado ao acesso a informações verdadeiras, sem omissões ou mentiras, sempre 
transmitidas por meio de uma linguagem compreensível e clara. Dessa forma, para 
assegurar esse último ponto, em todos os protocolos analisados há exigência da 
presença de parceiros nas reuniões com o governo. Isto é, “homens brancos”, com 
acesso à informação, que garantirão o correto entendimento sobre as propostas 
apresentadas e a observância de seus direitos- como o MPF e a FUNAI. Ainda, diversos 
povos e comunidades demandam que essas reuniões não atrapalhem os seus 
particulares calendários, devendo ser realizadas em épocas distintas das festas 
comemorativas, de períodos de roça ou épocas de chuva, por exemplo. 
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Vale ressaltar que todos os protocolos de consulta analisados apresentam uma 
descrição detalhada de quem são os membros de suas organizações sociais que devem 
ser consultados. Assim, como os protocolos esclarecem questões de hierarquia e poder 
decisório a serem respeitadas, o governo é capaz de identificar facilmente quais são os 
sujeitos específicos que possuem papel de destaque nas consultas. Ademais, outro 
ponto que apareceu em praticamente todos os protocolos é a questão do registro das 
reuniões, a qual está diretamente relacionada com preocupações acerca da segurança 
dos povos e comunidades.  

A seguir, o gráfico ilustra os dados obtidos (Figura 1), condensando as informações e 
trazendo os números exatos encontrados, mostrando, por meio de análise de 
recorrência, a relevância que os temas tratados aqui apresentam também em concreto, 
considerando os Protocolos estudados:  
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Figura 1: Pontos recorrentes e comuns entre os protocolos de consulta. Elaboração 

própria a partir dos protocolos dos seguintes povos e comunidades: Wajãpi, 

Mundukuru, Mura de Autazes e Careiro da Várzea, Povos Indígenas do Oiapoque, Povo 

Krenak, Associação de Moradores das Comunidades Montanha e Mangabal, 

Quilombolas de Jambuaçu Moju, Comunidades Ribeirinhas Pimental e São Francisco, 

Quilombolas de Abacatal/Aurá, Kayapó-Menkragnoti, Povo Waimiri Atroari e Povos do 

território do Xingu.  

 

Em todos esses documentos considera-se que todos devem ser consultados, por meio 
de um processo que lhes garanta escuta e respeito. Reuniões internas sem a presença 
de terceiros, após acesso a informações sobre o projeto e seus riscos e impactos são 
concebidos como uma forma de garantir liberdade na decisão. E o melhor é que 
ocorram na própria terra desses povos e comunidades.  
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Para a grande maioria, 9 dos 12 documentos estudados, é relevante que se conheça 
todos os impactos, tanto os diretos como os indiretos.  

Esses itens mostram uma série de fatores que podem ser considerados para se garantir 
o direito à consulta livre, prévia e informada e podem ser utilizados como parâmetros; 
mas isso não tira a relevância de que se levem a sério as especificidades culturais de 
cada comunidade consultada.  

 

3. Os direitos das comunidades como parâmetros para 
a definição dos impactos adversos a serem 
prevenidos e mitigados no caso de projetos de 
infraestrutura: a obrigação do Estado de proteger e 
das empresas de respeitar  

 
 
 
3.1. Obrigação do Estado de proteger e obrigação das 

empresas de respeitar o direito das comunidades 
tradicionais 

Considerando um objetivo desta Nota, de apresentar parâmetros e referências para a 
proteção e o respeito aos direitos dos povos indígenas e comunidades tradicionais no 
contexto da instalação e operação de projetos de infraestrutura, esta seção visa tratar 
de obrigações que podem ser exigidas do Estado e das empresas envolvidas. Esclarecer 
sobre obrigações de Estado e Empresas é importante porque tradicionalmente os 
Tratados Internacionais voltados à Proteção dos Direitos Humanos, pensados 
inicialmente para combater as atrocidades cometidas pelos Estados contra seus 
próprios cidadãos no contexto das Grandes Guerras, dirigiam-se apenas aos Estados.  

Os anos se passaram e a presença das empresas, por meio de suas cadeias complexas, 
tornou-se cada vez mais global. Muitas empresas reúnem riquezas maiores que PIBs 
de muitos países, sendo grande a sua capacidade – as vezes até maior que a do Estado 
– de influenciar a realidade local, podendo trazer impactos positivos, mas também 
negativos, além de riscos de causar abusos a direitos. 
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Em reação a esse contexto, em 2011, o Conselho de Direitos Humanos das Nações 
Unidas aprovou Os Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos. Sua 
principal contribuição foi estabelecer que os direitos humanos são o limite mínimo a ser 
observado pelos negócios, o que inclui as empresas e suas relações em cadeia e 
operações no território. O Brasil adotou os Princípios Orientadores sobre Empresas e 
Direitos Humanos no mesmo ano. 

Os 31 Princípios Orientadores são o resultado de seis anos de trabalho e foram 
elaborados para implementar os parâmetros “proteger, respeitar e reparar” 
apresentados por John Ruggie em 2008 com o objetivo de estabelecer obrigações para 
o Estado e empresas a fim de prevenir e reparar violações a direitos humanos 
decorrentes dos negócios. 

Seu objetivo é garantir que os direitos humanos, que já figuram nos principais Tratados 
e Pactos Internacionais dos quais o Brasil é parte e signatário, sejam protegidos e 
respeitados no âmbito dos negócios, especialmente considerando a capacidade das 
empresas, por meio de suas atividades e operações em cadeia, de afetarem uma série 
desses direitos. 

Tratar das obrigações do Estado e das empresas em relação aos riscos, impactos e 
abusos a direitos, que possam decorrer dos negócios nesta seção é relevante à medida 
que os projetos de infraestrutura, para além de envolverem o Estado no planejamento 
dos projetos, também envolvem bancos, públicos e/ou privados, e empresas, públicas 
e/ou privados, que não podem deixar de respeitar o direito à consulta dos povos 
indígenas e das comunidades tradicionais, ainda quando esse direito não tenha sido 
observado, sob pena de tornarem-se cúmplice da violência ou abuso a direitos que essa 
omissão significa e venha a causar. 

O primeiro pilar dos Princípios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos 
Humanos refere-se ao dever do Estado de proteger os direitos humanos. Esse pilar, 
assim como os demais, é organizado em princípios fundamentais e princípios 
operacionais, que estabelecem respectivamente diretrizes e instrumentos para que os 
Estados criem condições para que os direitos humanos sejam garantidos em relação a 
impactos e violações decorrentes dos negócios. 

O dever dos Estados de proteger os direitos humanos exige que os Estados respeitem, 
protejam e implementem os direitos humanos das pessoas que se encontram em seu 
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território e/ou sua jurisdição e isso inclui o dever de proteger contra as violações de 
direitos humanos cometidas por terceiros, incluídas as empresas. 

O segundo pilar dos Princípios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos 
Humanos visa estabelecer as bases para a obrigação das empresas de respeitar os 
direitos humanos. Respeitar os direitos humanos é um padrão global de conduta que 
se espera que as empresas tenham onde quer que operem. De acordo com os 
princípios, a obrigação das empresas consiste em (Princípio 11): 

 Não abusar os direitos humanos; 

 Enfrentar os impactos adversos em direitos humanos com os quais tenham 
algum envolvimento. 

A partir desse conceito, a mudança de paradigma proposta por estes princípios 
extrapola a expectativa que se tinha em relação às empresas em dois sentidos. Em 
primeiro lugar, a atuação das empresas passa a ter como limite o conjunto de direitos 
previsto pela Carta de Direitos Humanos estabelecida internacionalmente, além das 
exigências locais estabelecidas pelos Estados em que realize operações, que já lhe 
eram cobradas. Essa obrigação independe da capacidade do Estado de proteger. Nesse 
sentido, mesmo se instaladas em um território em que as estruturas de cobrança do 
cumprimento da legislação não sejam suficientes, as empresas têm a obrigação de 
respeitar os direitos humanos. 

Em segundo lugar, a obrigação de respeitar se estende às violações a direitos humanos 
para as quais a empresa tenha algum envolvimento. Neste sentido, com os princípios 
passa a ser exigido, também, que as empresas: 

 Evitem que suas próprias atividades gerem impactos negativos sobre direitos 
humanos ou para estes contribuam, bem como enfrentem essas consequências 
quando vierem a ocorrer; 

 Busquem prevenir ou mitigar os impactos negativos sobre os direitos humanos 
diretamente relacionados com operações, produtos ou serviços prestados por 
suas relações comerciais, inclusive quando não tenham contribuído para gerá-
los (ONU, Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, Princípio 
13). 
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O que se espera é que as empresas, independentemente do contexto em que atuem, 
respeitem os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, "considerando o risco 
de causar ou contribuir para graves abusos a direitos humanos como uma questão de 
cumprimento da lei" (Princípio 25). 

 

3.2. A definição de impacto ambiental como parâmetro para a 
ação preventiva e a responsabilidade objetiva dos agentes 
de reparação dos danos socioambientais 

Para que as empresas respeitem os direitos humanos, o primeiro passo é “ter políticas 
e processos adequados em função do seu tamanho e circunstâncias, incluindo:  

(a)  Um compromisso político de observar sua responsabilidade de 
respeitar os direitos humanos;  

(b)  Um processo de devida diligência em direitos humanos para 
identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de como elas abordam seus 
impactos nos direitos humanos;  

(c)  Processos que possibilitem reparar quaisquer impactos adversos nos 
direitos humanos causados por elas ou para os quais tenham contribuído 
(Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, Princípio 
15, grifos nossos).  

Segundo o Alto Comissariado da ONU, em resposta a questionamento da OCDE sobre o 
que significaria a responsabilidade das empresas pelos impactos, “a responsabilidade 
das empresas pelos direitos humanos não pode se adstringir àquelas violações que 
decorressem diretamente de suas práticas e a casualidade entre o malefício e a 
conduta causadora do dano não pode ser o único fator a determinar a 
responsabilização: as empresas também podem ser responsabilizadas pelas violações 
a direitos humanos decorrentes de suas operações e parceiros comerciais. A exceção 
seria quando não houvesse qualquer relação com os impactos adversos causados”.38  

 

38 ONU, OHCHR, RRDD/DESIB/CM/ff, 27 de novembro de 2013. Disponível em: 
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/ 
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O conceito de impacto adverso, segundo o Grupo de Trabalho da ONU sobre Empresas 
e Direitos Humanos, “é quando uma ação retira ou reduz a capacidade de um indivíduo 
de usufruir o seu direito”39. Se “quaisquer impactos adversos nos direitos humanos 
causados por elas ou para os quais tenham contribuído” constituem razão para a ação 
responsável da empresa, um limite territorial não pode ser um óbice a isso, mas uma 
indicação, mínima, para que empresas envolvidas em projetos de infraestrutura que 
tenham impactos sobre povos indígenas e comunidades tradicional sejam capazes de 
mapear todos os impactos adversos, potenciais ou reais, para então agir sobre eles, 
buscando sua prevenção e, quando não possível, sua mitigação. Olhar só para um limite 
geográfico, sem considerar complexidade do negócio, sua dimensão, seu potencial de 
impacto, o contexto local – e é importante que se diga que isso varia caso a caso – pode 
fazer a empresa incorrer em abuso de direitos, pelos quais possa ser responsabilizada.  

E essa deve ser uma preocupação contínua da empresa. A obrigação de respeito aos 
direitos humanos é devida e deve ser colocada em prática “o quanto antes no 
desenvolvimento de uma nova atividade ou operação, considerando que os riscos aos 
direitos humanos podem ser aumentados ou mitigados já no estágio de estruturação 
dos contratos ou outros acordos, além de poderem ser herdados em processos de 
fusões ou aquisições, por exemplo” (Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos 
Humanos, Princípio 15) e isso reforça o que já tratamos em outras seções e outros itens 
deste documento sobre a necessidade de agir desde o planejamento.  

Na legislação ambiental brasileira, há diversos dispositivos que já lidam com a noção 
de impacto, como o artigo 225, §1º, IV Constituição Federal, as Resoluções CONAMA nº 
1/1990 e nº 237/1997, além da Declaração do Rio sobre Meio Ambiente e 
Desenvolvimento.  

De acordo com o artigo 1º da Resolução CONAMA nº 1, considera-se impacto ambiental: 

qualquer alteração das propriedades físicas, químicas e 
biológicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de 
matéria ou energia resultante das atividades humanas que, 
direta ou indiretamente, afetam: I- a saúde, a segurança e o bem-

 
39 “An ‘adverse human rights impact’ occurs when an action removes or reduces the ability of an 
individual to enjoy his or her human rights.” ONU, OHCHR, The Corporat Responsibility to 
Respect Human Rights”, Disponível em: 
https://www.ohchr.org/Documents/publications/hr.puB.12.2_en.pdf  
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estar da população; II- as atividades sociais e econômicas; III- a 
biota; IV- as condições estéticas e sanitárias do meio ambiente; 
V- a qualidade dos recursos ambientais”. Além disso, a 
Resolução CONAMA nº 237 também define, em seu Art 2º, inciso 
III, o conceito de Impacto Ambiental Regional, como “todo e 
qualquer impacto que afete diretamente (área de influência 
direta do projeto), no todo ou em parte, o território de dois ou 
mais Estados. (grifos nossos) 

Da forma como a resolução conceitua o impacto ambiental, compreendendo como meio 
ambiente também as comunidades e o seu bem-estar, esse conceito não é diferente 
daquele tratado pelos Princípios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos 
Humanos, porque tratar do seu bem-estar significa tratar dos direitos dessa 
comunidade. É preciso apenas que a interpretação que se faz da responsabilidade da 
empresa de tratar dos impactos adversos - seja pelas próprias empresas, seja pelos 
agendes públicos de planejamento ou de fiscalização e também pelos bancos, ao 
analisarem os riscos de se envolver em projetos de infraestrutura -,  esteja cada vez 
mais alinhada ao que estabelecem os Princípios da ONU sobre Empresas e Direitos 
Humanos, considerando o compromisso assumido pelo Brasil em 2011.  

De acordo com o artigo 225, §1º, IV da Constituição Federal é dever do Poder Público 
de exigir o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) “para instalação de obra ou atividade 
potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente". Nesse 
sentido, não há uma definição legislativa quanto ao conceito de “significativa 
degradação”, mas a própria Resolução CONAMA nº 1/1990, em seu artigo 2º, estipula 
alguma das atividades modificadoras do meio ambiente, a exemplo de “I- Estradas de 
rodagem com duas ou mais faixas de rolamento”, entre outros.  

Em todas essas normas, a definição do impacto ambiental, como qualquer ação ou 
omissão capaz de degradar o meio ambiente, nos termos da Resolução CONAMA nº 
1/1990, é o critério para se determinar os estudos e avaliação de impacto ambiental 
assim como para as medidas de prevenção e mitigação adotadas como condição para 
o licenciamento ambiental, e isso independentemente de onde esses impactos se 
localizem.  

Tanto é assim que uma vez verificados os impactos ao meio ambiente e às 
comunidades tradicionais e indígenas, causados direta ou indiretamente pelos 
responsáveis dos empreendimentos de infraestrutura, surge o dever de reparação 
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integral do dano, independentemente de o agente ter agido com culpa ou não. Nesse 
sentido, estipula o Art. 14, § 1º da Lei 6.938/91:  

“§ 1º - Sem obstar a aplicação das penalidades previstas neste artigo, é 
o poluidor obrigado, independentemente da existência de culpa, a 
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, 
afetados por sua atividade. O Ministério Público da União e dos Estados 
terá legitimidade para propor ação de responsabilidade civil e criminal, 
por danos causados ao meio ambiente. 

Tendo isso em vista, cumpre ressaltar que a responsabilidade ambiental dos agentes 
causadores dos impactos é objetiva, a qual independe da verificação de culpa no 
momento da conduta e das atividades lesivas. Além disso, observa-se a obrigação de 
reparação integral do dano, sendo vedadas quaisquer exclusões ou limitações no dever 
de reparar do agente.  

Dessa forma, basta verificar o dano causado ao meio ambiente e a terceiros, como as 
populações tradicionais e indígenas, para constatar a responsabilidade de reparar 
integralmente os impactos e danos causados, independentemente de culpa, sendo 
vedado limitar a extensão da reparação.  

Ainda, a Constituição Federal prevê, em seu Art. 225, § 3º que, independentemente da 
obrigação de reparar os danos causados, os agentes também estarão sujeitos a 
sanções penais e administrativas (“§3º As condutas e atividades consideradas lesivas 
ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções 
penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos 
causados”). Dessa forma, os agentes não só possuem invariável e integralmente o 
dever de reparar o dano, como também podem ser responsabilizados nas esferas 
administrativa e penal.  

Assim, é indispensável que todos os impactos socioambientais, no contexto dos 
empreendimentos de infraestrutura, sejam identificados previamente, assegurando, 
prioritariamente, a prevenção de todo e qualquer dano ao meio ambiente e às 
comunidades tradicionais e povos indígenas.  

No julgamento da ADIn 5.321 de Tocantins, o STF já endereçou a importância do 
princípio da prevenção ao lidarmos com direito ambiental, ressaltando que cabe “ao 
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Poder Público o exercício do poder de política ambiental visando a prevenir e mitigar 
potenciais danos ao equilíbrio ambiental"40.  

Nesse sentido, para mapear e identificar os impactos gerados nestes 
empreendimentos, foi ressaltado pelo Min. Relator que o EIA “representa um 
importante instrumento na Política Nacional de preservação do Meio Ambiente, pois, 
além de possibilitar o controle prévio sobre os efeitos da atuação humana no meio 
ambiente, permite compatibilizar, de um modo sustentável, a preservação da natureza 
com o desenvolvimento socioeconômico da atividade". Assim, o Estudo de Impacto 
Ambiental mostra-se fundamental para mapear e analisar impactos que podem ser 
gerados naquele empreendimento, contribuindo significativamente para prevenir e 
mitigar os danos.   

Isto posto, observa-se uma ordem de hierarquia no direito ambiental: em primeiro lugar, 
busca-se não causar qualquer tipo de dano quando da realização dos 
empreendimentos de infraestrutura, sendo utilizados, por exemplos, os estudos de 
impactos ambientais a fim de mapear os possíveis impactos e prevenir a sua 
concretização. Todavia, caso não seja possível evitá-los, surge o dever de reparação 
integral do agente causador, independentemente de culpa e sem quaisquer exclusões 
ou limitações. Somente nos casos em que não seja possível prevenir ou reparar 
integralmente o dano, há o dever de indenização, na tentativa de compensar, de alguma 
maneira, o impacto causado. 

 

3.3. Obrigação de remediação em caso de violações ou abusos 
de direito  

Esta seção tem o objetivo de discutir o que as normativas internacionais preveem em 
caso de violações ou abusos de direito, ou seja, visa apresentar formas de remediar o 
impacto gerado aos povos indígenas e tradicionais em obras de infraestrutura. Destaca-
se que não se objetiva trazer alternativas contrárias ou substitutivas aos parâmetros de 
consulta que devem ser implementados no Brasil e que estão sendo detalhados neste 
documento. Contudo, consideramos ser importante apresentar um direcionamento, 
conforme as regras e experiências internacionais, do que se pode fazer para remediar 
os danos causados em situações de abusos de direito. Acreditamos que esta 

 
40 STF, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5.312- Tocantins, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 
25.10.2018, grifou-se.  
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contribuição será útil tanto para casos que estão em curso atualmente, quanto para 
situações futuras que eventualmente resultem em abusos ou violações a direitos 

Em primeiro lugar, os Princípios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos 
Humanos estabelecem que em caso de violação ou abuso a direito, Estado e empresas 
devem realizar as ações que estejam ao seu alcance para remediar os danos causados. 
No caso do Estado, devem ser tomadas as medidas adequadas para garantir, por meios 
judiciais, administrativos, legislativos ou outros meios apropriados que, quando essas 
violações ocorram em seu território, os indivíduos ou grupos impactados tenham acesso 
a mecanismos de remediação eficazes (ONU, Princípios Orientadores sobre Empresas 
e Direitos Humanos, Princípio 25). No caso das empresas, essas devem remediar ou 
contribuir para sua remediação por meio de processos legítimos, em todas as situações 
que "constatarem que causaram ou contribuíram para causar impactos adversos nos 
direitos humanos" (ONU, Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, 
Princípio 22). 

Nesses casos, para que a remediação seja efetiva é preciso que sejam consideradas 
múltiplas formas de remédios ("Buquê de Remédios") capaz de dar respostas a 
diversidade de danos experimentadas pelos detentores de direitos afetados. Isso 
porque, em primeiro lugar, diferentes tipos de remédios (por exemplo, desculpas, 
restituição, reabilitação, compensação financeira e não-financeira, sanções punitivas e 
prevenção de danos futuros através de garantias de não-repetição) podem ser mais ou 
menos efetivos em situações diversas. Em segundo lugar, remédios para abusos de 
direitos humanos servem diferentes propósitos: de prevenção, de correção e de 
dissuasão e podem ser usados complementarmente (UNGA A/72/162, 2017).  

Os detentores de direitos devem ter papel central no processo de remediação. Entre 
outras razões, devem ser ancoradas no Direito Internacional de Direitos Humanos, 
porque os elementos centrais da efetividade do processo de remediação, como a 
obrigação de que remédios sejam acessíveis, suportáveis, adequados e céleres, devem 
ser determinados a partir da perspectiva e necessidades das vítimas de abusos. Além 
disso, é preciso que se considere que a efetividade da remediação também depende 
de a resposta acontecer no tempo certo, considerando que muitos danos podem ser 
irremediáveis, considerando a sua gravidade e a situação de vulnerabilidade das 
vítimas de violação ou abuso (UNGA A/72/162, 2017). 

Ainda, para que seja possível atender rapidamente e reparar diretamente os danos 
causados, as empresas devem estabelecer ou participar de mecanismos de denúncia 
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de nível operacional eficazes, que estejam à disposição de indivíduos e grupos que 
possam sofrer os impactos adversos (ONU, Princípios Orientadores sobre Empresas e 
Direitos Humanos, Princípio 29). Esses canais precisam ser legítimos, acessíveis, 
previsíveis, equitativos, transparentes, compatíveis com os direitos, uma fonte de 
aprendizado contínuo, além de basear-se no diálogo e na participação (ONU, Princípios 
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, Princípio 31)41. 

Como já mencionado, um importante documento de garantias e direitos dos povos 
indígenas é a Declaração de Direitos dos Povos Indígenas42, adotada pela Assembleia 
Geral das Nações Unidas em 2007, com a aprovação de 143 Estados, dentre eles o 
Brasil. Ao se tratar de remediação de impactos, é fundamental destacar os seguintes 
artigos: 

Artigo 28 

"1. Os povos indígenas têm direito à reparação, por meios que 
podem incluir a restituição ou, quando isso não seja possível, 
uma indenização justa, imparcial e equitativa, pelas terras, 
territórios e os recursos que tradicionalmente tenham possuído, 
ocupado ou utilizado de outra forma e que tenham sido 

 
41 De acordo com o Princípio 31, para garantir sua eficácia, os mecanismos extrajudiciais de denúncia, 
estatais e não estatais, devem ser: 
 (a) Legítimos: suscitar a confiança dos indivíduos e grupos interessados aos quais estão 
destinados, e responder pelo correto desempenho dos processos de denúncia; 
 (b) Acessíveis: ser conhecidos por todos os indivíduos e grupos interessados aos quais estão 
destinados, e prestar a devida assistência aos que possam ter dificuldades para acessá-los; 
 (c) Previsíveis: dispor de um procedimento definido e conhecido, com prazo indicativo de cada 
etapa, e esclarecimento sobre os processos e resultados possíveis, assim como os meios para monitorar 
a sua implementação; 
 (d) Equitativos: assegurar que as vítimas tenham acesso a fontes de informação, 
assessoramento e conhecimentos especializados necessários para iniciar um pro- cesso de denúncia 
em condições de igualdade, com plena informação e respeito; 
 (e) Transparentes: manter as partes em um processo de denúncia informadas sobre sua 
evolução e fornecer informação suficiente sobre o desempenho do mecanismo, visando fomentar a 
confiança em sua eficácia e salvaguardar o interesse público que esteja em jogo; 
 (f) Compatíveis com os direitos: assegurar que os resultados e as reparações estejam em 
conformidade com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos; 
 (g) Uma fonte de aprendizagem contínua: identificar experiências relevantes a fim de melhorar 
o mecanismo e prevenir novas denúncias e violações no futuro; 
 Os mecanismos de nível operacional também devem: 
 (h) Basear-se na participação e no diálogo: consultar indivíduos e grupos interessados, para os 
quais esses mecanismos são destinados, sobre sua concepção e desempenho, com especial atenção 
ao diálogo como meio para tratar as denúncias e resolve-las (ONU, Princípios Orientadores sobre 
Empresas e Direitos Humanos, Princípio 31). 
42 A/RES/61/295. United Nations Declaration on the Rights of Indigenous People. 
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confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou danificados sem 
seu consentimento livre, prévio e informado. 

2. Exceto quando os povos interessados hajam conveniado 
livremente em outra coisa, a indenização consistirá em terras, 
territórios e recursos de igual qualidade, extensão e condição 
jurídica ou, em uma indenização monetária ou outra reparação 
adequada. (grifos nossos) 

Artigo 32 

2. Os Estados celebrarão consultas e cooperarão de boa fé com 
os povos indígenas interessados na condução de suas próprias 
instituições representativas, a fim de obter seu consentimento 
livre e informado, antes de aprovar qualquer projeto que afete as 
suas terras ou territórios e outros recursos, particularmente em 
relação com o desenvolvimento, a utilização ou a exploração de 
recursos minerais, hídricos ou de outro tipo. 

3. Os Estados estabelecerão mecanismos eficazes para a 
reparação justa e equitativa por essas atividades, e se adotarão 
medidas adequadas para mitigar suas consequências nocivas 
de ordem ambiental, econômica, social, cultural ou espiritual. 
(grifos nossos) 

Assim, pode-se concluir que há o direito à reparação, em situações em que não há o 
consentimento livre, prévio e informado na aprovação de projetos que afetem os 
territórios onde a população está localizada, como estabelecido em normativas 
internacionais. Ademais, a análise da norma permite concluir que a reparação deve 
buscar atender a mesma “qualidade, extensão e condições jurídicas” das terras 
impactadas ou, uma indenização monetária que seja justa e equivalente aos impactos 
causados. 

Em 2019, com o objetivo de avaliar a adoção da Declaração dos Povos Indígenas e 
difundir boas práticas, o Conselho de Direitos Humanos da ONU apresentou um 
documento43 compilando experiências internacionais e estabelecendo os conceitos de 

 
43 A/HRC/EMRIP/2019/3/Rev.1. Efforts to implement the United Nations Declaration on 
the Rights of Indigenous Peoples: recognition, reparation and reconciliation.  
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reconhecimento, reparação e reconciliação como âncoras para implementação da 
Declaração nos territórios nacionais. 

Reconhecimento, segundo o documento, é um primeiro passo fundamental para 
promoção dos direitos dos povos indígenas e o desenvolvimento de uma relação 
pacífica e respeitosa com esta população. Destaca-se que não há uma única forma de 
reconhecimento, podendo existir diversas aplicações deste conceito na experiência 
internacional. Entre as principais formas de reconhecimento, salienta-se o papel das 
Constituições em reconhecer a existência de povos indígenas, incluindo o direito destes 
povos à autodeterminação, à cultura, à terra e aos recursos.  

Entre os países que asseguram os direitos dos povos indígenas em suas cartas 
constitucionais, o documento menciona o Brasil. Neste sentido, enfatiza-se que o 
reconhecimento dos povos indígenas como pessoas está intimamente ligado ao 
reconhecimento do direito que estes povos têm às suas terras e recursos. O texto ainda 
aponta que o reconhecimento por si só não é suficiente, mas este é um conceito inicial 
importante para poder ser discutida a reparação e reconciliação. 

Reparação e reconciliação são, segundo o documento, conceitos intrinsecamente 
relacionados e, por isso, devem ser discutidos conjuntamente. Tanto na reparação 
quanto na reconciliação é fundamental considerar que o processo é tão importante 
quanto o resultado, assim, as perspectivas indígenas precisam estar presentes em 
todas as etapas de discussão dos mecanismos de reparação e reconciliação. Um 
exemplo apresentado no documento é que comumente a reparação monetária é 
apresentada como uma alternativa às violações de direitos humanos. No entanto, do 
ponto de vista dos povos indígenas, os quais possuem uma forte conexão espiritual com 
as terras que ocupam, a reparação monetária pode não ser suficiente para amenizar 
os impactos causados em seu território. 

Em relação às medidas de reparação, o documento destaca que elas são extremamente 
diversas (A/HRC/EMRIP/2019/3/Rev.1, p. 10), sendo estabelecidas conforme o caso 
e o diálogo com os povos afetados. Entre possíveis medidas, apresenta-se: restituição 
do bem violado sendo feita a restauração do impacto, tratamento médico e psicológico, 
compensações financeiras por danos morais e materiais, pedidos públicos de desculpa 
e a garantia de não repetição de tais violações.  

Para realização da reparação, o documento também orienta que sejam utilizados neste 
processo os princípios da “justiça de transição” (A/HRC/EMRIP/2019/3/Rev.1, p. 11). 
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Apesar desta justiça aplicar-se tradicionalmente a Estados que vivenciam um contexto 
pós conflito ou pós regime ditatorial, um dos pontos centrais da “justiça de transição” 
é o reconhecimento da dignidade das pessoas que sofreram violações de direitos 
humanos e adoção de medidas para prevenir que atos atentatórios não se repitam. 
Ademais, a “justiça de transição” é conhecida pela ativa participação das vítimas no 
processo de decisão sobre as medidas que serão tomadas para reverter esta situação, 
o que está em conformidade com o conceito de consentimento prévio, livre e informado. 

O documento ainda destaca que a reconciliação é sobretudo um processo e não um 
destino. Em outras palavras, argumenta-se que a reconciliação tem uma duração mais 
extensa, visando adotar medidas no médio e longo prazo, criando um diálogo contínuo 
entre afetados e autoridades governamentais, de modo a implementar práticas que 
promovam os direitos dos povos indígenas e façam a prevenção de futuras violações. 

Os parâmetros de remediação de danos, até aqui discutidos, são aplicados aos povos 
indígenas e tribais, uma vez que são desdobramentos de normativas internacionais 
específicas para estas populações. No entanto, também é relevante discutir 
documentos internacionais que regulamentam o direito à reparação por comunidades 
afetadas no geral. Para isto, destaca-se o relatório do grupo de trabalho da ONU sobre 
direitos humanos e corporações transnacionais e outros tipos de empresas 
apresentado em 201744. O objetivo central deste documento é discutir sobre o acesso 
à reparação efetiva a pessoas afetadas por violações de direitos humanos em razão da 
atuação de empresas. 

Para haver o acesso à reparação efetiva, o documento estabelece as seguintes 
recomendações: 

(i) Os mecanismos de reparação e a reparação em si devem atender às diversas 
experiências e expectativas dos sujeitos que tiveram seus direitos violados; 

(ii) Os elementos centrais que estabelecem o que é efetividade em cada caso, 
devem ser pensados conforme as necessidades dos sujeitos que buscam 
justiça; 

(iii) Os sujeitos que tiveram seus direitos violados não devem temer serem 
vitimizados no processo de reparação; 

 
44 A/72/162 Report of the Working Group on the issue of human rights and transnational 
corporations and other business enterprises. 
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(iv) Diversas alternativas de reparação devem estar à disposição dos sujeitos que 
sofreram abusos ou violações de direitos humanos; 

(v) Os mecanismos de reparação, judiciais ou não, não podem tratar os sujeitos 
de direito apenas como receptores passivos de tal reparação; 

(vi) A efetividade da reparação deve ser avaliada também sobre a perspectiva dos 
sujeitos de direito que sofreram abusos ou violações de direitos humanos; 

(vii) Se há uma relação assimétrica entre as pessoas afetadas e a empresa que 
enfrenta acusações de ter violado direitos humanos, as autoridades 
responsáveis por administrar o mecanismo de reparação devem tomar 
medidas proativas para equilibrar esta interação; 

(viii) Os sujeitos de direito devem ser informados sobre os seus direitos, os deveres 
do Estado, as responsabilidades das empresas em relação a estes direitos, 
os mecanismos de reparação disponíveis e os trade-offs (“perde e ganha”) 
entre estes mecanismos. 

(ix) O acesso à reparação efetiva deve estar disponível sem discriminação 
(A/72/162, p. 8-9).  

Entre a diversidade de mecanismos de reparação que podem ser apresentados aos que 
sofreram violações de direitos humanos, o documento especifica e detalha as 
seguintes: 

a. Restituição: utilizada para evitar o enriquecimento injusto e restabelecer aos 
sujeitos afetados a posição original em que estes se encontravam antes dos 
abusos acontecerem; 

b. Compensação: no geral, é a reparação mais utilizada. Para ser efetiva, a 
compensação precisa ser justa e proporcional a gravidade do dano sofrido pelas 
pessoas afetadas e nunca pode ser ofertada para evitar processos de 
responsabilidade criminal. A compensação deve compreender tanto danos 
pecuniários quanto morais, devendo ser assegurado que a falta de informação 
e a assimetria de poder não faça com que os atingidos recebam uma 
compensação inferior ao que lhes é de direito; 

c. Reabilitação: é uma forma de permitir que as vítimas reconstruam suas vidas 
após graves violações de direitos humanos, buscando reduzir os danos 
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psíquicos causados por tais experiências; 

d. Satisfação: pode ocorrer de diversas formas, como o fim da violação em curso 
de direitos humanos, um pedido público de desculpas e a aplicação de sanções 
– administrativas e criminais – contra as empresas responsáveis por tais 
violações; 

e. Garantia de não repetição: a partir de experiências prévias de violação de 
direitos humanos, é essencial que empresas e governos adotem medidas para 
evitar que tais atos não se repitam ou sejam replicados similarmente em outros 
contextos; 

Os mecanismos especificados referem-se apenas às práticas mais comuns adotadas 
internacionalmente na reparação de danos em casos de violações de direitos humanos 
por empresas. Porém, como já discutido, é essencial que todos estes mecanismos 
sejam pensados e aplicados a partir de um diálogo constante com as comunidades 
afetadas pela construção de obras de grande infraestrutura que abusam ou violam 
direitos humanos de pessoas residentes nestas regiões. 
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Conclusão 

O estudo trazido sobre o arcabouço normativo no Brasil e no âmbito global, bem como 
sobre a jurisprudência nacional e internacional acerca do tema e sistematização dos 
protocolos comunitários voltados à orientar a consulta não deixa dúvidas de que os 
atores envolvidos no planejamento, instalação e operação de empreendimentos de 
infraestrutura, sobretudo na Amazônia, precisam levar a sério os direitos de povos 
indígenas e comunidades tradicionais, garantindo-se a consulta livre, prévia e 
informada dessas populações. 

O Brasil adotou, ratificou e promulgou a Convenção nº 169 da OIT sobre Povos 
Indígenas e Tribais, o que faz do seu conteúdo exigível para toda e qualquer decisão 
que possa impactar e colocar em risco o modo de vida e os direitos dessas populações.  

 A jurisprudência nacional vem reconhecendo diversos elementos da consulta prévia, 
livre e informada, mas ainda não é uníssona, havendo instrumentos recursais ou de 
impugnação (como a suspensão de segurança) que por vezes possibilitam a execução 
de projetos de infraestrutura sem a realização da consulta e com violação e abuso dos 
direitos destes povos.  

O resultado disso é a falta de acesso a justiça e um cenário de elevada insegurança 
jurídica, ao ponto em que os povos indígenas e tradicionais não possuem sequer a 
garantia de que serão propriamente consultados em algum momento, ou caso não 
sejam consultados, se terão mecanismos para exercer seu direito de participação e 
poderão se expressar diante de tais violações e abusos.  

A consulta livre, prévia e informada é um direito e, ao mesmo tempo, uma condição 
para que todos os outros direitos de povos indígenas e comunidades tradicionais sejam 
protegidos e respeitados, em consideração ao seu modo de vida e suas tradições e 
costumes.  

Há uma série de lições que precisam ser aprendidas em decisões do Sistema 
Interamericano de Direitos Humanos, do qual o Brasil é parte. Casos como Saramaka v 
Suriname, Povo Sarayaku vs. Equador e Comunidade Garífuna de Punta Piedra e seus 
membros vs. Honduras, ensinam que para que a consulta seja livre, prévia e informada 
é preciso que a cultura e as especificadas de cada grupo sejam respeitadas, que todos 
os seus membros sejam considerados e que não haja qualquer tipo de coerção, 
corrupção ou que comprometimento da coesão social; que seja realizada nas primeiras 
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etapas do plano de desenvolvimento ou investimento, e não unicamente no momento 
que surge a necessidade da aprovação da comunidade; que possa se basear no 
conhecimento de todos os riscos que o projeto de desenvolvimento e investimento 
possam trazer, incluindo os riscos ambientais e de salubridade.  

Como condição para a garantia de direitos, a razão da consulta está em identificar todos 
os riscos e impactos que possam decorrer de uma decisão administrativa ou legislativa, 
como as que compõe o processo de tomada de decisão de planejamento e instalação 
e operação de um empreendimento de infraestrutura, para que seja possível adotar 
todas as medidas de prevenção e mitigação cabíveis. E é importante que se considere 
que não realizar um projeto pode ser a única alternativa ante um cenário de violações 
e abusos a direitos.  

No caso de projetos de infraestrutura, é importante que se considere que há uma série 
de decisões e atos políticos e administrativos que envolvem o planejamento, a 
instalação a operação e a fiscalização. Desde a fase do planejamento, assim como em 
todas as outras fases, é relevante que a autodeterminação e a consulta sejam 
realizadas em todas essas etapas e, idealmente, desde o planejamento. 

A aprovação dos Princípios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos 
em 2011, os quais foram adotados no mesmo ano pelo Brasil, fixaram um novo 
paradigma para os negócios ao estabelecerem que os direitos humanos, contidos em 
Tratados e Conversões Internacionais também precisam ser respeitados pelas 
empresas.  

Estado e empresas, públicas ou privadas, incluindo também os bancos, públicos ou 
privados, precisam proteger e respeitar os direitos de povos indígenas e comunidades 
tradicionais e garantir que todos os riscos e impactos adversos sejam identificados e 
tratados, independentemente de onde e quando possam ocorrer ou ocorram. Nenhum 
limite geográfico pode, de antemão, afastar essa obrigação, para que não haja abuso 
ou violação a direitos, e é por isso que a Portaria 60/2015, que estabelece critérios 
para se determinar que um empreendimento é considerado uma terra tradicional, 
precisa ser compreendida como um parâmetro mínimo e isso não pode afastar a 
obrigação de que todos os direitos de povos indígenas e comunidades tradicionais 
sejam respeitados.   

Não há nenhuma justificativa, ou qualquer embasamento ou estudo, para que as 
distâncias fixadas no anexo da Portaria sejam compreendidas como um limite para a 
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obrigação de prevenir, mitigar, compensar, não fazer a obra, mudar localização ou 
tecnologia; ainda mais se considerar os ideias de prevenção e precaução previstos no 
direito ambiental e a responsabilização ambiental aplicável no âmbito civil, para 
qualquer dano causado. Havendo qualquer justificativa, - que pode envolver o risco da 
atividade e as peculiaridades da região, lições apreendidas de outros casos etc. -, não 
considerar todos riscos e os impactos, estejam eles dentro ou fora desses limites 
geográficos, pode ser considerado uma violação ou abuso a direitos, casos danos 
venham a ocorrer. 

Em todos esses empreendimentos de infraestrutura, a consulta, além de um direito, 
será o meio mais legítimo para identificar riscos e impactos, definir alternativas voltadas 
à prevenção e medidas de mitigação, se for o caso.  
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Foto: Rio Araguari na construção da UHE Paredão  
por Bruno Caporrino 

 


