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Resumo: Este artigo buscou demonstrar a importancia do direito ao
consentimento livre, prévio e informado para a efetividade do sistema
juridico de protecio aos conhecimentos e praticas dos povos indigenas e
outras comunidades tradicionais, especialmente no plano internacional
dos direitos humanos. Partiu-se da analise das fontes originarias desses
direitos na perspectiva do direito ambiental, dos direitos culturais e
do direito dos povos indigenas e tribais (ou tradicionais), sobretudo
a Conveng¢ido sobre Diversidade Bioldgica, a Convencio n. 169 da
OIT, a Convencio sobre a Protecio e a Promoc¢io da Diversidade das
Expressoes Culturais da UNEsco e a Declaracio das Nacoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Demonstrou-se também que,
dentre os direitos atribuidos aos povos indigenas e tradicionais, um
deles sobressai, configurando verdadeiro principio geral e transversal
de atuacio dos Estados Nacionais em relacio a esses grupos: o
Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI). Referido direito foi
analisado tanto no contexto do acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade quanto no contexto da Convencio n. 169
da OIT e da Declaracio sobre os Direitos dos Povos Indigenas da
ONU. Procurou-se também demonstrar como esse principio conforma
a base juridica para construcio de dialogos interculturais com esses
povos, mesmo levando em conta os limites postos a autodeterminacio
e a soberania desses grupos, como decorréncia natural do sistema de
protecdo universal dos direitos humanos. Buscou-se ainda identificar
tanto os obstaculos a implementacio do CLPI quanto os elementos do
proprio conceito, com apoio nas disciplinas da bioética e do direito
ambiental. A aprecia¢io da evolucio do conceito de consentimento
livre, prévio e informado nos diferentes contextos permitiu a apreensio
de aspectos fundamentais para a sua aplica¢io, contribuindo para a
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delimitacio do contetido do respectivo direito também em relagio
aos direitos coletivos dos povos indigenas e outras comunidades tra-
dicionais, inclusive no respeitante a protecio dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade.

Palavras-Chave: Conhecimento tradicional. Biodiversidade. Consenti-
mento livre, prévio e informado. Povos indigenas. Comunidades tradi-
cionais. Direitos humanos. Direitos culturais. Convencio n. 169 da OIT.
Convencio sobre Diversidade Biologica (CDB). Declara¢io das Nacgoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Convengio sobre a Pro-
tecio e a Promocgio da Diversidade das Expressoes Culturais (UNESCO).

Abstract: This paper aims to outline the juridical status, mainly in
the international human rights circuity, of the protection given to the
knowledge and practices of indigenous peoples and other traditional
communities with emphasis on traditional knowledge related to
biodiversity (or genetic resources) and considering free prior informed
consent as the main guarantee for the effectiveness of the legal system.
Firstly, itanalizes its primary sources from the perspective of environmental
law, cultural rights and the indigenous and tribal peoples rights. In fact,
this paper emphasizes the study of documents elaborated during every
international treaty implementation process, such as seminars, reports and
decisions produced by the Conference of Parties to the Convention on
Biological Diversity; requests from the International Labor Organization,
specially concerning the Convention n. 169; seminars held by the United
Nations Permanent Forum on Indigenous Issues and by the International
Indigenous Forum on Biodiversity, among others. Among the rights
granted to indigenous and traditional peoples, the paper identifies that one
stands out, setting the general principle and genuine cross-performance
of National States in relation to these groups: the free prior informed
consent. As a result, this right is examined in the context of access to
traditional knowledge related to biodiversity and in the ambit of the
International Labor Organization Convention n. 169 and the Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples of the United Nations. The text
intends to demonstrate how this principle forms the legal basis for the
construction of an intercultural dialogue with the tribal peoples, taking
into account the limits put on their self~-determination and sovereignty.
The paper also tries to identify every element of the free prior informed
consent concept and the barriers to its implementation, with support in
the bioethics and environmental law disciplines. The evolution of the
concept in different contexts is important to be identified because it leads
to the seizure of key issues for its implementation as well as it contributes
to the delimitation of the law contents with regards to indigenous and
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traditional peoples collective rights, including those concerning with the
protection of traditional knowledge related to biodiversity.

Keywords: Traditional knowledge. Biodiversity. Free prior informed
consent. Indigenous peoples. Traditional communities. Human rights.
Cultural rights. International Labor Organization Convention 169.
Convention on Biological Diversity. The United Nations Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples. Unesco Convention on the
Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Consentimento livre, prévio e informado:
génese e dimensdes do conceito. 3 A consulta e o consentimento livre,
prévio e informado contemplados na Convencio n. 169 da OIT e na
Declaracio das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
4 Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI) no contexto do
acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.
5 Pros e contras sobre a inser¢io do direito ao consentimento livre,
prévio e informado no sistema de protecio internacional dos direitos
humanos. 6 Conclusio.

1 Introducao

Neste texto pretende-se analisar mais detidamente o principio do
“consentimento livre, prévio e informado”, reiteradamente invocado nas
declaragdes e tratados internacionais como um direito fundamental e uma
garantia de efetividade dos demais direitos reconhecidos aos povos indi-
genas e outras comunidades tradicionais, no ambito dos direitos huma-
nos, tanto no plano global e regional quanto no plano local ou nacional.

A elei¢do deste tema como de capital importancia para a analise do

sistema juridico de protecido das comunidades tradicionais e, em espe-

cial, de seus “saberes”, os denominados “conhecimentos tradicionais™,

1 Os conhecimentos tradicionais integram o patrimonio cultural dos povos indigenas e
outras comunidades tradicionais. Por pertencerem ao universo da “cultura” humana,
tém seu estudo atrelado aos métodos das ciéncias sociais, mais especificamente da antro-
pologia cultural. Sua no¢io mais genérica, no entanto, foi incorporada aos documen-
tos juridicos internacionais e seus anais, bem ainda na legislacio nacional de regéncia,
documentos estes atributivos de direitos que contemplem os valores culturais corres-
pondentes. Alguns documentos da UNEsco, por exemplo, referem-se a eles como “cul-
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decorreu da constata¢do, até certo ponto evidente, da reiterada refe-
réncia aos direitos de participacio e consulta dos povos indigenas, e
também do direito, mais especifico, do “consentimento prévio, livre e
informado”, tanto para a elaboragcdo de normas juridicas garantidoras
da totalidade dos direitos daqueles povos quanto para a elaboragio de
politicas publicas, planos e programas voltados a implementacio daquela
normatiza¢io, ai incluido o necessario e indispensavel acompanhamento
de sua implantac¢io, a cargo dos Estados nacionais, em cumprimento das
normas constantes dos documentos internacionais aos quais aderiram.

Quer dizer, a observancia do principio da consulta e do consen-
timento livre, prévio e informado é, a nosso sentir, a maior garantia
existente hoje, no plano juridico, de realizacio de um didlogo inter-
cultural entre os povos indigenas e outras comunidades tradicionais
com outros segmentos das sociedades nacionais e internacional, e de
que depende, em grande parte, a legitimidade e efetividade da prote-
¢do juridica que lhes é conferida pelos Estados.

Para tanto, a existéncia de institui¢des democraticas garantido-
ras de foruns apropriados para realizacdo desse “encontro” intercul-
tural mostra-se fundamental para a concretiza¢io da promessa insita
ao referido principio, positivado em normas internacionais de direitos
e garantias das minorias étnicas e culturais. De outra parte, tal dia-
logo se mostrara mais ou menos eficaz dependendo do grau em que
forem exercitados, por seus atores, os valores do respeito e da toleran-
cia matuos, Gnica maneira de se constatar a vigéncia desse direito fun-
damental para “além da organizacio estatal”, ou seja, também como
parte efetiva de uma “consciéncia ética coletiva”.

LIRS

tura tradicional e popular”, “conhecimentos e usos relacionados com a natureza e o
universo”, e “sistema de conhecimento das popula¢des indigenas” etc. No entanto, a
expressdo “conhecimentos tradicionais”, consagrada na doutrina especializada, pode
muito bem ser aplicada a descri¢do constante no art. 8, letra “;” da Convencio da Bio-
diversidade quando se refere ao “conhecimento, inovacdes e priticas das comunidades
locais e populacdes indigenas com estilo de vida tradicionais”. Essa também a opinido
de Juliana Santilli, para quem “os conhecimentos das popula¢des tradicionais sio pro-
duzidos com base em atividades e praticas coletivamente desenvolvidas na floresta” e
correspondem a descrigdo constante do art. 82, “j7, da Convengdo da Diversidade Bio-
légica (SaNTILLL, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: prote¢io juridica a diversi-
dade bioldgica e cultural. Sio Paulo: Peirdpolis, 2005. p. 194-195).
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No plano internacional global, a importancia do direito ao con-
sentimento livre, prévio e informado para a protecio da integralidade
dos direitos humanos dos povos indigenas foi expressamente afirmada
durante a Sexta Sessio do Forum Permanente para Questdes Indigenas
das Nacdes Unidas?, em maio de 2007. Nessa ocasido, entre outras,
foi enderecada aos Governos recomendagio para que observassem o
principio do consentimento informado na legislacio nacional perti-
nente em relacdo a potenciais projetos de desenvolvimento ou outras
atividades levadas a cabo em terras tradicionais indigenas. Levou-se ai
em consideracdo a convic¢ao de que o direito ao acesso e ao geren-
ciamento das terras comunais e seus recursos naturais foi e continua
sendo essencial para a sobrevivéncia coletiva desses povos®.

Tal posicionamento veio a ser referendado poucos meses depois
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas com a adocdo, em setembro
de 2007, da Declaragio sobre os Direitos dos Povos Indigenas, por meio
da qual se reconheceu a importancia de os povos indigenas terem o
“controle dos acontecimentos que os afetam”, conforme expressamente
disposto em seu Preambulo. Para que isso ocorra, o cumprimento, pelos
Estados nacionais, dos direitos desses grupos a participag¢do, consulta, e
consentimento livre, prévio e informado se mostra indispensavel.

Levando-se em conta que os conhecimentos tradicionais cons-
tituem parte da vida de todos os povos indigenas e de outras comu-
nidades tradicionais, a protecdo juridica da diversidade cultural e dos
saberes e praticas tradicionais esta, tal como os demais direitos desses
povos, também calcada, fundamentalmente, na observancia do prin-
cipio do consentimento livre, prévio e informado, ganhando expressa

2 O Férum Permanente para Questdes Indigenas da ONU é um subcomité do Conselho
Economico e Social das Nag¢des Unidas, com o encargo principal de dar aconselha-
mento especializado ao Conselho e ao Sistema das Nacdes Unidas sobre questdes indi-
genas. Dai a relevancia de seus estudos e recomendagdes.

3 Cf. UniTteED Nations forum calls for “free, prior and informed consent” by indigenous
peoples for projects on their lands, as two-week session ends. Economic and Social Council,
HR /4926, 25 May 2007. Department of Public Information - News and Media Divi-
sion - New York. Permanent Forum on Indigenous Issues, Sixth Session, 16™ & 17
Meetings (AM & PM). Disponivel em: <http://www.un.org/news/press/docs/2007/
hr4926.doc.htm>. Acesso em: 7 jan. 2009.
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referéncia na Declaracio das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (cf. artigo 19 c.c. artigo 31).

Ha também hoje um consenso de que a Conven¢ao sobre
Diversidade Bioldgica (CDB) exige a observancia do principio do
consentimento livre, prévio e informado como elemento fundamental
da prote¢io juridica conferida aos conhecimentos tradicionais asso-
ciados a biodiversidade, nada obstante utilize, em seu texto, outras
expressoes, tais como “aprovagio e a participagdo dos detentores desse

i

conhecimento” (artigo 8°, “j7), “consentimento prévio fundamen-
tado” (artigo 15) e “concordancia prévia fundamentada” (artigo 19).

Naio podemos evidentemente nos esquecer da Convenc¢io n. 169
da OITY, que, pioneiramente, estabeleceu o direito a participacio e a
consulta livre, prévia e fundamentada como direitos fundamentais dos
povos indigenas e “tribais” (v.g. artigo 6°) a serem observados na aplica-
¢ao de varios de seus dispositivos, deixando de utilizar, todavia, a expres-
sdo, “consentimento, livre, prévio e informado”, ji consagrada na area
médica e de mais recente constru¢io teérica no plano dos direitos cole-
tivos culturais e do direito ambiental, como mais adiante estudaremos.

Alias, nenhum dos documentos internacionais referentes aos
direitos culturais e do meio ambiente® incumbe-se de conceituar o

4 A Convencio n. 169 da OIT é, presentemente, o mais importante documento de poli-
tica internacional, vinculante, que trata especificamente dos direitos dos povos indige-
nas e tribais. Tal convénio nio define o que sejam “povos indigenas e tribais”. Prefere,
a0 invés, descrever em seu artigo 1° as caracteristicas de cada grupo, que podem, grosso
modo, ser chamadas de “tradicionais” no sentido que lhes empresta a doutrina especia-
lizada. O Brasil ratificou o Convénio em 25 de julho de 2002 e o Congresso Nacional
aprovou o seu texto por meio do Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho 2002. Por
fim, foi a Convencio n. 169 promulgada no Brasil por meio do Decreto presidencial n.
5.051, de 19 de abril de 2004.

5 A saber: Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966),
Convengio sobre a Diversidade Bioldgica (1992), Convencio n. 169 da OIT sobre
Popula¢oes Indigenas e Tribais (1989), Declaracio das Nag¢des Unidas sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas (2007), Declaracio Universal sobre a Diversidade Cultural
(2001), Convengio sobre a Protecio e a Promogio da Diversidade das Expressdes Cul-
turais (2005), Convengio para a salvaguarda do Patrimonio Cultural Intangivel (2003),
Agenda 21 (1992), Declara¢io do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvol-
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que seja “consentimento livre, prévio e fundamentado”, de modo que
buscaremos, sobretudo, nas discussdes encetadas nas respectivas “con-
eréncias das partes” e também na doutrina especializada, inclusive
fe ias d t tamb doutri lizada, incl
sobre bioética, as caracteristicas fundamentais do conceito, de modo a
permitir a identifica¢io do contetido do correspondente direito®.

De outra parte, a caracterizagio do direito ao consentimento livre,
prévio e informado como um direito humano, embora nio ofereca
maior ébice sob um enfoque positivista, em face da expressa previsio
em convencdes internacionais integrantes do sistema universal de
direitos humanos, serd também analisada a luz da corrente doutrinaria

- M ~ (13 : : » (13 M 2
que faz uma distin¢do entre “direitos” e “garantias’, com o exame das
eventuais consequéncias juridicas para a efetividade desses direitos.

vimento (1992), Declara¢io do Milénio das Na¢des Unidas (2000), Conven¢io Ameri-
cana de Direitos Humanos (OEA-1969) e Projeto de Declaracdio Americana dos Direi-
tos dos Povos Indigenas (OEA, texto consolidado até 18.4.2008).

6 No Brasil, muito embora a Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001,
que atualmente regula a matéria, nio traga o conceito de “consentimento livre, prévio e
informado”, virias resolu¢des do Conselho de Gestio do Patrimdnio Genético-CGEN,
do Ministério do Meio Ambiente, estabelecem diretrizes para a obtencio da “anuéncia
prévia” a que se refere o art. 11, inciso I'V, letras a e b da MP, a saber: 05/2003, 06/2003,
09/2003 e 12/2004. Relembre-se que o projeto de lei sobre a matéria, que ficou por
longo tempo em debate na sociedade brasileira, em seu art. 72, inciso XXI, trazia a nogio
de “consentimento prévio fundamentado” como o “consentimento esclarecido e formal,
previamente dado por comunidade indigena, quilombola ou tradicional, representada
segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Casa Civil. Des-
pacho da Ministra. Consulta Pablica. Projeto de Lei. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/consulta_publica/consulta_bioldgica.htm>. Acesso em: 15 nov.
2008). Tal projeto, entretanto, nio vingou e atualmente tramita no Congresso Nacional
o Projeto de Lei — PL 7735-2014, que pretende substituir, em grande parte, as normas
hoje vigentes sobre o tema no Brasil e que regulamentam a Convenc¢io da Diversi-
dade Bioldgica, de 1992, ja devidamente ratificada pelo Brasil, bem como o Protocolo
de Nagoya, ainda nio ratificado pelo Brasil. Referido projeto de lei traz o conceito
de “consentimento prévio” no seu art. 29, inciso VI, como o “consentimento formal,
previamente concedido por povo indigena ou comunidade tradicional segundo os seus
usos, costumes e tradi¢des ou protocolos comunitirios”. O art. 99, § 1°, do PL também
faz referéncia aos modos de comprovacio desse consentimento prévio informado. (Pro-
jeto de Lei disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra;jsessionid=9776ECD7AE25FE39CC5722FCDCBE5CB8.proposicoesWebl1?co
dteor=1262635&filename=PL+7735/2014>. Acesso em: 1° set. 2014.
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Por fim, interessante trazer a baila o posicionamento dos povos
indigenas e comunidades tradicionais em relagio aos limites da prote-
¢do juridica sustentada pelo principio do consentimento livre, prévio
e informado, decorrentes de sua inser¢io no sistema internacional dos
direitos humanos, sobretudo no que toca com o maior anseio desses

<

povos, qual seja, o direito a autodeterminagio “sem limites”, ou seja,
“para decidir seus proprios assuntos, com total liberdade, para promover
o seu desenvolvimento economico, politico, social, cultural, educativo e
juridico™. A partir disso surgem questoes interessantes relacionadas com
o carater universal dos direitos humanos e com o grau de reconheci-
mento do pluralismo juridico e democratico pelos Estados nacionais que
serdo abordadas de maneira sintética, apenas no que for pertinente ao

nosso estudo sobre a protecao juridica dos conhecimentos tradicionais.

Relembre-se que o direito dos povos indigenas e de outras comuni-
dades tradicionais ao denominado “consentimento livre, prévio e infor-
mado” encontra-se amalgamado a toda e qualquer forma de protecio
dos direitos desses grupos, inclusive no tocante aos conhecimentos tradi-
cionais. Bem por isso, nio desprezando outras formas e modos de levar
a cabo a protecio juridica dos direitos intrinsecos dos povos indigenas
e de outras comunidades tradicionais, sustentamos neste estudo que o
respeito ao principio do consentimento livre, prévio e informado tem
al um papel preponderante e, como nio poderia deixar de ser, também
em relagdo a protegio juridica dos conhecimentos e praticas tradicionais,
especialmente quanto aqueles saberes associados a biodiversidade que
dispdem de um regramento especifico, no ambito nacional inclusive®.

7 Esse anseio foi manifestado por Juan Léon, presidente do GT responsavel, dentro da
Organizagio dos Estados Americanos-OEA, pela elaboragio de um Projeto de Declara-
¢do Americana dos Direitos dos Povos Indigenas. In: TEmpo. Laboratério de Estudo do
Tempo Presente. Disponivel em: <www.tempopresente.org>. Acesso em: 3 set. 2008,
“2005/12-OEA discute Declaracio dos Direitos dos Povos Indigenas”.

8 Confiram-se a Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, as resolu¢des do
CGEN-Conselho de Gestio de Patrimonio Genético que a regulamentam e o Projeto
de Lei n. 7.735/2014, ora em tramite pelo Congresso Nacional em regime de urgén-
cia, e que pretende substituir, em grande parte, as normas hoje vigentes sobre o tema
no Brasil, as quais se encontram plasmadas na MP n. 2.186-16/2001 antecitada. Nesse
sentido, o PL n. 7.735/2014 tem a finalidade de alterar as normas legais que regulamen-
tam a Convenc¢io da Diversidade Bioldgica, de 1992, ja devidamente ratificada pelo
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Para tanto, o aclaramento do conceito de consentimento livre,
prévio e informado, CLPI, com a identificacio de seus elementos-
-chave que permitam a criagdo de standards de operacionalizagio, é
fundamental para a satisfacdo dos direitos humanos, coletivos, dos
povos indigenas e comunidades tradicionais.

Enfrentar esse tema, revelando sua origem historica, seus pro-
positos e sua estrutura conceitual e normativa, ¢ a tarefa, complexa, a
que nos propomos nos proximos topicos, ainda que de forma sintética.

2 Consentimento livre, prévio e informado:
génese e dimensdes do conceito

O conceito de “consentimento livre, prévio e informado” teve
origem na area médica’, e o seu principal objetivo foi o de estabe-
lecer um didlogo entre médico e paciente, de modo a permitir que
os pacientes obtivessem todas as informacdes necessarias a tomada de
decisio sobre assuntos essenciais relacionados com a sua satde'.

Brasil, bem como o Protocolo de Nagoya, ainda nio ratificado pelo Brasil. A despeito
de a matéria versada no PL n. 7.735/2014 envolver diretamente os direitos dos povos e
comunidades tradicionais, verifica-se que, até o presente momento, nio foi viabilizada e
instrumentalizada, por meio de consulta prévia e adequada, a participa¢io dessas comu-
nidades tradicionais no processo de elaboracio desse novo marco juridico nacional.
Patente a viola¢do do direito de consulta prévia e adequada dos povos indigenas e comu-
nidades tradicionais, o Ministério Ptblico Federal, por meio de seu Grupo de Trabalho
sobre Conhecimentos Tradicionais, vinculado a 6* Camara de Coordenacio e Revisio
do MPF, expediu Nota Técnica em 13.8.2014 que aponta esta e outras improprieda-
des do referido PL, enderecada ao Congresso Nacional. A propésito desse tema ver:
<http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_meio-ambiente-e-
-patrimonio-cultural/6a-camara-do-mpf-defende-consulta-a-povos-tradicionais-na-
-regulamentacao-do-acesso-ao-patrimonio-genetico>. Acesso em: 1° set. 2014.

9 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —*SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 21-26, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.

10 Segundo o professor de Bioética da Universidade Estadual Paulista William Saad Hossne,
“Na literatura estrangeira, com relativa frequéncia, utiliza-se expressdes fermo de consen-
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No ambito das pesquisas com seres humanos, o tema do “consen-

timento”’ se encontra estreitamente vinculado ao referencial bioético de

“autonomia

”11um dos elementos centrais do conceito de liberdade'?.

12

20

timento informado ou pds-informagdo. Dos trés documentos internacionais mais relevantes,
verifica-se que o Cddigo de Nuremberg utiliza a expressio consentimento voluntario, ao
passo que a Declaragio de Helsinque (Associagio Médica Mundial) e as Diretrizes Inter-
nacionais (Organizacio Mundial de Satde) empregam a terminologia consentimento infor-
mado. A Declaracio de Helsinque estipula que ele deve ser dado livremente. No Brasil, a
Resolugio n. 196/96-CNS/MS da grande énfase ao termo de consentimento, dedicando-
-lhe todo o capitulo IV” (CONSENTIMENTO: livre e esclarecido (Editorial). Cadernos de
Etica em Pesquisa, CONEP - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacio-
nal de Satde/Ministério da Satde, Brasilia, ano 5, n. 10, p. 3, jul. 2002. Disponivel
em: <http://conselho.sattde.gov.br/comissio/conep/publicacdes_cep.html>. Acesso em:
17 ago. 2008. Também a Declara¢io Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da
UNEsco, de 19.10.2005, em seu artigo 6° ao tratar do consentimento, utiliza a expressio
“prévio consentimento livre e informado”. Alids, a mesma declaracio traz para o campo
da bioética a “protecio do meio ambiente, da biostera e da biodiversidade” (artigo 17),
fazendo expressa referéncia ao respeito pelo “saber tradicional”. UNESCO.ORG. Dis-
ponivel em: <http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_
TOPIC&URL-SECTION=201.htmI>. Acesso em: 11 jan. 2009.

O professor de Bioética José Roque Junges, em artigo intitulado “Etica e Consentimento
Informado”, esclarece que “o direito ao consentimento informado quer proteger e promo-
ver a autonomia. O ato de consentimento deve ser genuinamente voluntirio e basear-se
na revelacio adequada das informacdes. Neste sentido engloba elementos de informacio
e elementos de consentimento”. O autor relembra, com fundamento na classica obra de
R. R. Faden e T. L. Beuchamp (A history and theory of informed consent. New York: Oxford
University Presse, 1986, p. 238), que “as a¢cdes sio autonomas quando cumprem trés con-
di¢des: intencionalidade, conhecimento adequado e auséncia de controle externo”. A
estas acrescenta-se uma quarta condicio, pouco levada em consideracio, que é o elemento
cultural. Assim, o consentimento informado também dependeria “do ethos cultural que
contextua a intencionalidade (competéncia para a decisio) e o conhecimento (competén-
cia para processar informacgdes) e, principalmente, situa a possibilidade da existéncia de
controle subliminar, quando o sistema de valores da pessoa envolvida nio ¢ levado em
consideracio” (JuNGEs, José Roque. Etica e consentimento informado. Cadernos de Etica em
Pesquisa, CONEP - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de Satide/
Ministério da Satde, Brasilia, ano 3, n. 4, p. 22-25, abr. 2000. Disponivel em: <http://
conselho.satde.gov.br/comissio/conep/publica¢des_cep.html>. Acesso em: 17 ago. 2008).

O artigo “A questio do consentimento”, do professor de Filosofia Luis Carlos Silva de
Souza, traz interessante abordagem sobre a autonomia e sua relagio com o consenti-
mento e os direitos humanos. Tal questio é ai entendida “como o conjunto de impli-
cagdes éticas advindas da adesdo consciente de individuos que se submetem a pesquisas
médicas”. O autor pergunta: “qual a relag¢io entre ‘consentimento’ e ‘direitos humanos’?
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No Brasil essa matéria encontra-se regulada pela Resolu¢io n.

196, de 10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Satude do
Ministério da Satde, que estabeleceu as diretrizes e normas regula-

mentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos®. Tal resolucio,

verdadeiro marco nacional pelo respaldo que deu a aplicacio de con-

ceitos éticos inerentes a experimentacao com seres humanos, esta fun-

damentada nos principais documentos internacionais' sobre o assunto

e velo atualizar as diretrizes anteriores de 1988, o que se deu apos um

amplo debate com a sociedade civil organizada, comunidade cienti-
fica, sujeitos da pesquisa e Estado?.

Para ele, “uma concepg¢io adequada de consentimento deve respeitar o valor objetivo da
pessoa humana, segundo um principio de autonomia e liberdade que transcenda o con-
trato intersubjetivo médico-paciente. Isto supde, certamente, direitos fundamentais que
estio acima do consentimento. Se quisermos salvaguardar limites para a pesquisa com
seres humanos, devemos também argumentar a favor de limites para o consentimento.
Isto nio significa, é claro, a negacio absoluta do consentimento informado ou da auto-
nomia dos individuos. Trata-se apenas de negar uma certa concep¢io de consentimento
que se considera ilimitada enquanto critério ético e condicio suficiente para pesquisas
médicas” (Souza, Luis Carlos Silva de. A questio do consentimento. Cadernos de Etica
em Pesquisa, CoNgp - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de
Satide/Ministério da Satde, Brasilia, ano 5, n. 10, p. 28-30, jul. 2002).

Conforme consta de seu preambulo, a Resolu¢io n. 196/96 “incorpora, sob a dtica do
individuo e das coletividades os quatro referenciais basicos da bioética: autonomia, nio
maleficéncia, beneficéncia e justica, entre outros, e visa assegurar os direitos e deve-
res que dizem respeito a comunidade cientifica, aos sujeitos da pesquisa e ao Estado”
(Legislacio constante da pagina de Bioética do site da UFRGS, “Bioética e pesquisa
em seres humanos”, “Consentimento informado”, “Pesquisa em Popula¢des indige-
nas”, “Resolugio 196/96”. BIOETICA. UFRGS. Disponivel em: <http://www.ufrgs.
br/bioética/textos.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009).

Conforme consta de seu preimbulo, o Cédigo de Nuremberg (1947), a Declara¢io dos
Direitos do Homem (1948), a Declara¢io de Helsinque (1964 e suas versdes posteriores de
1975, 1983 e 1989), o Acordo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966,
aprovado pelo Congresso Nacional Brasileiro em 1992), as Propostas de Diretrizes Eticas
Internacionais para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres Humanos (CIOMS/OMS
1982 ¢ 1993) e as Diretrizes Internacionais para Revisio Etica de Estudos Epidemiologi-
cos (CIOMS, 1991). Cumpre as disposi¢oes da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ¢ da Legislacio brasileira correlata (BIOETICA. UFRGS. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioética/textos.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009).

Cf. Brica em pesquisa. (Editorial). Cadernos de Etica em Pesquisa, CoNgp - Comissio
Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de Satde/Ministério da Satde, Bra-
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Referida resolu¢io conferiu grande importancia ao termo de

consentimento, adotando uma terminologia condizente com os impe-
rativos éticos que lhe sdo inerentes, a saber: Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido (TCLE)*.

Ao comentar a Resolucio n. 196 do CNS/MS e a relevan-

cia que nela ¢é atribuida ao termo de consentimento, William Saad

Hossne!” esclarece:

Partiu-se da premissa de que o sujeito da pesquisa deve ser suficien-
temente esclarecido e nio apenas informado quanto a todos os deta-
lhes do projeto de pesquisa que possam envolvé-lo, e, por isso, ele é
livre nio apenas para suspender o seu consentimento. Ele é livre para
também nio concedé-lo (sem nenhum dbice ou prejuizo de qualquer
natureza), bem como ter assegurado o direito de atuar livre de qual-
quer tipo de coacio, coer¢io, seducio, constrangimento. Dai insistir-
-se na expressio Livre. De acordo com a 6tica da Resolucio 196/96, o
TCLE, longe de se configurar como documento de isencio de respon-

16

22

silia, ano 1, n. 1, p. 3, jul. 1998. Disponivel em: <http://conselho.satide.gov.br/comis-
sdo/conep/publicagdes_cep.html>. Acesso em: 17 ago. 2008.

A Resolu¢io 196/96 do CNS/MS traz a defini¢io de consentimento livre e esclarecido
no Capitulo II, item 11: “Consentimento livre e esclarecido — anuéncia do sujeito da
pesquisa e/ou de seu representante legal, livre de vicios (simula¢io, fraude ou erro),
dependéncia, subordina¢io ou intimida¢io, apds explicagio completa e pormenorizada
sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais
riscos e o incomodo que esta possa acarretar, formulada em um termo de consenti-
mento, autorizando sua participagio voluntaria na pesquisa”. O capitulo I'V da Resolu-
¢do n. 196/96 trata integralmente do consentimento livre e esclarecido, sendo que, no
item 3, letra “e” desse capitulo, a Resolucio n. 196/96 dispde que “Nos casos em que
haja qualquer restricio a liberdade ou ao esclarecimento necessarios para o adequado
consentimento, deve-se ainda observar: [...] €) em comunidades culturalmente diferen-
ciadas, inclusive indigenas, deve-se contar com a anuéncia antecipada da comunidade
através de seus proprios lideres, nio se dispensando, porém, esfor¢os no sentido de
obtenc¢do do consentimento individual”. O capitulo II, item 15, traz ainda um outro
importante conceito, o de “vulnerabilidade’: “Refere-se a estado de pessoas ou grupos,
que por quaisquer razdes ou motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminac¢io
reduzida, sobretudo no que se refere ao consentimento livre e esclarecido” (BIOETICA.
UFRGS. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/bioética/textos.htm).

Cf. CONSENTIMENTO: livre e esclarecido (Editorial). Cadernos de Etica em Pesquisa,
cit., p. 3.
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sabilidades, estd eminentemente voltado a protecido da dignidade do
ser humano, seja ele o sujeito da pesquisa, seja ele o pesquisador. Por
isso a exigéncia de que o termo seja redigido em linguagem acessivel
ao sujeito da pesquisa. Forcoso é reconhecer, infelizmente, que chegam
a Conep versdes de TCLE em linguagem altamente técnica (as vezes
até mesmo inacessivel a pesquisadores nio especialistas na area) e que
assumem mais caracteristicas de bula de isencio de responsabilidades,
do que outra coisa... A sistemitica prevista na Resolucio 196/96 para
a obten¢io do TCLE cria condi¢des para efetiva e salutar relacio entre
pesquisador e sujeito da pesquisa, reduzindo a assimetria de tal relacio
— ¢ um momento e um espaco em que o sujeito da pesquisa pode ter a
oportunidade de ser ouvido e respeitado como ser humano.

Registre-se, desde ja, que tanto a funcio dialdgica pretendida na
area médica, para esse verdadeiro “processo” de obten¢io do consen-
timento livre, prévio e informado, quanto os desafios a serem enfren-
tados na sua consecucio também estdo presentes por ocasiio de sua
aplica¢io no ambito do direito ambiental e dos direitos culturais dos
povos indigenas e outras comunidades tradicionais, como mais adiante
neste trabalho sera evidenciado. Bem por isso, o descortino das origens
desse conceito podera, certamente, lancar luzes e permitir o aprimora-
mento do procedimento de obten¢io do consentimento livre prévio e
informado também garantido aqueles grupos minoritarios pelos varios
tratados internacionais, em ambito global e regional, bem ainda pela
legislagdo nacional.

Invocamos, a proposito, a licio do jurista Dalmo de Abreu Dallari,
para quem o desenvolvimento da Bioética nos Gltimos anos tem se
dado como a “expressio de novas preocupagdes relacionadas com a
vida e seu significado ético”. Relembra, ainda, o ilustre professor:

No ano de 1993, ao ser implantado o Comité Internacional de
Bioética, por iniciativa da UNEsco, foi assinalado que ele tinha sido
criado em decorréncia das preocupacdes éticas suscitadas pelos pro-
gressos cientificos e tecnologicos relacionados com a vida, sobretudo
no ambito da genética. Entretanto, a considera¢io da vida humana
em si mesmo e das relagdes dos seres humanos com outros seres vivos
e com a natureza circundante tem ampliado rapidamente a exten-
sdo e a diversidade da abrangéncia da Bioética, 4 medida que cada
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reflexdo ou discussio revela a necessidade de consideracio de novos
aspectos, como também, segundo a feliz expressio de Miguel Reale,
a necessidade de “repensar o pensado”. Vem a propoésito lembrar a
identificagdo da Bioética feita por Clotet: “Com o termo Bioética
tenta-se focalizar a reflexdo ética no fendmeno da vida. Constata-se
que existem formas diversas de vida e modos diferentes de conside-
racido dos aspectos éticos com elas relacionados. Multiplicam-se as
areas diferenciadas da Bioética e os modos de serem abordadas. A
ética ambiental, os deveres para com os animais, a ética do desen-
volvimento e a ética da vida humana relacionada com o uso ade-
quado e o abuso das diversas biotecnologias aplicadas a medicina sio
exemplos dessa diversidade”. Essa enorme amplitude é reveladora da
consciéncia de que a procura de avancgos cientificos e tecnoldgicos,
bem como os seus efeitos, esperados ou nio, colocam problemas
éticos e exigem reflexdo para a defesa do ser humano, de sua vida e
de sua dignidade'®.

Com essas importantes consideracdes e dando sequéncia a ana-
lise da evolugdo do conceito no plano internacional, uma segunda
etapa do desenvolvimento e da aplicagio do “consentimento livre,
prévio e informado” pode ser vislumbrada por meio de sua utiliza-
¢do para garantir a soberania estatal nas relacdes entre os Estados,
iniciando-se desde 1987 pelo controle do movimento de materiais
potencialmente nocivos em seus territorios a partir dos paises expor-
tadores. Atualmente, tanto em relagio ao transporte de produtos
perigosos e toxicos e também de organismos geneticamente mani-
pulados quanto em relacio ao acesso sobre os recursos genéticos,
os Estados costumam ter direito a alguma forma de livre consenti-
mento prévio e informado®.

18 Cf. Darrari, Dalmo. Bioética e direitos humanos. In: Costa, Sergio Ibiapina Fer-
reira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciagdo a bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 231-241.

19 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 21-26, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.
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Interessante, neste ponto, trazer a lume a concepc¢io de Melanie
Nakagawa?” sobre o tema. Para essa autora o “prior informed consent”
ou PIC, como ¢ conhecido nasigla em inglés, é considerado por muitos
especialistas como resultado e extensio do direito norte-americano,
especialmente da Lei de Controle de Substancias Toxicas (Toxic
Substances Control Act — TSCA), de 1976, e da Lei de Recuperagio
e Conservagio dos Recursos (Resource Conservation Recovery Act
— RCRA). Para a autora, “os TSCA e RCRA sio exemplos claros de
como a anterioridade (‘prior’), enquanto aspecto do PIC, é usada na
pratica, no entanto a questio permanece no sentido de como as partes

299

sao ‘informadas’ e do que constitui o ‘consentimento

Entretanto, embora enraizado no direito norte-americano, o
PIC, segundo aquela autora, ¢ uma “ideia em desenvolvimento” que
incorpora um nimero crescente de acordos multilaterais sobre o meio
ambiente, entre os quais destacamos, no que concerne aos propositos
deste trabalho, a Convencio sobre Diversidade Biologica, que concebe
um regime de acesso e reparti¢do de beneficios a partir dos Governos
nacionais e das comunidades locais®'.

20 Cf. Nakacawa, Melanie. Overview of prior informed consent from an international
perspective. Sustainable Development Law & Policy —*SDCP”, Washington, DC., v. 4, n.
2, p. 4-8, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.american.edu/org/sustaina-
bledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>. Acesso em: 8 jan. 2009.

21 Melanie Nakagawa, em seu artigo ja citado (“Overview of prior informed consent
from na international perspective”), além da CDB, lembra os seguintes acordos mul-
tilaterais que empregam o PIC: a) decisdes da OECD (Organization for Economic
Co-Operation and Development) que decidem acerca do movimento do comér-
cio de residuos perigosos destinados a reciclagem dentro da drea da OECD; b) o
Protocolo de Cartagena que aborda o comércio de organismos vivos modificados,
incluindo as culturas (O PIC é aplicado pela primeira vez as importagdes destes
organismos por outro pais); ¢) a Conveng¢io de Estocolmo sobre Poluentes Organicos
Persistentes (POPs); d) a Convengio de Rotterdam que exige dos exportadores de
pesticidas ou produtos quimicos restritos ou proibidos a obtencio do consentimento
prévio informado dos importadores antes da comercializagio. A Convengio pro-
move o seguro de importa¢io de produtos quimicos por meio de diferentes formas
de assisténcia e mediante a garantia de que os exportadores cumpram os requisitos
para a gestdo segura de importacio e exportacio de substincias perigosas; e) a Con-
ven¢io de Basel, com 159 signatirios, que entrou em vigor hi mais de uma década.
A Convengio de Basel disciplina um regime de consentimento prévio informado
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Alias, segundo a advogada do Centro Internacional de Direito
Ambiental, Anne Perroult, as discussdes mais recentes relativas ao
livre consentimento prévio e informado tém-se centrado, em grande
parte, nos direitos dos povos indigenas e de outras comunidades locais
em diversos contextos, incluindo a explora¢io madeireira, mineragio,
reassentamento, construgao de barragens, bem como acesso aos recur-
sos genéticos, este ultimo sobretudo no ambito da Convencio sobre
Diversidade Biologica, como ja referimos®2.

Portanto, essa a etapa de evolu¢io na qual presentemente nos
encontramos em relacio ao delineamento do conceito de consenti-
mento livre, prévio e informado, de notavel importancia para todos os
titulares do direito correspondente, mas, especialmente, para os povos
indigenas e outras comunidades tradicionais, uma vez que, a nosso
ver, de sua correta interpretagdo e aplicagdo depende o respeito inte-
gral dos direitos culturais desses grupos a manuten¢ao de sua diversi-
dade cultural e capacidade de livre determinacio®.

para o movimento transfronteirico de residuos perigosos, estabelece os materiais
que sio considerados perigosos e, ainda, especifica os critérios para a gestio eco-
logicamente correta. Essa Convengio, segundo a autora, absorveu o que o Direito
Norte-Americano fizera alguns anos antes, quando da implementa¢io da disciplina
do consentimento prévio informado (PIC) na Lei de Recuperacio ¢ Conservacio
dos Recursos (Resource Conservation Recovery Act — RCRA).

22 Cf. PERRAULT, Anne. op. cit.

25 Esse também o entendimento de Anne Perrault, no artigo ja citado, para quem “estas
comunidades enxergam o PIC como fundamental para a garantia dos seus direitos e
protecio de seus interesses vitais quando as atividades elencadas possam afetar os seus
interesses. Interpretacdes oficiais de diversos instrumentos internacionais, incluindo
a Convenc¢io sobre a Elimina¢io da Discriminacio Racial; a Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos; o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais; e a Organizag¢io Internacional do Trabalho, Convencio n. 169, relativa
aos Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, indicam que o livre consenti-
mento prévio informado dos povos indigenas é fundamental para a realizacio de seus
direitos no ambito de conven¢des, incluindo os direitos a cultura, a autodeterminacio
e propriedade. Além disso, destaca-se, nas altimas décadas, o livre consentimento
prévio informado tem sido promovido por meio de diretrizes voluntarias, coédigos
sociais e ambientais, contratos e referendos politicos.” (PERRAULT, Anne. op. cit. —
traducio livre).
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3 A consulta e o consentimento livre, prévio e
informado contemplados na Convencao n. 169
da OIT e na Declaragao das Na¢oes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas

Como antes mencionado, os direitos de participacdo, de consulta
e de consentimento livre, prévio e informado sido considerados verda-
deiros principios fundamentais da Convencio n. 169 da OIT*. Neles
se encontra o cerne, a nosso ver, do dialogo intercultural proposto por
este documento internacional para a protecio dos direitos dos povos
indigenas e tribais, sendo que ja tivemos a oportunidade de analisar,
tanto no plano teérico quanto no plano pratico, seus méritos e limi-
tacdes, sobretudo no tocante a aplicagio de tais principios no Brasil®®.

Compartilhamos aqui o entendimento segundo o qual a “consulta”
e o “Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI)” podem ser con-
siderados espécies do “processo participativo” (mas nio se confundem
com a mera participacio)®® e que, no ambito da Conveng¢io n. 169 da
OIT, sio utilizados indistintamente ou mesmo como designacoes de
fases de um mesmo processo®’, cujo momento culminante é a obtencio

24 Cf. “O que é e o que nio ¢é o direito de consulta livre prévia e informada”, in. op. cit.
“Em nivel jurisprudencial, o mencionado direito de consulta prévia, também chamado de
Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI) tem sido reconhecido e aplicado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no ambito regional. No ambito nacional, tem
sido freqlientemente aplicado pela Corte Constitucional da Colombia e a Corte Suprema
da Bolivia”. O mesmo artigo traz interessante observagio no sentido de que “ja existe uma
experiéncia internacional, sobretudo na América do Sul que permite identificar um con-
junto de priticas que ndo se prestam a aplicacdo e o exercicio do direito de consulta livre,
prévia e informada prevista nos artigos 6°, 7% ¢ 15” [g.n.] (CoNsULTA livre, prévia e infor-
mada na Convengio n. 169 da OIT. Especial produzido pelo ISA-Instituto Socioambiental
em parceria com a Rainforest Foundation Norway (RFIN). Disponivel em: <http://www.
socioambiental.org./inst/esp/consulta_previa>. Acesso em: 1° set. 2014).

25 Cf. dissertacio de mestrado da autora, intitulada “Conhecimentos tradicionais: prote-
¢do juridica e didlogo intercultural”, ja citada.

26 Cf. artigo “O que é e o que ndo ¢é o direito de consulta livre...”, op. cit.

27 Esse ndo é o entendimento mais consentaneo com as origens do conceito do Consenti-
mento Livre Prévio e Informado (CLPI), que tem especificidades que a “consulta” em
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do consentimento propriamente dito, de forma livre, prévia e informada.
O regramento basico desses dois direitos encontra-se no artigo 6°, item 1,
letra “a”, e item 2, da Conven¢io n. 169.

Por sua vez, o termo “participacio”, encontrado em varios dis-
positivos da Convengio, ¢ utilizado para designar o meio pelo qual os
povos interessados podem influir na formula¢io, aplicacio e avaliaciao
de planos e programas de desenvolvimento nacional e regional capazes
de lhes afetar diretamente, de modo a garantir a eleicio das proprias
prioridades e, assim, o exercicio de um controle minimo sobre seu
proprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. O regramento
basico desse direito encontra-se posto no artigo 6°, item 1, letras “b”
e “c”, e no artigo 7°, item 1, todos da Convencido n. 169.

Importante desde logo referir que, tal como no ambito do direito
ambiental, mais especificamente da Conveng¢do sobre a Diversidade
Biologica - CDB, que examinaremos no topico seguinte, a aplicacio
desses direitos é complexa, havendo grande dificuldade de estabelecer o
seu contetdo diante da variedade de situagdes que se colocam envolvendo
diferentes Estados e grupos indigenas e outros grupos tradicionais®®.

si ndo apresenta. Por exemplo, a questio da negativa do consentimento é prevista no
regime do CLPI adotado na Convengio sobre a Diversidade Biolégica - CDB, como se
verd no Item 4 deste trabalho. Entende-se que os lideres comunitarios podem revogar
inclusive o consentimento por razdes legitimas e de boa-fé.

28 Cf. o artigo “O que é e o que nio ¢ o direito de consentimento livre, prévio e infor-
mado”, in. op. cit. Resumidamente temos que, segundo a metodologia da propria OIT,
ndo podem ser consideradas compativeis com os principios do CLPI as seguintes situa-
¢oes: 1) A consulta prévia nio se reduz a mera informacio, “a informacio pertinente,
clara, oportuna e imparcial deve subsidiar a ado¢io de qualquer decisio produzida no
processo de consulta, mas isso por si s6 nio é o suficiente para caracterizd-lo. A con-
sulta ndo é um evento, ¢ um processo de decisio e, nessa medida, a informagdo tem um
carater instrumental no seu desenvolvimento™; 2) O direito de consulta prévia nio pode
ser compreendido como um evento, uma reuniio ou um encontro. Seu reconheci-
mento e aplicacio implicam, necessariamente, a existéncia de um processo mutuamente
acordado, com tempo suficiente e recursos proprios para sua execugdo. O processo
de consulta deve ser anterior a ado¢io de uma decisdo publica e deve ser levada em
conta na motivagio a opinido dos diretamente afetados; 3) A consulta publica nio equi-
vale literalmente a participag¢io. A OIT tem sido cuidadosa em diferenciar o conceito
genérico de participa¢do da ideia concreta da consulta prévia. “Nio é adequado pensar
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De qualquer sorte, examinando os preceitos mencionados, no
tocante aos direitos de consulta e consentimento livre, prévio e infor-
mado, podemos apontar, de maneira esquematica, os seguintes ele-
mentos estruturais, a saber: “quem” deve consultar e “quem” deve ser
consultado (ou consentir); “quando” essa consulta (ou consentimento)
deve acontecer; e “como” devem ser realizados tais procedimentos de
consulta e consentimento livre, prévio e informado.

Os “interessados” na realizacdo desses direitos, evidentemente,
sao os povos indigenas e tribais que vierem a ser afetados “direta-
mente” por determinadas “medidas administrativas ou legislativas”.
Menciona, ainda, o texto da Convengio que, ao aplicar as disposi¢des
nela contidas, os “Governos” deverdo consultar os “povos interessa-
dos”, por meio de suas “instituicoes representativas’ e mediante “pro-

[{P%2]

cedimentos apropriados” (cf. letra “a”, item 1, do artigo 6°).

O item 2 do mesmo artigo 6°, por sua vez, acrescenta mais um
requisito de “modo”, ou seja, as consultas a serem realizadas com fun-
damento na Convencao n. 169 deverio ser efetuadas de “boa-fé e de
“maneira apropriada as circunstancias”. A par desses elementos estru-
turais, o mesmo dispositivo traz uma limita¢do aos direitos de consulta
e de consentimento livre, prévio e informado, ao dispor que, na sua
realizacio, deverao ter como objetivo alcangar-se um “acordo” ou
conseguir o “consentimento’” acerca das medidas propostas. Significa
dizer que, no ambito da Convenc¢io n. 169 da OIT, nio dispdem
os “povos interessados” da possibilidade de se oporem, radicalmente,

que a existéncia de espacos permanentes de participacio para representantes dos povos
indigenas e tribais em colegiados como conselhos e comités de representacio cidada,
satisfaca o cumprimento da obrigacio de consulta prévia sobre qualquer decisio adotada
em ditos colegiados”; 4) O Estado ndo pode delegar a execugio do processo de consulta
prévia a particulares. “O Poder Legislativo ou Executivo, conforme seja o caso, ¢ o
Unico interlocutor legitimo dos povos interessados num processo de consulta prévia”
onde estio em jogo “uma discussio de prioridades politicas” e nio uma “negocia¢io de
bens privados”; 5) A consulta ndo ¢ direito de veto, mas isso ndo significa auséncia de
poder vinculante (ConsurTa livre, prévia e informada na Convenc¢io n. 169 da OIT.
Especial produzido pelo ISA — Instituto Socioambiental — em parceria com a RFN —
Rainforest Foundation Norway. Junho de 2008. Disponivel em: <http://www.socio-
ambiental.org./inst/esp/consulta_previa>. Acesso em: 1 set. 2014).
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ou dizer “nio” as medidas legislativas e administrativas que lhe sio
propostas pelos Estados nacionais.

Importa ainda anotar que, além dos artigos ja mencionados, os
direitos de consulta e consentimento livre, prévio e informado sio
ainda mencionados em outros dispositivos da Convengio, mas referi-
dos a situacdes especificas, como € o caso do art. 16, que exige o con-
sentimento livre, prévio e informado dos povos interessados em caso
da necessidade de seu traslado das terras que ocupam, bem ainda o art.
15, que exige a consulta aos povos interessados no caso de prospecc¢ao
ou exploragdo dos recursos existentes em suas terras.

De maneira geral, os direitos de consulta e consentimento livre,
prévio e informado podem ser exercidos sempre que se apresentem
projetos, planos, programas e politicas, bem ainda propostas de medidas
legislativas que possam atingir diretamente os povos interessados, como
por exemplo: emendas a CF; legislacdo agraria e ambiental; programas
e servicos de educagio e satde; planos e programas de desenvolvimento
nacional e regional; projetos de desenvolvimento; programas de
reassentamento; programas de formagido profissional especial; pla-
nejamento e administracao de servigos de saude e educacio; criagio de
normas e instituicdes de educagio especial; medidas de preservagio e
revitalizacio das linguas indigenas, entre outros tantos.

De outra parte, relembramos que a Convencio n. 169, pela propria
natureza do organismo do qual emana —a Organiza¢io Internacional
do Trabalho, com sua estrutura tripartite, vocacionada para a nego-
ciagdo e a busca de consensos —, proporciona aos povos interessados
e aos Estados onde moram antes uma plataforma para a a¢do e para o
didlogo. Alias, tal objetivo maior esta expresso no artigo 6°, item 2,
ja referido, em que fica claro que a consulta ali prevista destina-se a
alcancar um acordo ou a obter o consentimento livre e fundamentado.
A Convencao n. 169, portanto, nio possibilita o direito de veto por
parte dos povos indigenas e tribais. Por outro lado, o artigo 4°, item
2, do seu texto estabelece que nio se podera adotar medidas especiais
em relacdo aos povos interessados que sejam contrarias aos desejos
expressos livremente pelos povos interessados. Portanto, aos Estados
também nao ¢ dado o direito de imposi¢do unilateral das medidas que
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possa entender cabiveis em determinado caso. A busca de uma solu¢ao
consensual se impde em qualquer hipotese®.

No mais, os processos de consulta e de consentimento livre, prévio
e informado devem efetuar-se de boa-fé, com respeito ao principio
da representatividade e mediante procedimentos adequados, como
referido expressamente no texto da Convengio. Consulta de boa-fé ¢
aquela que respeita os direitos, os interesses, os valores, as necessida-
des, as dificuldades da parte consultada. Deve adaptar-se as especifi-
cidades de cada grupo e as circunstancias de cada caso. Praticamente,
pode-se dizer que o “procedimento apropriado” a que tantas vezes se
refere a Conven¢ao n. 169, sem contudo definir a expressio, apenas
tera seus contornos delineados diante do caso concreto, pautado prin-
cipalmente pelo principio ético da boa-fé.

Quanto a representatividade, apresenta-se como uma das ques-
tdes mais complexas a se enfrentar na formula¢io da consulta e do
consentimento livre, prévio e informado, principalmente em se tra-
tando de povos indigenas e tribais, titulares de direitos coletivos e
com sistemas tradicionais de representagio, que variam de grupo para
grupo. Como a representatividade é um elemento essencial da con-
sulta e do CLPI, da correta identificacdo dos titulares dos direitos em
jogo depende a legitimidade dos respectivos processos levados a cabo
pelas partes interessadas.

Em relagdo a este tema, ¢ preciso considerar que a propria
Conven¢io n. 169 em varios de seus artigos garante aos povos indi-
genas e tribais o respeito a sua identidade social e cultural, aos seus
costumes e tradi¢des e as suas instituicdes. No entanto, nada impede
que, a par das instituicoes tradicionais, sejam adotadas por esses
grupos outras estruturas contemporaneas, tais como associagoes,
eleicdo de dirigentes, conselhos, etc. O importante é que tais instan-

29 Segundo o artigo “O que é ¢ o que nio é o direito de consulta livre, prévia e infor-
mada”, in op.cit. “O art. 4% n. 2 da Convencio 169 deixa assente a necessidade de se
estabelecer consensos entre as iniciativas dos Estados e os interesses dos povos, outor-
gando natureza vinculante ao contetido das consultas sobre medidas especiais” (Con-
SULTA livre, prévia e informada na Convencgio 169 da OIT, cit).
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cias representativas detenham poder de decisdo, segundo o costume
e tradi¢do desses povos.

Para o antropdlogo Beto Ricardo®, que abordou a questio em
artigo intitulado “Quem fala em nome dos indios”, a pergunta aparen-
temente tdo simples ¢ de dificil resposta. Segundo Ricardo,

Especialmente ap6s a promulgac¢io da nova Constituicdo Federal em
1988, cresceu em varias regides do pais a formalizacio de organizagdes
indigenas, com diretorias eleitas em assembléias, estatutos registrados
em cartério e contas bancarias proprias. Trata-se, a rigor, da incorpo-
ragdo, por alguns povos indigenas, de mecanismos de representagio
politica por delegacio, para poder lidar com o mundo institucional,
publico e privado, da sociedade nacional e internacional e tratar de
demandas territoriais (demarcacio e controle de recursos naturais),
assistenciais (satde, educacio, transporte e comunicagio) e comerciais
(colocag¢io de produtos no mercado).

O autor refere ainda que, aquela altura, no nivel local predo-
minavam as institui¢des politicas tradicionais (tais como Casa dos
Homens, Conselho de Velhos etc.), que tém eficicia reguladora
sobre as interferéncias externas, resistindo as imposi¢des de funcio-
narios de agéncias governamentais que estio sempre a procura de
um “chefe” com quem tratar’’. Identifica, ainda, uma dificuldade
de os indios brasileiros construirem formas estaveis e permanen-
tes de representacio de interesses (diferentemente dos indigenas de
outros paises latino-americanos, como Bolivia, Equador etc.) devido
a sua “base profundamente diversa e dispersa”. No entanto, entende
fundamental o reconhecimento e valorizacio dessas formas indige-
nas que podem apresentar caracteristicas “locais”, “faccionais” ou
“descentralizadas” de se organizar e representar, em face mesmo dos
direitos de consulta, previstos também na CF, citando, inclusive, a
importancia de que sejam realizadas in loco, *
adequadas de expressio em lingua nativa”, o que “aumenta a proba-

garantindo condic¢oes

30 Ricarpo, Carlos Alberto. Quem fala em nome dos indios? (II) In: . (Ed.). Povos
indigenas no Brasil: 1991-1995. Sio Paulo: Instituto Socioambiental, 1996. p. 90-94.

3t Cf. ibid., p. 91.
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bilidade de se saber o que realmente um determinado povo indigena
estd pensando e querendo™?.

Também a questio da “tutela” prevista no Estatuto do Indio,
embora se encontre totalmente superada em face do disposto nos arti-
gos 231 e 232 da Constitui¢cdo Federal e da Convengio n. 169 da OIT,
muitas vezes se coloca, internamente, como empecilho para que os
povos indigenas possam diretamente, por meio de seus representantes
tradicionais, exercer os seus direitos®, inclusive no tocante a outorga
de consentimento livre, prévio e informado.

Cite-se, a proposito, a elaboracio, em 2006, de uma “Solicita¢io
Direta Individual” pela Comissio de Experts e Aplicagio de
Convénios e Recomendacoes da OIT (CEACR), anotando o recebi-
mento da primeira memoria elaborada pelo Governo brasileiro com
a participacio da Fundacio Nacional do Indio (FunaI), solicitando
uma série de esclarecimentos e fazendo recomendacdes sobre o cum-
primento dos dispositivos da Convengao. Entre elas, percebe-se uma
especial preocupacio com a manuten¢io, na legislacdo infraconsti-
tucional, da tutela legal da Unido sobre os povos indigenas, encare-

32 A questio da “estabilidade” nas relagdes com os indigenas brasileiros foi abordada da
seguinte maneira pelo antropdlogo Eduardo Viveiros de Castro em entrevista ao Jornal o
Estado de Sio Paulo, de 20.4.2008: “[...] para os indigenas, cada ser ¢ um centro de perspec-
tivas no universo. Se eles fizessem ciéncia, certamente seria muito diferente da nossa, que
de tio inquestiondvel nos direciona a Deus, ao absoluto, a algo que nio podemos refutar,
s6 temos de obedecer. Os indios ndo acreditam na ideia de crer, sio indiferentes a ela, por
isso nos parecem tao pouco confiaveis (risos). No sermio do Espirito Santo, padre Antonio
Vieira diz que seria mais ficil evangelizar um chinés ou um indiano do que o selvagem
brasileiro. Os primeiros seriam como estatuas de marmore, que dao trabalho para fazer,
mas a forma ndo muda. O indio brasileiro, em compensacio, seria como a estitua de murta.
Quando vocé pensa ela estd pronta, 12 vem um galho novo revirando a forma.” (“Alias: a
semana revista”. P. J4-J5. Entrevista concedida a Flavio Pinheiro e Laura Greenhalgh).

33 A propdsito, em 20.9.2007, foi exarada uma decisio monocritica nos autos do processo n.
2007.03.00.088518-0 (AI), em tramite perante o TRF da 3* REg. No bojo dessa decisdo,
foi indeferido o pedido para que determinada comunidade indigena integrasse o feito
originario por entender o Desembargador Federal relator do recurso que “tal comunidade
nio tem personalidade juridica, devendo seus interesses ser representados coletivamente
por quem pode, em seu nome figurar em juizo. E, nisto, a presenca do Ministério Publico
Federal, como nio bastasse a do INCRA e a da Unido, completa a relacio processual”.
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cendo aquela Comissio que a novel legislacio em matéria indigena,
ainda em fase de consolida¢io, leve em conta tais incompatibilidades,
proporcionando aos povos indigenas a necessaria assisténcia e prote-
cdo tanto da Funar quanto do Ministério Publico Federal, de forma
alternativa ao modelo da tutela prevista no Estatuto do Indio (item 11
da solicitacio da CEACR)**.

Ainda em relacio ao procedimento de consulta previsto no
artigo 6° da Convencido, no mesmo documento a Comissao de Experts
houve por bem solicitar informagdes sobre a maneira como tem sido
realizada no Brasil, se respeitados os seus requisitos fundamentais
(prévia, através das institui¢Oes representativas dos povos indigenas e
mediante procedimentos apropriados). Em relacio a consulta prevista
no artigo 15 da Conveng¢io n. 169, a Comissio de Experts reconheceu
a complexidade da matéria e manifestou preocupa¢io com eventual
prejuizo aos interesses dos povos indigenas por ocasido da autoriza¢io
de medidas de prospeccdo mineraria e de outros recursos existentes
em terras indigenas.

Nada obstante as solicitacdes e recomendacoes feitas pela OIT
em 2006, em 2012 foi divulgado novo Relatério da Comissio de
Especialistas em Aplicagio de Convencoes e Recomendacdes da
Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT), confirmando a nio
realizacdo de oitivas aos indigenas impactados pela implantacio da
Usina Hidrelétrica de Belo Monte, corroborando, nesse passo, a posi-
¢do do Ministério Publico Federal e da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos que interpelaram o Governo brasileiro
pelos mesmos motivos. Nas Recomendagdes finais, a Comissio de
Especialistas pede ao Governo brasileiro que: 1) tome as medidas
necessarias para levar a cabo as consultas com os povos indigenas
afetados pela implantacio da UHE Belo Monte, no Pari, em con-
formidade com os artigos 6° e 15 da Convencdo n. 169 da OIT,;

34 Cf. Relatério do grupo de experts/CEACR, 2006. ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TraBAjJo. Convenio nitmero 169 sobre pueblos indigenas y tribales - un Manual. Dis-
ponible en “Ratificacién”. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/spanish/stan-
dards/egalite/itpp/convention/index.htm>. Acesso em: 20 out. 2008.
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2) em consulta com os povos indigenas, tome medidas para determi-
nar se as prioridades dos ditos povos foram respeitadas e se seus inte-
resses serdo prejudicados e em que medida, a fim de adotar as acdes
de mitigacdo e indenizac¢do apropriadas; 3) informe a Justica Federal
do Para sobre os resultados do procedimento?®.

Do exposto pode-se aquilatar o grau de importancia que se con-
fere, dentro da OIT, aos direitos de consulta e consentimento livres,
prévios e informados estampados na Convencido n. 169, configurando,
a nosso ver verdadeiros direitos fundamentais dos povos indigenas e
tribais. Apenas adiantamos que o elemento nuclear do principio da dig-
nidade humana que confere a nota da fundamentalidade a tais direitos
reside, justamente, em bens e valores referidos a autonomia e a auto-
determinacio desses povos. Razio pela qual nio concordamos com
quem lhes atribui carater meramente instrumental ou procedimental
ou, ainda, de meio ou ferramenta de defesa do conjunto de outros
direitos “materiais” dos povos indigenas®®. Estas denominadas “garan-
tias” fundamentais sio, na verdade, auténticos direitos subjetivos, ja
que umbilicalmente ligadas aos direitos fundamentais, bem como por
assegurarem aos seus titulares a possibilidade de exigir dos poderes
publicos o respeito e a efetivacdo destes. Além do que, permitir aos
povos interessados expressarem-se na esfera ptblica e participarem na
esfera politica, por si mesmo, confere-lhes dignidade e proporciona-
-lhes visibilidade perante os demais membros da sociedade nacional.

35 A integra da Nota Técnica da CEACR da OIT esta disponivel em <http://www.politi-
caspublicas.net/panel/oitinformes/informes169/1596-ceacr-brasil-2012.html>. Acesso
em: 1° set. 2014. Neste contexto, importante referir o advento da Portaria Interministe-
rial n. 35 de 27.1.2012, que instituiu Grupo de Trabalho Interministerial para apresentar
proposta de regulamentacio da Convencio n. 169 da OIT no tocante ao direito de con-
sulta prévia, livre e informada dos povos indigenas e tribais a que se refere. Interessante
anotar que, além dos representantes dos povos indigenas, também os representantes dos
povos quilombolas e de outras comunidades tradicionais foram convidados a integrar
o GTI em questio. De qualquer modo, no nosso entender, tal regulamentagio, ainda
nio concluida, nio impede a aplica¢io, desde ja, das normas da Convengio n. 169, visto
serem autoapliciveis, como todas as demais que integram o bloco dos direitos humanos.

36 E o caso de certa passagem do artigo “O que é ¢ o que nio é o direito de consulta livre,
prévia e informada na Convengio 169 da OIT”, op. cit.
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Passaremos agora a examinar, ainda que sucintamente, o trata-
mento conferido pela Declaracio das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas aos direitos de participagdo, consulta e consen-
timento livre, prévio e informado objeto desse nosso estudo. Entre
alguns aspectos e inovagdes trazidos pela Declaracio das Nagdes
Unidas, pode-se referir justamente o elevado status conferido, sobre-
tudo, ao direito de consentimento livre, prévio e informado das popu-
lagdes indigenas. Tal posicionamento tem importantes consequéncias
decorrentes do regime juridico dos direitos humanos no ambito do
Direito Internacional, em face da clausula de “proibi¢io de retrocesso”,
pela qual fica vedado aos Estados diminuir ou amesquinhar a prote¢iao
ja conferida aos direitos humanos. Traduz-se, pois, em importante
garantia de satisfacio desses direitos pelos povos indigenas.

Tal direito, ao lado de outros também complexos e polémicos,
tais como o direito a livre-determinag¢do, a autonomia sobre as terras,
territorios e recursos naturais e direitos coletivos dos povos indigenas,
foram os que mais ensejaram discussdes durante o processo de nego-
ciagao do texto da Declaracio, cujo processo de elaboracio, alias,
contou com uma ampla participa¢io de representantes indigenas®®.

Os direitos de consentimento livre, prévio e informado, de par-
ticipagio e de consulta dos Povos Indigenas vém referidos nas seguin-
tes hipdteses previstas na Declara¢do: a) artigo 10: no caso de remogio
desses grupos de seus territorios; b) artigo 11, item 2: direito de res-
tituicio — quando subtraidos bens culturais, intelectuais, religiosos e
espirituais sem o devido consentimento de seus titulares; c) artigo 18:
participagio nas decisoes que lhes afetem, por meio de seus representan-
tes e em conformidade com seus proprios procedimentos e instituicoes;

37 Cf. Ramos, A. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 243-246.

38 Cf. KAINGANG, Azelene. Histérico da declaracio. In: UM OLHAR indigena sobre a
Declaragio das Nagdes Unidas. Publicag¢do do projeto “Protagonismo dos Povos Indi-
genas brasileiros por meio dos instrumentos internacionais de promocio e protecio dos
Direitos Humanos”. Organiza¢des Parceiras: APOINME, COIAB, CIR e Wari Insti-
tuto Indigena brasileiro. 2. ed., mar. 2008. p. 15. Disponivel em: <http://www.coiab.
com.br/publicacao.php>.
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d) artigo 19: os Estados celebrardo consultas e cooperario de boa-fé
com os povos indigenas interessados, mediante suas institui¢cdes repre-
sentativas para obter seu consentimento prévio, livre e informado antes
de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem;
e) artigo 28: direito a reparacio — pelas terras, territorios e os recursos
que tradicionalmente tenham possuido, ocupado ou utilizado de outra
forma e que tenham sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou
danificados sem seu consentimento livre, prévio e informado; f) artigo
29: proibi¢io de armazenamento ou elimina¢io de materiais perigosos
em terras indigenas, sem o seu consentimento livre, prévio e informado;
g) artigo 30: os Estados celebrardo consultas eficazes com os povos indi-
genas interessados, para os procedimentos apropriados e em particular
por meio de suas instituicdes representativas, antes de utilizar suas terras
ou territérios para atividades militares; h) artigo 32: celebracio de con-
sultas pelo Estado e cooperagio de boa-fé com os povos indigenas inte-
ressados, a fim de obter o seu consentimento livre e informado, antes de
aprovar qualquer projeto que afete as suas terras ou territorios e outros
recursos, especialmente recursos minerais, hidricos ou de outro tipo;
1) artigo 38: celebra¢io de consultas pelo Estado e cooperacio com os
povos indigenas para a ado¢do de medidas apropriadas, inclusive legisla-
tivas, para alcangar os fins da Declaragio; e j) artigo 41: garante a parti-
cipagdo dos povos indigenas, no ambito dos organismos do sistema das
Nag¢oes Unidas, em relacio aos assuntos que os afetem.

Esse o rol de dispositivos que tratam dos direitos de participagio,
consulta e consentimento livre, prévio e informado e que reforca e
avanca em relacdo ao rol de direitos de mesma natureza reconhecidos
na Conveng¢ao n. 169 da OIT. Relembre-se, por oportuno, a evolu-
¢do do conceito de consentimento livre, prévio e informado, abor-
dada no item 2 supra, forjado inicialmente no campo da bioética e,
subsequentemente, no ambito do direito ambiental. Assim, no campo
da prote¢io dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos, de que trata a Convengao da Diversidade Bioldgica (CDB),
tem-se entendido que apenas por meio desse direito (CLPI), com
contornos especificos, é possivel proteger-se o patrimonio cultural
indigena. Neste contexto, adiantamos que o consentimento livre,
prévio e fundamentado pressupoe: a) disponibilidade da informacao;

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 11-65 — jul./dez. 2015 37



b) necessario e pertinente tempo para discussio; c) a participacio dos
atores envolvidos; d) reconhecimento das entidades representativas
proprias dos povos indigenas; e e) a possibilidade do exercicio do
direito de moratéria ou veto.

E justamente na possibilidade de veto, ou possibilidade de dizer
niao”, que se encontra a grande diferenca em relacido aos direitos de
consulta e consentimento informado proclamados na Convencio n.
169 da OIT, como antes examinamos.

13

Apenas a titulo de curiosidade, anotamos que o Projeto de
Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas da Organiza¢io dos
Estados Americanos (OEA), no texto consolidado e atualizado até 15
de maio de 2008, também adotava o conceito de Consentimento
Livre, Prévio e Informado (CLPI) em varios de seus dispositivos, apa-
rentemente, seguindo os passos da sua congénere do sistema universal
de prote¢io dos direitos humanos. No texto mais recente, atualizado
até 20 de abril de 2012*°, também ha expressa referéncia ao consenti-
mento livre, prévio e informado, conceito este que, ao lado de outros
de capital importancia para os povos indigenas, parece ser objeto de
intensas negociacoes.

Portanto, novamente, apresenta-se o direito de consentimento
livre, prévio e informado como um principio que confere, no dizer
de Celso Antonio Bandeira de Mello, a “tonica do sistema norma-
tivo” de protecio dos direitos dos povos indigenas, “verdadeiro ali-
cerce, disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas,

39 Cf. REGISTRO del estado actual del proyecto de declaracién americana sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas. Consejo Permanente de La Organizacion de los Esta-
dos Americanos — Comisién de Asuntos Juridicos Y Politicos- Undécima Reunién
de Negociaciones para La Basqueda de Consensos (Estados Unidos, Washington D.C.
— del 14 al 18 de abril de 2008). Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/esp/GT-
-DADIN-doc-334-08_revl.pdf>. Acesso em: 3 set. 2008.

40 Cf. Grupo de Trabajo Encargado de Elaborar el Proyecto de Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “ComMPENDIO de Propuestas” e o “REGIs-
TRO del estado actual del proyecto de declaracién americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas”. <http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/Indigenas%20documen-
tos.aspH#2013>. Acesso em: 31 ago. 2014.
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compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensio e inteligéncia™'.

4 Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI)
no contexto do acesso aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade

Passaremos agora a descrever a importancia do “consentimento
livre, prévio e informado” na perspectiva da Convencio sobre a
Diversidade Biologica (CDB), sobretudo para a realizacio dos seus
trés objetivos expressos no artigo I, a saber: 1°) “conservac¢io da diver-
sidade biologica”; 29) “a utilizacio sustentavel de seus componentes’;
e 3°%) “areparti¢do justa e equitativa dos beneficios derivados da utili-
zagio dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado
aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias per-
tinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e tec-

nologias, e mediante financiamento adequado”.

O PIC (prior informed consent), como ¢é internacionalmente conhe-
cido esse conceito e referido nos documentos pertinentes a CDB, &,
sem sombra de davida, considerado um importante elemento das dis-
posicoes da Convencio sobre o acesso aos recursos genéticos e sobre
a reparticio justa e equitativa dos beneficios, ABS na sigla em inglés
(access and benefit sharing). Esta diretamente vinculado a capacidade
tanto dos Governos locais quanto das comunidades tradicionais para
gerenciar o acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
a eles associados. De uma boa gestdo desse acesso depende o cumpri-
mento dos objetivos da CDB e o combate a biopirataria *2.

41 Citagio constante da nota de rodapé 41 do livro da P1ovesan, Flavia. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. 8. ed., rev. ampl. e atual. Sio Paulo: Max Limonad,
2007. p. 37.

42 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 2, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.
american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009. Para maior esclarecimento do termo “biopirataria”, incluimos
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Ao tratar do “Acesso a Recursos Genéticos” em seu artigo 15,
a CDB inicialmente reconhece os direitos soberanos dos Estados
sobre seus recursos naturais, razao pela qual entende que a autori-
dade competente para autorizar o acesso a tais recursos deve perten-
cer aos Governos nacionais e estar sujeita a legislacdo nacional (item
1). O mesmo artigo dispoe, ainda, que depende do “consentimento
prévio fundamentado” da parte contratante provedora desses recur-
SOS O acesso aos recursos genéticos (item 5). Também no artigo 19 da
CDB ha expressa referéncia a necessidade de “concordancia prévia
fundamentada no que respeita a transferéncia, manipulacio e utiliza-
¢do seguras de todo o organismo vivo modificado pela biotecnologia”.

Nesse contexto e no respeitante aos interesses ¢ direitos dos povos
indigenas e outras comunidades tradicionais (ou “locais”, como os deno-
mina a CDB) sobre seus saberes tradicionais associados aos recursos gené-
ticos, o artigo 8%, letra “j”, atribui a cada parte contratante o dever de, em
conformidade com sua legislacio nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovagdes e praticas desses grupos e incentivar a sua mais
ampla aplica¢io “com a aprovagio e a participacao dos detentores desse
conhecimento, bem ainda encorajar a reparticao equitativa dos beneficios
ortundos da utilizagio desse conhecimento”. O artigo 10 da CDB, ao
tratar da “Utilizacdo sustentavel de componentes da diversidade biolo-
gica”, determina as partes contratantes que protejam e encorajem a uti-
lizagdo costumeira de recursos biologicos de acordo com praticas cultu-
rais tradicionais sustentaveis. Por fim, o artigo 17 trata do intercambio de
informagdes, entre estas, o “conhecimento indigena e tradicional como
tais e associados as tecnologias”, bem ainda a repatriacdo de informacdes.

aqui a seguinte defini¢do: “A biopirataria é a atividade que envolve o acesso aos recursos
genéticos de um determinado pais ou aos conhecimentos tradicionais associados a tais
recursos genéticos (ou a ambos) sem o respeito aos principios da Convengio da Biodi-
versidade, isto é, sem autoriza¢do do pais de origem e de suas comunidades locais e a
reparticdo dos beneficios. A Convengio da Biodiversidade estabelece que os beneficios
gerados pela utiliza¢io dos recursos genéticos coletados nos paises megadiversos (ou em
qualquer outro pais) devem ser compartilhados com estes e com as comunidades locais
detentoras de conhecimentos associados a estes” (O nim, o ayahuasca e o cupulate.
Capitulo: Diversidade Socioambiental, Verbete: Recursos Genéticos do ALMANAQUE
Brasil Socioambiental (2008). Sio Paulo: Instituto Socioambiental, 2007. p. 255).
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Este o quadro normativo posto pela Conven¢io da Diversidade
Biologica a partir do qual as partes contratantes, nas respectivas
Conferéncias das Partes (COPs), passaram a buscar entendimentos
comuns sobre conceitos basicos referentes ao acesso e reparticio de
beneficios (ABS)*. Passamos a seguir a um breve resumo dos princi-
pais avangos ocorridos durante as negociagdes das COPs no tocante
ao tema até chegarmos ao mais significativo deles, o Protocolo de
Nagoya a CDB*, aprovado em 2010, no Japio.

Assim, importante relembrar as Orienta¢des de Bonn aprova-
das na Sexta edicdo da Conferéncia das Partes (COP6) da CDB, em
abril de 2002, e que foram desenvolvidas para auxiliar na aplica-
cdo dos dispositivos antes referidos, sobre o acesso e reparti¢ao de
beneficios e protecio dos conhecimentos tradicionais associados,
garantindo que o PIC seja obtido a partir das proprias comunidades
e suas praticas tradicionais.

Partindo do principio de que o consentimento prévio e infor-
mado é uma das maneiras de se alcancar uma reparticio justa de
beneficios decorrentes do acesso aos recursos genéticos, as Diretrizes
de Bonn fornecem indica¢des sobre possiveis elementos do proce-
dimento para implementa¢io do PIC, de maneira voluntaria, pelas

43 Cf. PerravLT, Anne (Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 2-3, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009), ao tratar do “Livre consentimento prévio informado no con-
texto do acesso a recursos genéticos”, a aplicagio do PIC nesse contexto nio se con-
funde com sua aplicagio no ambito dos residuos perigosos e/ou tdxicos e dos orga-
nismos geneticamente manipulados (OGM). No entanto reconhece que as atividades
desenvolvidas para o cumprimento do PIC, naqueles casos, podem servir também a
modelagem do procedimento do PIC em rela¢io ao acesso aos recursos genéticos.

44 O Protocolo de Nagoya entrard em vigor internacionalmente em outubro de 2014,
ap6s noventa dias do depdsito do quinquagésimo instrumento de ratifica¢io, aceitagio,
aprovacido ou adesdo, o que ja ocorreu. O Brasil, embora tenha sido um dos primeiros
paises a assinar o compromisso de adesdo durante a COP (10) no Japio, até o momento
nio o ratificou, estando a proposta de ratificacio em trimite aguardando a aprovacio
pelo Congresso Nacional.
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partes contratantes. Segundo esse documento (paragrafo 26) sio
elementos do PIC*:

a) o consentimento das autoridades nacionais e das comunidades
indigenas e locais;

b) mecanismos para a participa¢ao dos investidores ou das partes
interessadas (stakeholders);

o) prazos e calendarios razoaveis;

d) especificacdes dos tipos de usos dos recursos;

e) vinculagio direta com termos mutuamente acordados;

f) procedimentos detalhados para a obten¢iao do consentimento;

g) uma descricao do processo geral de acesso

Relembre-se, também, que o Grupo de Trabalho ad hoc “das
intersessOes sobre o artigo 8° ‘j° e disposi¢Oes conexas”, foi adotado
pela Conferéncia das Partes da CDB no ano de 2000 com o objetivo
de fornecer a base de a¢do para execucdo do art. 8% “j7, da CDB,
que ¢ o principal dispositivo a tratar da prote¢io dos conhecimentos
tradicionais em seu ambito. O Programa de Trabalho desenvolvido
pelo referido GT para aplicacio do artigo 8°, ““j7, estabelece como um
de seus principios gerais justamente a observancia do consentimento
prévio e informado para o acesso aos conhecimentos tradicionais*®.

Um documento importante produzido por esse grupo de traba-
lho intitula-se “Diretrizes de Akwé kon” e foi aprovado na sétima
edicao da Conferéncia das Partes da CDB, de 2004, destinando-se a

45 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit. p. 4.

46 Cf. Un1TED NATIONS. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent. International Workshop on Free, Prior and
Informed Consent and Indigenous Peoples (New York, 17-19 January 2005). Depart-
ment of Economic and Social Affairs, Division for Social Policy and Development,
Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues, United Nation, PFII/2005/
WS.2/3. Disponivel em http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/workshop_
FPIC_CBD.doc>. Acesso em: 2 set. 2014.
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“Conducio de Estudos de Impactos Culturais, Ambientais e Sociais
relativos ao desenvolvimento de propostas que devem acontecer, ou
que sejam suscetiveis de impacto, nos locais sagrados ou terras e aguas
tradicionalmente ocupadas ou usadas por comunidades indigenas e
locais”. O principio do consentimento prévio e informado é expressa-
mente referido no § 53 dessas “diretrizes” e também traz importantes
elementos conceituais do PIC ao estabelecer que

[...] onde o regime juridico nacional exige anuéncia prévia de comu-
nidades indigenas e locais, o processo de avaliagio deve considerar se
tal anuéncia prévia foi efetivamente obtida. O consentimento prévio
informado correspondente a diferentes fases do processo de avaliacio
do impacto deve considerar os direitos, o conhecimento, inovacoes e
praticas das comunidades indigenas e locais; o uso adequado da lingua-
gem e do processo; a atribui¢io de tempo suficiente e a prestacio de
informacdes exatas, factual e juridicamente corretas. Modifica¢des para
o desenvolvimento inicial da proposta exigirio consentimento prévio
informado adicional das comunidades indigenas e locais afetadas?’.

Interessante apontar que, no Seminario de Experts da América
Latina e Caribe sobre Indicadores para a Protecio dos Conhecimentos
Tradicionais realizado em Quito em 2006**, reconheceu-se que a
natureza coletiva dos direitos indigenas encontra sua base legal no
plano internacional, sobretudo na Conven¢io n. 169 da OIT. No
entanto, para a prote¢do do conhecimento tradicional, entendeu-se
nido ser suficiente apenas a “consulta™ prevista naquela Convencio,
havendo a necessidade da aplicacio do conceito de “consentimento
livre, prévio e informado”, considerando-se que apenas este tltimo ¢
capaz de proteger efetivamente referidos bens e valores integrantes do

47 Cf. Directrices Akwé: Kon. Directrices del CDB. Publicado por La Secretaria del Con-
venio sobre la Diversidade Biologica. Montreal, Canada. 2005, p. 25. Disponivel em:
<http://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf>. Acesso em: 2 set. 2014.

48 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana
(incluyendo el Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores. 16 Apr.
2007. Disponivel em: <http://www.cbd.int/doc/meetings/tk/acpow8j-02/informa-
tion/acpow8j-02-inf-04-es.pdf>. Acesso em: 2 set. 2014.

49 Cf. ibid., p. 28.
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patrimoénio cultural dos povos tradicionais. Refere-se, ademais, aos
indicadores capazes de “medir” o cumprimento do CLPI, a saber: a)
disponibilidade da informacio; b) necessario e pertinente tempo para
discussdo; ¢) participacdo dos atores envolvidos; d) reconhecimento
das entidades representativas proprias dos povos indigenas; €) possibi-
lidade do exercicio do direito de moratéria ou veto.

Outro férum especializado — Forum Permanente das Nacdes
Unidas sobre Questdes Indigenas® —, que trabalha em colabora¢io
com a CDB, considera o consentimento prévio e informado como
uma “importante prioridade metodologica”, que deve ser visto
como um “processo continuo, processo esse que envolve comunica-
cao intercultural e alcamento desigual”. Nada obstante, ainda resta
pendente em sua agenda uma definicio de “consentimento prévio e
informado™', conceito este realmente complexo, mas imprescindivel,
como vimos, para a implementacio do artigo 8°, “j”, em nivel local,
regional e internacional.

Por sua vez, do ponto de vista das populagdes indigenas e seus
defensores®, o consentimento prévio e informado no ambito da CDB
deve ser obtido de acordo com suas regras consuetudinarias, suas prati-
cas e procedimentos especiais e/ou instituicdes especificas. Esta a base
a ser considerada para constru¢io de qualquer processo de autorizacio
de acesso aos recursos da biodiversidade e conhecimentos tradicionais
associados, cujo objetivo comum deve ser sempre a protecdo dos CTs e
a reparti¢ao dos beneficios. Em face disso, ndo existiria um #nico pro-
cesso de obtencdo do consentimento prévio e informado; sua estrutu-

50 O UNPFII é um organismo assessor do Conselho Econémico e Social das Nacdes
Unidas, com o mandato de examinar as questdes indigenas relacionadas ao desenvolvi-
mento econdmico e social, a cultura, a educacio, a saide, o meio ambiente e os direitos
humanos. As deliberagcdes e outros informes de todas as sessdes do UNPFII ja ocorridas
até o momento podem ser acessadas por meio do site <http://undesadspd.org/indige-
nouses/Portada/SesionesUNPFII/SextaSesi%C3%B3n.aspx>.

51 Ct. UNEP/CBD/WGSJ/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit., p. 22.

52 Cf. UNITED NaTIONS. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent, cit., p. 7.
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ragdo se dara sempre caso a caso, dependendo das relagdes construidas
entre as comunidades e os pesquisadores, organismos governamentais,
interessados em projetos de desenvolvimento etc.

No entanto, ndo ha como dispensar a elaboracio de alguns stan-
dards que possam servir de guia para o efetivo cumprimento dos direi-
tos e obrigacdes contemplados no artigo 8°, “j”, da CDB. Nesse passo,
os aportes antecitados e, em especial, as Orientacoes de Bonn, ainda
cumprem um importante papel, pois auxiliam os Governos a superar
alguns dos obstaculos que limitam a aplicacao do PIC, nada obstante a
critica no sentido de que estariam tais diretrizes mais adaptadas para o
uso original do consentimento livre, prévio e informado, que se cris-
talizou sobretudo a partir da legislacdo americana sobre o transporte
de residuos perigosos e toxicos, como neste trabalho ja examinamos .

No entanto, as Diretrizes de Bonn foram sendo aprimoradas a
cada Conferéncia das Partes da Convencio da Diversidade Bioldgica,
cientes os Estados signatarios da importancia do tema para o cumpri-
mento dos objetivos maiores da CDB.

Assim é que a Decisio IX/13%, “artigo 8, “j”, e disposicdes cone-
xas”, da 9* edicdo da Conferéncia das Partes da CDB (nota de rodapé)
realizada também na cidade de Bonn, em maio de 2008, apresentou em
anexo um Projeto de Elementos de um Cédigo de Conduta Etica para
promover e assegurar o respeito ao patrimonio cultural e intelectual das
comunidades indigenas e locais condizente com a conservagiao e utili-
zacdo sustentavel da diversidade bioldgica. Nesse documento, ji havia
mengio sobre a importancia que tem para a promogdo e respeito dos
conhecimentos tradicionais, a sua valorizacio, pelas partes, de maneira
equanime e complementar aos conhecimentos cientificos do ocidente.

Importante ressaltar que o “consentimento prévio, livre e funda-
mentado”, conforme expressao utilizada nesse documento, ¢ conside-

53 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit., p. 7-9.

54 CONVENTION ON Brorocicar Diversity. COP 9 Decision 1X/13, Bonn, 19-30 May
2008, Article 8 (j) and related provisions. Disponivel em: <http://www.cbd.int/
decisions/?m=COP-09&id=11656&lg=0>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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rado um dos principios éticos gerais a reger as interacoes com as comu-
nidades indigenas e locais no ambito da CDB. Tais principios gerais
sdo ali considerados como expressdes do principio maior consistente
no direito das comunidades indigenas e locais de desfrutarem de sua
cultura, do que decorre a capacidade de transmitir essa mesma cultura,
se assim desejarem, as geracOes futuras. Ha também expressa mencio
a estreita colaboracdo entre o processo da Convencao da Diversidade
Biologica e o Forum Permanente das Nag¢des Unidas para as Questdes
Indigenas, de modo a contemplar as especificidades das comunidades
indigenas e locais no ambito de suas decisdes.

A finaliza¢do das negocia¢des sobre esse tema ocorreu na edi¢do
seguinte, COP (10) da CDB, com a aprovacio do Cédigo de Etica sobre
o Respeito ao Patrimonio Cultural e Intelectual das Comunidades
Indigenas e Locais pertinente a Conservagio e ao Uso Sustentavel
da Diversidade Biolégica (0 denominado cédigo de Conduta Etica
Tkarithwaié:ri), que veio orientar os Governos na evolu¢io dos mode-
los de codigos de conduta ética para a investigacdo, O acesso, O uso,
o intercambio e a gestio da informacio relativa aos conhecimentos
tradicionais. Nesse passo, o cddigo veio auxiliar a implementacio dos
direitos ao consentimento fundamentado prévio e/ou aprovagio e
participacio dos povos e comunidades detentores desses saberes™.

Tal Cédigo de Etica, por sua vez, atento i critica reiterada nas
varias Conferéncias das Partes da CDB quanto a auséncia do aprofun-
damento da necessaria compatibilizagdo com os direitos indigenas pre-
vistos em outros documentos de direito internacional, expressamente
leva em conta os diversos organismos, instrumentos, programas, estra-

55 CONVENTION ON Brorocicar DiversiTy. El Cédigo de Conducta Etica Tkarilwaié:ri. Dis-
ponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/code.shtml> Acesso em: 2 set. 2014. Para
aprofundamento do tema sugerimos a leitura das “Diretrizes Voluntarias Akwé:Kon”.
Segundo a versio em espanhol no site da CDB, “uno de los principales logros de la
COP 7 fue la adopcidn decision VII/16 F), de las Directrices Akwé:Kon, Directrices
Akwé Kon,voluntarias para la realizaciéon de evaluaciones de las repercusiones cultura-
les, ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares
sagrados y en tierras y aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunida-
des indigenas y locales”. Disponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/guidelines.
shtml>. Acesso em: 2 set. 2014.
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tégias, normas, informes e processos internacionais pertinentes e a
importancia de sua harmoniza¢io e complementariedade e aplicacio
efetiva, invocando, entre outros nio menos importantes, o Convénio
n. 169 sobre Povos indigenas e Tribais (OIT-1989), a Convencio
sobre a Prote¢io e Promoc¢io da Diversidade das Expressdes Culturais
(UNEsc0-2005), e a Declara¢ao das Na¢oes Unidas sobre os direitos
dos Povos Indigenas (2007), essenciais, como vimos, a prote¢do juri-
dica da diversidade cultural e dos saberes e praticas tradicionais de
todos esses povos>®.

Uma outra decisdo pertinente ao tema sob exame foi tomada na
mesma COP 9 sob o n. IX/12% e trata do “Acesso e reparticio de
beneficios”. Nessa decisao, ha também expressa mencdo as Diretrizes
de Bonn, como um ponto de partida para as discussOes relaciona-
das com a elaboragio e negociagio de um regime internacional
sobre acesso e reparticdo de beneficios que, como ja vimos, ¢ um
dos principais e mais complexos temas enfrentados pelas Partes no
ambito da Convengio sobre Diversidade Bioldgica. Do mesmo modo
que na Decisdo n. IX/13 antes comentada, aqui também foi incluido
um documento anexo, contendo um rol de componentes principais de
um ‘“regime internacional”, para apreciagdo e discussdo das partes.
Entre estes, o “consentimento fundamentado prévio” dos titulares
dos conhecimentos tradicionais, incluidas as comunidades indigenas
e locais, quando ocorra o respectivo acesso. A Declaracdo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas também ¢é invocada em
tais decisOes, entre outros documentos internacionais de protecio dos
direitos humanos e direitos culturais.

Finalmente, e nada obstante os avanc¢os antes mencionados,
apOs seis anos de negociagdes, em outubro de 2010, foi aprovado
documento de importancia impar para o desenvolvimento do ter-
ceiro objetivo da CDB antes referido, durante a realiza¢io da

56 CONVENTION ON Brorocicar Diversity. El Cédigo de Conducta Etica Tkarihwaié:ri, op.cit.

57 CONVENTION ON Brorocicar Diversity. COP 9 Decision 1X/12, Bonn, 19-30
May 2008, Access and benefit-sharing. Disponivel em: <http://www.cbd.int/
decisions/?m=COP-09&id=11655&1g=0>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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Décima Conferéncia das Partes (COP 10), passada no Japio. Trata-se
do Protocolo de Nagoya sobre o Acesso aos Recursos Genéticos e
Participagdo Justa e Equitativa nos Beneficios que se Derivam de
sua Utilizagio, conferindo maior certeza e transparéncia juridicas
tanto para os provedores como para os usuarios de recursos genéti-
cos. Duas sao as novidades importantes do Protocolo: a) obrigacoes
concretas que cada parte deverd assumir para assegurar o cumpri-
mento da legislacio ou requisitos regulamentares nacionais da parte
que proporciona os recursos genéticos; e b) obrigacio de cumprir
condi¢des de cooperagio mutuamente acordadas®®.

Segundo o entendimento de Nilo L. Saccaro Jr., do Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), o Protocolo de Nagoya traz
normas que esclarecem e detalham questdes relativas a reparti¢do
de beneficios. Assim, a definicio de beneficios monetarios e nio-
-monetarios ¢ clarificada, bem como as modalidades de contratos que
devem ser utilizados entre as partes, além de dar as diretrizes basicas para
a criagdo de mecanismos internacionais de cooperagio, monitoramento
e regulacio, enfatizando a necessidade de conformidade das legislacoes
nacionais (CDB, 2010)>.

Espera-se, também que em relagdo ao acesso aos conhecimentos
tradicionais dos povos indigenas e locais, as disposi¢des do Protocolo
fortalecam a capacidade dessas comunidades para se beneficiarem
do uso de seus conhecimentos, inovacdes e praticas. Tanto em seu
Preambulo quanto em varios artigos, o Protocolo refere-se aos povos
indigenas e populacdes locais e aos seus saberes tradicionais, por exem-

A

plo, o Artigo 3° (Ambito), Artigo 5° (Participacdo Justa e Equitativa

58 CONVENTION ON B10LOGICAL DIVERSITY. Protocolo de nagoya sobre acceso a los recursos gené-
ticos y participacion justa y equitativa em los beneficios que se deriven de sua utilizacién al convenio
sobre la diversidade biolégica. Disponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/Protocol.
shtml.> Acesso em: 2 set. 2014.

59 Cf. Saccaro Jr., Nilo L. A regulamentagio de acesso a recursos genéticos e reparti¢io de
beneficios: disputas dentro e fora do Brasil. In: SCIELO. Ambiente & Sociedade, v. 14,
n. 1, Campinas, jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://search.scielo.org/?view=mobile
&output=site&lang=pt&from=1&sort=&format=abstract&count=20&fb=&page=1&q
=Ambiente+%26Sociedade>. Acesso em: 1° set. 2014.
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dos Beneficios), Artigo 7° (Acesso aos Conhecimentos Tradicionais
Associados aos Recursos Genéticos).

Em rela¢do ao consentimento prévio e fundamentado, vem ele
expressamente referido no Artigo 6°, de maneira ampla tanto para as
partes — paises de origem — quanto para as comunidades indigenas e
locais. Ali se estabelece que cada parte adotard medidas com vistas a
assegurar que se obtenha o “consentimento fundamentado prévio” ou
a aprovagio e participa¢do das comunidades indigenas e locais para o
acesso aos recursos genéticos, quando estas tenham o direito estabele-
cido a outorga desses recursos®’.

Enfim, pode-se dizer, tanto com fundamento nos documentos
oficiais gerados a partir das Conferéncias das Partes da CDB quanto
com base na literatura especializada e a partir da analise sumaria dos
elementos do conceito de “consentimento livre, prévio e informado”
ja detectados, que se mostra ele essencial para a implementa¢io da
Convencao como um todo e, em especial, no tocante as disposi¢Oes
que interessam as popula¢des indigenas e locais, voltadas a protecio
dos conhecimentos tradicionais.

No entanto, parece que as dificuldades ji detectadas podem ser
ainda maiores para realizagio do PIC no contexto do acesso aos recur-
sos genéticos, em razio, sobretudo, da complexidade® de que se reveste

60 Entendo que o Protocolo de Nagoya merece um estudo aprofundado de todos os seus
dispositivos, o que refoge aos objetivos mais singelos deste estudo. Tendo em vista os
avangos significativos por ele trazidos no tema complexo do acesso aos recursos gené-
ticos, incluidos aqueles associados aos conhecimentos tradicionais de povos indigenas
e outras comunidades tradicionais, é de grande importancia que seja ratificado pelo
CN brasileiro, ainda mais levando-se em conta que ja tramita em regime de urgén-
cia perante o Congresso o PL n. 7.735/2014, pretendendo a substitui¢io da legislacio
nacional de regéncia, MP n. 2.186-16/2001, cercado de sérios questionamentos como ja
referimos em nota 9 deste artigo.

61 Confira-se a interessante narrativa reproduzida no artigo de Cristiane Fontes (Bio-
diversidade e conhecimentos tradicionais: mais protec¢do jal. Jul. 2004. Instituto Sdcio
Ambiental-ISA. Disponivel em: <https://www.socioambiental.org./esp/tradibio/>.
Acesso em: 12 out. 2008): “Durante sua apresentacio sobre conhecimento tradicional
na 24* Reuniio da Associacido Brasileira de Antropologia (ABA), realizada de 12 a
15/6, Daniel Munduruku, diretor-presidente do Inbrapi, afirmou: ‘As ONGs indigenas
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a matéria. Assim, por exemplo, maior é o grau de dificuldade para
compreensdo, pelas comunidades tradicionais, das informag¢des a
serem repassadas pelos pesquisadores interessados no acesso a esses
bens e valores. Também a compreensido das estruturas legais que
regulamentam a utiliza¢io desses recursos pode demandar conheci-
mento especializado tanto de ambito nacional quanto internacional
(por exemplo, as leis que tratam da propriedade intelectual). Por
fim, é também mais dificil exercer-se o controle sobre tais ativi-
dades de acesso, com vistas a impedir o uso nao autorizado (sem o
PIC) de recursos e CTs associados, porque também mais dificeis de
serem aquelas detectadas, em razdo de sua natureza preponderante-
mente intangivel®?.

No respeitante aos povos indigenas e comunidades tradicionais,
pondera Anne Perrault que os principais elementos do conceito de
“consentimento livre, prévio e informado”, na pratica, podem ser
identificados independentemente do contexto considerado, visto que
a aplicagdo do PIC envolve basicamente os mesmos direitos para esses
grupos, quer dizer, os direitos que ensejam a sua participagao na gestao dos
recursos existentes nas terras que ocupam tradicionalmente®.

Desse modo e, nada obstante as especificidades antes aponta-
das, alguns padrdes ja podem ser identificados também no campo
dos recursos genéticos e tém sido articulados por virias comuni-

e os proprios indigenas detentores desse saber, assistem, as vezes de forma pacifica, as
vezes nio, a discussio que nio lhes entra na cabe¢a por mais preparados que sejam. Tais
discussdes envolvem conceitos e paradigmas mentais que nio fazem parte do universo
epistemoldgico dos nossos povos. Temas como propriedade, bioprospec¢io, patentes,
marcas, direitos conexos, estio fora das muitas relagdes que temos desenvolvido ao
longo dos séculos, conosco mesmos e com a natureza. E todos sabem que, para um povo
indigena, coisas que estdo fora das relagdes, estio fora de nossa mente’”.

62 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and traditional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 4, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.
american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.

63 Cf. ibid., p. 4.
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dades tradicionais. O PIC, como ja vimos, comporta “processo de
consulta” (mas nao apenas isso) por meio do qual um dialogo aberto
deve ser estabelecido entre a comunidade e os individuos interessa-

dos nas atividades a serem realizadas em seus territorios tradicionais,
com a utilizacdo de recursos genéticos e CTs associados. Pela cla-
reza da exposicdo e tendo em vista a importancia desse estudo para

a conceituac¢do do consentimento livre, prévio e informado, arrolo
a seguir os elementos do PIC identificados por Anne Perroult® em
sua obra ja citada:

64

a)

b)

©)

d)

o interessado deve obter o CLPI de todas as comunidades atin-
gidas e de acordo com o respectivo direito costumeiro;

a obtencao do CLPI deve ser precedida de discussdes comuni-
tarias com base em informacdes relevantes a tomada de decisio
e de modo apropriado, tanto escrito como oral e em linguagem
acessivel a cultura local;

as informagdes relevantes pressupdem a divulga¢io dos obje-
tivos propostos pela pesquisa ou investigacio, quais as conse-
quéncias ou efeitos previsiveis no ambito social, econdmico
e ambiental para a comunidade local; o potencial para apli-
cagdes comerciais, quantidade do recurso procurado, a dura-
cao da atividade e a area geografica especifica da prospec¢io;
divulgacio das informacdes financeiras e juridicas, origem do
dinheiro a ser aplicado, responsaveis pelo gerenciamento da
atividade, quais os beneficios a serem compartilhados e de
que modo; divulga¢io de impactos ambientais e outros sobre
a atividade local; divulgacio de atividades anteriores do inte-
ressado no acesso, incluindo a descri¢io de eventual plano
de consentimento anterior, cumprimento de seus objetivos,
efeitos sobre a comunidade etc;

toda a comunidade deve ser notificada das atividades propostas
pelo interessado no acesso e as decisdes informadas devem obe-
decer a0 modo tradicionalmente reconhecido e culturalmente

Cf. ibid., p. 5.
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adequado. Os debates deverdo ensejar a participacdo ativa de
todas as populagdes locais afetadas pelo projeto;

e) o consentimento deve ser parte de um processo conduzido ao
longo de todo o planejamento, concepgio, implementacio e
avalia¢do do projeto. Deve pautar-se em um dialogo substan-
cial por meio do qual a comunidade pode optar por dar ou nio
0 seu consentimento; e

f) os lideres comunitirios podem revogar o consentimento por
razdes legitimas e de boa-fé.

Cabe-nos ainda, neste momento, identificar as principais causas
que podem levar a ina¢io dos Governos no tocante a ado¢ao de um
regime legal, protetivo, de acesso aos recursos genéticos e conheci-
mentos tradicionais a eles associados. E considerado por alguns uma
limitacdo da Conven¢io da Diversidade Biologica o fato de sujeitar a
protecdo dos direitos indigenas ao que disponha a legislacio nacional
de cada parte, sendo que os povos indigenas e comunidades tradicio-
nais nio dispdem de qualquer recurso, no ambito da CDB, no caso de
descumprimento dessa regra®.

Portanto, a auséncia de leis e regulamentos que tratem da maté-
ria em nivel nacional é um dos obstaculos a implementacio desse
dispositivo da CDB, inclusive no tocante ao cumprimento do direito
de participacio e consentimento livre, prévio e informado. De outro
lado, muitas leis e regulamentos existem mas que nio fornecem dire-
trizes suficientes e seguras, especialmente para a implementagio do
CLPI. A regulamenta¢io excessiva, por sua vez, muitas vezes pode
ser um obstaculo posto por alguns Governos que, por diversos moti-
vos, ndo tém interesse em facilitar esse acesso. Sio ainda limitacdes a
implementacao do CLPI: a falta de procedimentos comunitarios arti-
culados, a falta de vontade de conceder o acesso por parte das popu-
lagdes indigenas e tradicionais, a morosidade dos procedimentos e seu
custo excessivo, bem ainda a diferenca de expectativas entre aque-

65 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit., p. 24.
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les que dio e aqueles que utilizam os recursos genéticos, sobretudo
quando inseridos em culturas significativamente diferentes, como é o
caso dos povos indigenas®.

Em sintese, os seminarios e decisdes mais recentes ocorridos no
ambito da Convenc¢do da Diversidade Biologica até aqui estudados
demonstram a intencdo da comunidade de Estados signatarios de
buscar um aperfeicoamento do sistema de protecdo dos conhecimen-
tos tradicionais associados a biodiversidade, por meio de varios meca-
nismos, entre os quais, como vimos, o desenvolvimento dos conceitos
e compromissos do artigo 8°, ““j”, incluindo a defini¢ao dos elementos
do conceito de consentimento livre, prévio e informado, que permita
a sua aplicacdo em termos praticos. Este parece ser, ainda hoje, o maior
desafio para a Convencio da Diversidade Biologica®.

Evidentemente, apenas a partir de um didlogo respeitoso, franco
e de “boa té” entre todas as partes envolvidas — povos e comunidades
tradicionais, Governos nacionais e comunidade cientifica —, podera
ocorrer a supera¢do de todas as barreira juridicas, politicas e economi-
cas inter-relacionadas que dificultam a aplica¢do do direito de consulta
e consentimento livre, prévio, e informado, baluarte do sistema de
protecdo dos direitos dos povos indigenas e de outras comunidades
tradicionais, visto como legitima expressio do anseio desses povos de
exercer o controle dos acontecimentos que os afetam, na dic¢io da
Declaragio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

5 Pros e contras sobre a insercao do direito ao
consentimento livre, prévio e informado no sistema
de protecdao internacional dos direitos humanos

Os processos participativos, género de que podem ser considera-
das espécies a “consulta” (prevista na Conveng¢iao n. 169 da OIT) e o

66 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit., p. 7.

67 Cf. UNITED NaTIONs. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent, cit., p. 7.
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“consentimento” (previsto na Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas e na Convengio da Diversidade Biologica),
ambos livres, prévios e informados, estdo na base do sistema de direitos
dos povos indigenas e outras comunidades tradicionais.

A Constitui¢io Federal trata da matéria no § 3° do art. 231, que
regula o aproveitamento de recursos hidricos e da pesquisa e lavra mine-
raria em terras indigenas, o que somente podera ocorrer com autoriza-
¢ao do Congresso Nacional, “ouvidas as comunidades indigenas”.

Apesar da laconica expressio, é certo que podemos considerar o
consentimento livre, prévio e informado como integrante do cati-
logo de direitos fundamentais da Constitui¢ao, dispondo de aplicabi-
lidade imediata, tudo em conformidade com o art. 5%, §§ 1° ¢ 2° de
seu texto.

Isto porque, ¢é inegavel, o Consentimento Livre, Prévio e
Informado (CLPI) possui uma fundamentalidade intrinseca, baseada
no principio da dignidade da pessoa humana. No presente caso, o ele-
mento nuclear desse principio da dignidade reside, sobretudo, nos bens
e valores referidos a autonomia e a autodeterminacio desses povos.

Nesse contexto, tais direitos de consulta e consentimento, livres,
prévios e informados, uma vez que tiveram sua titularidade, ao menos
em principio, outorgada a coletividade (ou entes coletivos) e nio a
pessoa individual, embora esta ndo possa ser também descartada em
casos especificos, podem ser identificados com os “direitos fundamen-
tais de terceira dimensio”, também denominados direitos de solida-
riedade ou fraternidade.

Pode-se dizer, ainda, que o CLPI contempla em suas entranhas o
direito de participagdo (no sentido de uma posi¢io ativa do individuo)
na atividade estatal e na conducio do interesse publico.

De qualquer sorte, nio se pretende aqui, perscrutar a natureza do
direito dos povos indigenas e comunidades tradicionais a consulta e ao
consentimento, livres, prévios e informados, tema que, por si s0, exi-
giria espaco proprio e pesquisa académica aprofundada, o que refoge
aos objetivos mais genéricos do presente estudo.
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No entanto, ndo ha como nao deixar de aqui registrar algumas con-
sideracdes, que entendemos significativas, no tocante a insercao desses
direitos no sistema de protec¢do internacional dos direitos humanos.

Segundo Shannah Metz®, o direito a consulta ou consentimento
livre, prévio e informado coloca-se como uma resposta a historia de
exclusio dos povos indigenas dos processos de tomada de decisoes
que os afetam e aos seus territorios e reflete uma nova realidade
sdcio-politica global em que os povos indigenas detém forga politica
e capacidade técnica.

Obviamente, tal resposta, merecedora de elogios, da-se no
ambito do sistema universal de direitos humanos, como nao poderia
deixar de ser, uma vez embutido o respectivo direito em documentos
integrantes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, elabora-
dos normalmente em conferéncias das Nacdes Unidas e suas agéncias
especializadas, como visto anteriormente.

No entanto, sio também expressivas as limitagdes constantes
desses documentos aos anseios maiores dos povos indigenas e tribais,
limitagdes estas de que sdo expoentes, a nosso ver, a impossibilidade de
dizer “nao” dentro do processo de consulta livre, prévia e informada
prevista na Conveng¢ao n. 169 da OIT, bem ainda a limita¢do a expres-
sa0 “povos”, com reducio da autonomia, do direito ao autogoverno
e do direito consuetudinario, submetidos aos ditames das normas de
direitos humanos, estranhas aqueles grupos (modelo ocidental uni-
versalista). Tal limitacio também se encontra posta no art. 46 da
Declaragido das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
e no artigo 4° do Projeto de Declaracio Americana dos Direitos dos
Povos Indigenas da OEA.

Diante desse quadro, seria possivel dizer que o reconhecimento
desse direito no cenario juridico do direito internacional estaria de

68 Cf. SHANNAH METz. Indigenous people’ right to free prior informed consent (FPIC) and proj-
ect governance. Collaboratory for Reserarch on Global Projects, Stanford University,
May 17, 2006. Disponivel em: <http://crgp.stanford.edu/events/crgp_seminar_series.
html>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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acordo com o que Boaventura de Souza Santos® denomina “uma nova
arquitetura de direitos humanos” ou “uma concep¢io intercultural das
politicas emancipatérias de direitos humanos”. Segundo essa aborda-
gem, uma de suas normatividades originirias (ur-direito)”’ seria justa-
mente o “direito a organizac¢do e participa¢ao na cria¢io de direitos”.

Para esse autor,

[...] a supressio do sexto ur-direito tem sido o fundamento da norma e da
dominagio capitalistas [...]. O direito a organizagio é um direito primor-
dial, sem o qual nenhum dos outros direitos poderia ser minimamente
viavel [...]. Baseados neste ur-direito, os povos indigenas fundamentam
as suas lutas pelo direito de seguir os seus proprios direitos. Desta forma,
o direito originario a organiza¢io ¢ o direito originario a criar direitos
constituem duas dimensoes inseparaveis do mesmo direito [grifo nosso].

O autor refere ainda que “O direito a organizac¢do, concebido como
direito primario, é uma formulagio politicamente fundada do mais abs-
tracto ‘direito a ter direitos’ proposto por Hannah Arendt (1968)” 7.

Embora possa se enxergar uma distancia ainda grande entre o
direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e informado posto
nos documentos internacionais de direitos humanos e aquele concebido
acima por Boaventura de Souza Santos, cremos que, em tese, essa tipo-
logia de “direito primario”, “normatividade originaria”, esta de acordo
com o status do direito em questdo e o seu reconhecimento como ver-
dadeiro “principio” nos documentos juridicos até aqui citados.

69 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepc¢io intercultural dos direitos huma-
nos. In: SARMENTO, Daniel; Ikawa, Daniela; Piovesan, Flavia (Coord.). Igualdade,
diferenca e direitos humanos. Rio de janeiro: Lumen Juaris, 2008, p. 36-45.

70 Segundo o autor, “[...] a constru¢io de uma concep¢io intercultural e pds imperial de
direitos humanos ¢, em primeiro lugar e antes de mais, uma tarefa epistemolégica. E neces-
sario escavar nos fundamentos reconhecidos como tal para tentar encontrar os fundamen-
tos deles, subterraneos, clandestinos e invisiveis. Designo estes fundamentos malditos e
suprimidos como wur-direitos, normatividades originarias que o colonialismo ocidental e a
modernidade capitalista suprimiram da maneira mais radical, de forma a erigirem sobre as
suas ruinas, a estrutura monumental dos direitos humanos fundamentais” (Ibid, p. 37).

71 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa, op. cit., nota de rodapé n. 48, p. 44.
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Numa outra ordem de consideracdes, interessante abordar a
questdo, ainda que sucintamente, sob o angulo de uma classifica¢io
recorrente na doutrina especializada, a dos direitos e suas garantias, que
se apresenta de maneira bastante evidente no campo da protecao dos
direitos humanos.

Segundo Christian Courtis, no seu artigo “Os direitos sociais em
perspectiva””?, a no¢io de “garantia” remete a existéncia de “meca-
nismos, métodos ou dispositivos” que asseguram a efetividade dos
direitos, funcionando como verdadeiros “instrumentos” que tornam
possivel a exigibilidade dos direitos sociais. O autor traz também uma
distingdo entre garantias de cardter social e garantias de carater institucional,
distinguindo uma categoria com base em quem detém a atribuicio
para a protecio do respectivo direito. Enquanto nas garantias de cara-
ter institucional, a prote¢do do direito é confiada a uma instituigdo,
especialmente de carater publico (v.g. garantias politicas e garantias
jurisdicionais), nas garantias de carater social o instrumento ou meca-
nismo e prote¢do do direito se confia ao titular do direito, seja este
individual ou coletivo. Melhor explicando:

As garantias de carater social estio vinculadas centralmente com a
propria tutela que fazem os titulares de seu direito [...] consistem em
grande medida no exercicio de direitos que torna possivel expressar-se
na esfera publica e participar na esfera politica. Quer dizer, um grupo
importante dos chamados direitos civis e politicos tem uma conexao
especial com os direitos sociais, tanto que tais direitos, como a liber-
dade de expressio, a livre manifestacio, a liberdade de imprensa, a
liberdade de associacdo — e sua manifestacio particular no campo sin-
dical, quer dizer, a liberdade de agremiacio -, o direito a formar par-
tidos politicos e sindicatos, o direito ao voto, o direito de peticdo, sio
direitos que funcionam como instrumentos de incidéncia no ambito da
determinacio e controle cidadio das politicas sociais, quer dizer, das
politicas ptblicas destinadas a satisfazer direitos sociais”.

72 Courrtis, Christian. Los derechos sociales en perspectiva. In: CARBONELL, Miguel
(Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta; Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2007. p. 196-197.

73 Ibid., p. 196-197. Tradugio livre do espanhol.
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O mesmo autor refere-se a uma dimensdo um pouco mais con-

temporanea dessas garantias de cariter social e que por vezes é cha-
mada de “direito de participa¢io”. Tal direito englobaria segundo ele,

[...] uma série de mecanismos que acrescentam as possibilidades dos
membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no dese-
nho e execucio de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles
se encontram os chamados mecanismos semidiretos de participacio,
como a iniciativa popular, o referendo ou o plebiscito. Em um plano
similar se encontram o direito a ser consultado antes da tomada de
certas decisdes (como as que afetam, por exemplo, os povos indige-
nas), o direito a participar em audiéncias ptblicas também prévias a
tomada de decisdes politicas e o direito a participar na formulacio
do orcamento (é o caso das experiéncias do denominado “orcamento
participativo”) [grifo nosso]™.

Alias, Christian Courtis deixa claro na obra mencionada que:

Frente a todas estas garantias, o papel dos standards internacionais em
matéria de direitos humanos ¢ fundamental. O fortalecimento da inter-
pretacio destes direitos tem o efeito de robustecer os mecanismos de
participagio e controle cidaddo das politicas sociais do governo, que sio
um dos instrumentos privilegiados de satisfacio de direitos sociais’.

A nosso sentir, a distin¢io entre garantias e direitos, no contexto

apresentado, nio conduz a nenhum juizo de acessoriedade ou mera

instrumentalidade entre os direitos garantidores e os direitos garanti-
dos, possuindo ambos 0 mesmo status juridico. Até mesmo porque,
embora consagrada nos documentos juridicos internacionais a clas-

sificacdo em direitos civis e politicos de um lado, e direitos sociais,
economicos e culturais de outro, é certo que a indivisibilidade e a
interdependéncia de tais direitos sao hoje reconhecidas e fazem parte
de uma concepg¢io contemporanea de direitos humanos segundo a
qual todos os direitos humanos sdo importantes e merecem o mesmo
grau de protegio.
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COURTIS, op. cit., p. 197.

Ibid., p. 198, traducio livre do espanhol.
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Dai porque nos parece inteiramente procedente a critica mani-

festada pelo Prof. Marcus Orione Gongalves Correia’ a propdsito da
caracterizagdo dos direitos sociais como “direitos-meio”, manifestada

nos seguintes termos:

76

Assim, ndo conseguimos entender como Maria Paula Dallari Bucci que
os direitos sociais sejam “direitos-meio, isto ¢, direitos cuja principal
funcio é assegurar que toda pessoa tenha condi¢des de gozar os direi-
tos individuais de primeira geracio” (confira-se o artigo denominado
O conceito de politicas publicas em direito. In Bucci, Maria Paula
Dallari (Org). Politicas publicas — reflexdes sobre o conceito juridico.
Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 3). A despeito dos belos exemplos trazidos
a colagio para ilustrar a afirmacio, entendemos que o direito social é
um fim em si mesmo e nio mero instrumento para o gozo de direitos
individuais. Alias, a visio dos direitos sociais como se fossem meras
garantias de direitos individuais diminui-lhes a extensio e os coloca
na mesma logica procedimental das garantias em geral — veja-se, por
exemplo, o habeas corpus como mera garantia do direito a liberdade de
locomogio. Assim, os direitos sociais vivem e possuem logica juridica
propria, nio sendo dependentes para a sua consolidac¢io e construgio
de sua metodologia dos direitos individuais. Pelo contrario, muitas das
vezes, € impossivel atribuir-se aos direitos sociais a logica de interpre-
tacio, por exemplo, dos direitos individuais. Ao se transforma-los em
meros instrumentos para obten¢io dos direitos individuais, pode-se
inclusive atribuir aos direitos sociais a mesma dinamica de consoli-
dacio de pensamento destes, o que ¢ totalmente inadmissivel. Assim,
direitos sociais nao sdo garantias, mas direitos por si s6 — o que nos leva
mesmo a outras conclusdes. Nesta linha de pensamento, por exemplo,
os direitos do trabalhador do art. 72 da Constitui¢io Federal nio sio
meras garantias, mas direitos em si. Alids, direitos como ao adicional
noturno ou de hora extraordinaria, ao 132 salario ou a férias remune-
radas nio sio instrumentais, nem garantidores de direitos individuais.
Sao direitos em sua plenitude. Compdem, ressalte-se, o niicleo mesmo
dos direitos fundamentais sociais do trabalhador.

CorrEela, Marcus Orione Gongalves. Interpretacdo dos direitos sociais, solidariedade
e consciéncia de classe. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gon-
calves; e Correra, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. Sio Paulo:
Saraiva, 2010. 219 p.
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Trago para comparacdo a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, ao se
referir sobre a distingdo também tracada entre os direitos e garan-
tias fundamentais na constituicio brasileira, pertencente a tradi¢do
do direito constitucional luso-brasileiro. Para o autor a constitui-
cdo de 1988 nio estabeleceu um regime juridico distinto para as
garantias fundamentais em relagio aos direitos fundamentais pro-
priamente ditos, razao pela qual, gozam eles a mesma dignidade em
nossa ordem constitucional”’.

Assim,

[...] o que é importante consignar é que estas garantias fundamentais
sd0, na verdade, auténticos direitos subjetivos, ja que umbilicalmente
ligadas aos direitos fundamentais, bem como por assegurarem ao
individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e
a efetivacio destes. E neste sentido que também se fala de direitos-
-garantia, jA que estes dispositivos, além de conterem garantias,
normas de competéncia ou regras para uma atuagio estatal com vista
a protecdo de outros direitos, podem, ao mesmo tempo, fundamentar
posi¢des juridicas subjetivas individuais e autonomas. Nio é portanto,
muitas vezes facil identificar se estamos diante de um direito fun-
damental auténomo ou perante uma garantia, na medida em que
diversas as situacdes em que ambos os elementos estio contidos na
mesma norma definidora de direito fundamental. E por isso que,
entre nds, corretamente se apontou para a possibilidade de um direito
fundamental se exprimir pela norma de garantia, quando nesta se
encontra subentendido’®.

Ainda ¢ Ingo Wolfgang Sarlet quem invoca, na obra ja mencio-
nada, a licio de J. Miranda (Manual IV, p. 90-91), “para quem em
diversas garantias parece ocorrer um desdobramento do direito fun-
damental em dois elementos diversos, o direito propriamente dito e,

como elemento secundario, a garantia””’.

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008. p. 197-198.

78 Ibid., p. 198-199.

79 Ibid., p. 199.
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Como se vé, o tema é complexo. Entretanto, independentemente
da caracteriza¢do que se possa atribuir a consulta e ao consentimento
livre, prévio e informado, seja como direito ou garantia, ou como
direito-garantia, vimos que isso nio altera a sua principal caracte-
ristica: de serem auténticos direitos fundamentais subjetivos, do que
decorre a “possibilidade que tem o seu titular (considerado como tal
a pessoa individual ou ente coletivo a quem ¢ atribuido) de fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acio ou
as a¢Oes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma

consagradora do direito fundamental em questio™®.

Além disso, no plano nacional, estdo sujeitos tais direitos ou garan-
tias a0 mesmo regime juridico dos direitos fundamentais, por forca do
§ 2° do art. 5° da CF que os inclui no catalogo de direitos e garantias
expressos na Constitui¢do. Razdo pela qual, nio s6 se encontram
resguardas, no plano constitucional, a sua identidade e permanéncia
contra o legislador infraconstitucional (clausulas pétreas), bem como
ainda tém garantida a sua aplicabilidade imediata por conta do § 1° do
art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Por fim, se é verdade que determinadas categorias historicas
conformadoras do sistema universal dos direitos humanos, a primeira
vista, podem se mostrar incompativeis com o surgimento de novos
sujeitos de discursos politicos dissonantes dos valores universais, em
geral, engendrados pela emergéncia da alteridade cultural, étnica,
racial e de género na arena publica, esses novos sujeitos de direitos
coletivos — entre os quais podem ser incluidas as populac¢des indige-
nas, quilombolas e outras populacdes ditas tradicionais — contradi-
riam o campo juridico ocidental, constituido em torno do sujeito de
direito individual®’.

s

E interessante acompanhar, entretanto, como esses sujeitos de
direitos coletivos constituidos com base nas suas especificidades cul-

so Cf. ibid., p. 170.

81 Cf. BoBB1o, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 13. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.
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turais e que, a primeira vista, contradizem os principios universalistas

da agenda dos Direitos Humanos, passam a reivindicar novos direitos
b

de cidadania em “demandas de reconhecimento” perante o Estado.

A pauta dos Direitos Humanos passa, entdo, a ser retomada cri-
ticamente como instrumento de luta por grupos minoritarios histori-
camente discriminados contra as formas de opressio e exclusio social.
Com vistas a melhor situar esse deslocamento ocorrido no campo
juridico, uma vasta literatura pode ser consultada®.

Alids, esse entendimento vem expresso pela socidloga Azelene
Kaingang em artigo constante da publicacio intitulada “um olhar
indigena sobre a Declaracio das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas™®?:

Mesmo sabendo que as normas internacionais sio instrumentos criados
pelos Estados e para os Estados, é preciso reconhecer que ha uma progres-
siva preocupac¢ao com a situa¢ao em que vivem os Povos Indigenas e com
a forma como sio pensados, para eles, no sistema das Nac¢des Unidas, os
mecanismos de protecio de seus direitos. E fato que, apesar da resistén-
cia de alguns Governos, os Povos Indigenas passaram a ser reconhecidos

82 A discussdo esta referida preliminarmente em Bossio, Norberto op. cit.; OLIVEIRA, Isabel
Assis Riveiro de. Direitos subjetivos — base escolastica dos direitos humanos. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 41, out. 1999; EstEvA, Gustavo. Derechos humanos como
abuso de poder. Kwira, n. 44, oct./dec. 1995; LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos huma-
nos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1988; Fonseca, Claudia; CARDELLO, Andréa. Direitos dos mais ou menos humanos. Hori-
zontes Antropoldgicos, Porto Alegre, ano 5, n. 10, 1999; Pricg, Richard. Quilombolas e
direitos humanos no Suriname. Horizontes Antropolégicos, Porto Alegre, ano 5, n. 10. 1999;
Sousa, R. Silva de. Direitos Humanos através da historia recente em uma perspectiva
antropoldgica. In: Novags, Regina Reyes; Lima, Roberto Kant de (Orgs.). Antropologia e
direitos humanos - Prémio ABA/FORD. Niter6i: EDUFF, 2001; StuccHi, Deborah. Per-
cursos em dupla jornada: o papel da pericia antropoldgica e dos antropdlogos nas politicas de
reconhecimento de direitos. 2005. Tese (Doutorado). IFCH/UNicamp, Campinas, 2005.

83 KAINGANG, Azelene. Natureza e principios fundamentais da Declaragdo. In: Um OLHAR
indigena sobre a Declaragdo das Nagoes Unidas. Publicacio do projeto “Protagonismo dos
Povos Indigenas brasileiros por meio dos instrumentos internacionais de promogio e
prote¢io dos Direitos Humanos”. Organiza¢des Parceiras: ApoiNmE, COIAB, CIR e
Wari Instituto Indigena brasileiro. 2. ed., mar. 2008. p. 19. Disponivel em: <http://
www.coiab.com.br/publicacao.php>.
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pela comunidade internacional como sujeitos de Direitos especificos em
ambito internacional. A partir dai, iniciou-se um processo de insercio
desses direitos especificos no direito internacional dos direitos humanos
[...]- Os pontos que mais tensionaram as discussdes durante todos esses
anos foram o direito a livre determinacdo, o direito a autonomia sobre
suas terras, territdrios e recursos naturais; os direitos coletivos, o direito a
restituicio e o direito ao consentimento prévio, livre e informado.

Em outro artigo da mesma publica¢io antecitada, a advogada

indigena, coordenadora do departamento juridico do Conselho

Indigena de Roraima, Joénia Wapichana, compartilha de idéntico

entendimento. Segunda sua visio®,

[...] € preciso considerar os Povos Indigenas como protagonistas de seus
direitos para haver condi¢Oes para que digam ao Estado como deve
ser a implementacdo de seus direitos, mudando, entio, o paradigma
da relacio “Estado versus tutelados”, j3 que estamos em um Estado
democratico e de direitos, no qual constitucionalmente sio reconhe-
cidas as diferengas culturais. A utilizacio de mecanismos internacio-
nais de direitos humanos impulsiona o verdadeiro reconhecimento dos
Povos Indigenas como povos, permite um dialogo de iguais para com
o Estado e permite fazer com que os Povos Indigenas determinem as
prioridades, participem e influenciem nas politicas publicas que lhes
dizem respeito como verdadeiros sujeitos de direito.

Como ja referimos no inicio deste trabalho, no ambito do sistema

interamericano de protecdo dos direitos humanos ja existe um projeto

de Declaracio Americana dos Direitos dos Povos Indigenas que vem
sendo debatido por um Grupo de Trabalho especialmente designado
pela Organizagio dos Estados Americanos - OEA para tal finalidade.
O texto consolidado desse projeto, preparado pela Presidéncia do GT,
data de 17 de junho de 2003, sofreu sua tltima atualiza¢io em 20 de
abril de 2012*° e contém, até o presente, 39 artigos.

84

85

Cf. WAPICHANA, Joénia. A implementa¢io dos instrumentos internacionais — desafios e
fortalecimento dos povos indigenas. In: UM OLHAR indigena sobre a Declaragdo das Nagdes
Unidas, cit., p. 32-33.

Cf. Grupo de Trabajo Encargado de Elaborar el Proyeto de Declaracién Ameri-
cana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “ComPENDIO de Propuestas” e o
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Referido documento dispde sobre a aplicagdo dos instrumen-
tos internacionais dos Direitos Humanos e a afirmacio dos princi-
pios do Direito Internacional dos Direitos Humanos para os povos
indigenas, tratando de questoes importantissimas para afirmacio dos
direitos desses povos, tais como: autodetermina¢io, autoidentifica-
¢do, direitos coletivos, personalidade juridica, discriminacio racial,
direito de participacio, consulta e consentimento livre prévio e
informado, identidade cultural, entre outros.

Portanto, também no plano interamericano, o protagonismo dos
povos indigenas, com o apoio do proprio sistema regional, devera ser
fundamental para o reconhecimento, prote¢io e promogio dos direi-
tos desses povos, a semelhanca do inédito processo de negociacio que
culminou com a Declaragio da ONU sobre os direitos dos povos
indigenas e que parece refletir, na atualidade, o conjunto de reivindi-
cacdes desses grupos em todo o mundo®.

Enfim, estas as consideracdes que reputamos relevantes trazer a
lume, inclusive no tocante a visio atual de algumas entidades e lideran-
cas representativas da luta dos povos indigenas e comunidades tradicio-
nais pela afirmacdo de seus direitos perante os Estados nacionais, com
o apoio do direito internacional dos direitos humanos.

6 Conclusao

Como ja anotamos anteriormente, nada obstante os progressos
identificados em relacdo ao reconhecimento dos direitos especificos
dos povos indigenas — e a promulgacio da Declaracio das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ¢ uma prova concreta
disso —, existe ainda uma caréncia de mecanismos que tornem pos-
sivel efetivamente avaliar a relacdo entre reconhecimento de direitos

“REGISTRO del estado actual del proyecto de declaracién americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas”. Disponivel em: <http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/
Indigenas%20documentos.asp#2013>. Acesso em: 31 ago. 2014.

86 Essa a opinidio de KAINGANG, Azelene. Historico da declaragdo. In: UM OLHAR indigena
sobre a Declaragdo das Nagoes Unidas, cit., p. 16.
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e os impactos que as respectivas politicas e programas provocam no
seio dessas comunidades. Os esfor¢os para a constru¢ao de um sistema
global para o desenvolvimento de indicadores sobre o conhecimento
tradicional indigena fazem parte dessa preocupagio e partem de duas
premissas: a) o envolvimento direto dos povos indigenas na formula-
cdo dos instrumentos (questionarios) e sua aplicagdo, assim como na
analise e dissemina¢do dos resultados; b) a necessidade de implementar
leis e programas que garantam o respeito pelo consentimento livre,
prévio e informado das comunidades que fornecem as informagdes
e mesmo dos individuos que participem de um projeto de pesquisa,
garantida a confidencialidade dos dados®’.

Portanto, diante da importancia que é conferida aos direitos de
consulta e de consentimento livre, prévio e informado como manifes-
tacdo da mais legitima aspira¢io dos povos indigenas e das comunida-
des tradicionais a autodetermina¢io desses grupos, urge debrugar-se
sobre seus elementos conceituais, buscando também identificar o con-
junto de praticas que efetivamente permitam a aplica¢do e o exercicio
desses direitos. Para tanto, a criacio de alguns standards (padrdes) e
também a formulacido de indicadores, como antes referidos, podem
ser de grande utilidade para o fortalecimento da interpreta¢io desses
direitos, na linha da argumentacio anteriormente exposta.

87 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit.
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