(«"’ \\) Organizacion
&{61;}‘& Internacional ‘ ACT/EMP
\l*w del Trabajo

~TS—

Nota técnica

» Perspectiva empresarial sobre la consulta
previa del C169 en América Latina

Brasil

Septiembre, 2021

» ilo.org/actemp P ilo.org/americas


https://www.ilo.org/americas/
https://www.ilo.org/actemp/lang--es/index.htm

V"’ Q\, Organizacién
vﬁlT % Intgrnacional ACT/EMP
Q{V} del Trabajo
<
>
S <
>y 2
Indice
Introduccion y objetivo 3
Objetivo 3
Alcance del informe 3
Estructuray dimensiones a cubrir 3
Resumen ejecutivo 4
1. Contexto 5
Siglas y definiciones 5
Contexto 5
Marco regulatorio o normativa especial aplicable a pueblos indigenas y tribales 6
Marco institucional o institucionalidad del Estado para los pueblos indigenas 7
2. Dimensién Regulatoria 8
3. Dimensién Operativa 14

4. Hallazgos en relacién a nudos criticos, elementos positivos y lecciones aprendidas

en la implementacién de la Consulta Previa 16
5. Dimensioén Judicial 18
6. Recomendaciones 19
Anexo. Entrevistas realizadas 20

» €1 ¥ OlTAmericas » © oit_americas P ilo.org/americas


https://www.ilo.org/americas/
https://www.ilo.org/actemp/lang--es/index.htm

P Brasil

ACT/EMP L. . . . L. .
Nota técnica » Perspectiva empresarial sobre la consulta previa del C169 en América Latina

foi

'*‘i\v Organizacion
T V Internacional
{ij del Trabajo
N

Introduccion y objetivo

Objetivo g El objetivo es la realizacion

El objetivo es la realizaciéon de un estudio en Brasil de un estudio en Brasil

en relacion a la manera en la cual el Convenio 169 en relacion a la manera
esta siendo aplicado en lo relativo a las disposiciones en la cual el Convenio 169

esta siendo aplicado en lo

relativas a la consulta previa a pueblos indigenas
(‘Consulta Previa’ o ‘CP’), de modo de (i) poner en . . N
evidencia experiencias positivas y negativas derivadas relativo a las dISpOSICIOﬂeS
de la aplicacién de las regulaciones dictadas para relativas a la consulta

implementarla; (ii) ofrecer argumentos practicos que previa a pueblos indfgenas

las organizaciones de empleadores podran utilizar en ) .
sus discusiones con otros actores sobre la correcta ( Consulta Previa o ‘CP ) []

aplicacion de las disposiciones relativas a la consulta
previa del Convenio; y (iii) orientar a los tomadores
de decisiones (legisladores, jueces y otros) sobre

las consecuencias positivas que se tienen cuando se logra una aplicacion virtuosa de las regulaciones
relativas a la Consulta Previa, asi como alertar sobre las consecuencias negativas de una mala practica de
aplicacion (incluyendo el establecimiento o ausencia de regulaciones, instituciones y sentencias judiciales
que afectan el desarrollo de los proyectos productivos.

Alcance del informe

Este informe se circunscribe a la implementacién de la Consulta Previa en relacién a proyectos o
iniciativas de inversién en Brasil.

Estructura y dimensiones a cubrir
Para cada pais el estudio tiene la siguiente estructura:

> Contexto: en que se describen aquellos aspectos de la organizacién del Estado que son
indispensables para contextualizar y explicar adecuadamente la implementacién de la
Consulta Previa, incluyendo la normativa especial aplicable a pueblos indigenas y tribales y la
institucionalidad del Estado para los pueblos indigenas.

» Dimension regulatoria: en que se describen y explican las regulaciones domésticas que cada
Estado ha dictado para implementar la Consulta Previa.

» Dimension operativa: en que se describen y explican los esfuerzos de cada pais para implementar
procesos de Consulta Previa, sea que cuenten o no con regulaciones domésticas para dicho efecto.

» Dimension judicial: en que se describe y explica la interpretacion que han hecho los tribunales
ordinarios de justicia y otros 6rganos jurisdiccionales respecto a la regulacion e implementacion de
procesos de la Consulta Previa.

El estudio contempla trabajo de gabinete y la realizacién de entrevistas a actores clave en relacién a la
implementacion de la Consulta Previa en Brasil, en especial de actores empresariales.
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Resumen ejecutivo

El objetivo de este estudio es analizar

la njar.]era en Ia. cual el Conve.mo 169 Brasil ratificd el Convenio

esta siendo aplicado en Brasil en _ :
cuanto a las disposiciones relativas a la 169 en el afio 2002. En Brasil
Consulta Previa, de modo de (i) poner Nno se han dictado -ni a nivel

en evidencia experiencias positivas y

. ; e federal ni estadual- normas
negativas derivadas de la aplicacion

especificas para reglamentar la

vl
de las regulaciones dictadas para : -J
implementarla; (ii) ofrecer argumentos Consulta Previa. Si bien no se
practicos que las organizaciones de han dictado normas especfﬂcas

empleadores podran utilizar en sus
discusiones con otros actores sobre la para reglamentar la Consulta

correcta aplicacién de las disposiciones Previa del Convenio 169, su
relativas a la consulta previa del aplicacio’n es obligatoria y se
Convenio; y (iii) orientar a los tomadores ha insertado como una norma
de decisiones (legisladores, jueces y p . 2 z
de derecho comuny aplicacion

otros) al respecto. ' :
Brasil es una republica federativa directa en Brasil.

compuesta de 26 estados y un distrito

federal. De acuerdo al dltimo censo de

poblacion, la poblacion indigena en Brasil

es de 896.917 personas, lo que corresponde aproximadamente a un 0,47% por ciento de la poblacion
total del pais. Un total de 305 etnias o grupos se auto-identifican como pueblos indigenas en Brasil, a los
gue se suman aproximadamente unas 4.000 comunidades quilombolas remanentes en todo el territorio
de Brasil y a quienes se reconoce la calidad de pueblo tribal conforme al Convenio 169.

Brasil ratificé el Convenio 169 en el afio 2002. En Brasil no se han dictado -ni a nivel federal ni estadual-
normas especificas para reglamentar la Consulta Previa. Si bien no se han dictado normas especificas
para reglamentar la Consulta Previa del Convenio 169, su aplicacion es obligatoria y se ha insertado
como una norma de derecho comuny aplicacién directa en Brasil. De este modo, los esfuerzos de
implementacion de la Consulta Previa se han insertado en el marco del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental y del licenciamiento ambiental de proyectos de inversion que son susceptibles de
afectar directamente a pueblos indigenas o comunidades quilombolas. Por otra parte, algunos pueblos
indigenas y comunidades quilombolas han elaborado ‘protocolos auténomos’ para regular la forma en
gue desean que los procesos de Consulta Previa se desarrollen a su respecto.

Si bien no se ha identificado informacion oficial sobre los procesos de Consulta Previa en Brasil, los
actores empresariales y otros actores entrevistados dan cuenta precisamente de las complejidades

y desafios que representan los esfuerzos de implementacién de la Consulta Previa en el marco del
licenciamiento ambiental de los proyectos de inversién. En ellos adquiere un rol critico FUNAI, érgano
oficial de la Republica Federativa de Brasil en materia indigena, cuya responsabilidad principal es
proteger y promover los derechos de los pueblos indigenas en dicho pais, asi como de la Fundacién
Cultural Palmares que cumple un rol similar respecto a las comunidades quilombolas.

Entre los actores empresariales y otros actores entrevistas existen distintas miradas respecto a lo que
ha sido la implementacién de la Consulta Previa en Brasil. Si bien algunos destacan los esfuerzos de
implementacién de la Consulta Previa en el marco del licenciamiento ambiental de los proyectos de
inversion, otros han subrayado que la falta de una reglamentacién especifica crea inseguridad juridica
para las empresas. Existe coincidencia, sin embargo, en la complejidad que reviste su implementacién
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en el marco del licenciamiento ambiental y el rol critico que en dicha complejidad tiene FUNAI, de lo cual
da cuenta este informe al incluir una breve resefia del proceso de licenciamiento ambiental del proyecto
ferroviario FICO y la implementacién de un proceso de Consulta Previa en ese marco.

Por consiguiente, las recomendaciones que se formulan van dirigidas principalmente a identificar los
aspectos susceptibles de mejora en las regulaciones actualmente vigentes (principalmente relativas al
licenciamiento ambiental) a través de las cuales se esta implementando la Consulta Previa. En caso que se
decidiera avanzar hacia la dictacién de una regulacion especifica de la Consulta Previa, la recomendacion
va dirigida a instar por una normativa que tome debidamente en consideracién la diversidad territorial
del pais, considere la figura de los ‘protocolos auténomos'y se vincule arménicamente con los procesos
de licenciamiento ambiental. Se recomienda también la conformacién de mesas de trabajo publico-
privadas para generar mayor claridad y cooperacién sobre el desarrollo y ejecucion de procesos de
Consulta Previa en un contexto de ausencia de regulacion especifica, de implementacion de procesos

de Consulta Previa en el marco del licenciamiento ambiental y de la existencia de los mencionados
protocolos autbnomos. Asimismo, se recomienda fortalecer la gestion de FUNAI en el marco de dichos
procesos de licenciamiento ambiental por la relevancia que tiene para el desarrollo de los procesos de
Consulta Previa.

1. Contexto

Siglas y definiciones

Deber de consulta a pueblos indigenas que tienen los gobiernos cuando prevean medidas

BelE e e e administrativas o legislativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas.

CNPI Consejo Nacional de Politica Indigenista.

CONAMA Consejo Nacional del Medio Ambiente.

Convenio 169 Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
Estatuto del Indio Ley N°6001 de 19 de diciembre de 1973 por la que se aprueba el estatuto del indio.
FUNAI Fundacién Nacional del Indio.

Fundacion Palmares Fundacién Cultural Palmares.

IBAMA Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de Recursos Naturales Renovables.

OoIT Organizacién Internacional del Trabajo.

Protocolos que han elaborado auténomamente algunos pueblos indigenas, comunidades
Protocolos Auténomos quilombolas y otras comunidades tradicionales para regular el desarrollo de procesos de
Consulta Previa en sus comunidades.

Contexto

Brasil es una Republica Federativa compuesta de 26 estados y el Distrito Federal en que se encuentra la
capital federal, Brasilia. Por tanto, en tanto republica federal existen regulaciones tanto a nivel nacional o
federal como a nivel estadual.
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Segun el Instituto Brasilefio de

Geografia y Estadistica en base E De acuerdo a la informacion del
informacion del Censo Demografico mismo Instituto Brasilefio de Geografia
del afio 2010, la poblacién indigena ;L .

en Brasil es de 896.917 personas, lo y Estadistica, un total de 305 etnias

que corresponde aproximadamente 0 grupos se auto-identifican como

a un 0,47% por ciento de la poblacion pueblos indfgenas en Brasil.

total del pais. o

De acuerdo a la informacién del mismo Por ot_ra parte’ a la fecha eXIStlrlan
Instituto Brasilefio de Geografiay aproximadamente 4.000 comunidades
Estadistica, un total de 305 etnias quilombolas remanentes en todo el

0 grupos se auto-identifican como territorio de Brasil
pueblos indigenas en Brasil. i

Por otra parte, a la fecha existirian
aproximadamente 4.000 comunidades
quilombolas remanentes en todo el
territorio de Brasil.

Marco regulatorio o normativa especial aplicable a pueblos indigenas y tribales

(i) Reconocimiento constitucional

La Constitucién Federal de 1988 incluye un reconocimiento expreso de derechos de los pueblos
indigenas. Su articulo 231 establece que se “reconoce a los indios la organizacion social, costumbres,
lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos originales sobre las tierras que tradicionalmente ocupan y
corresponde a la Unién demarcarlas, proteger y hacer respetar todos sus bienes”.

La Constitucién Federal de 1988 también establece que “el aprovechamiento de los recursos hidraulicos,
incluido el potencial energético, la busqueda y extraccidn de las riquezas minerales en tierras indigenas
solo pueden ser efectuadas con autorizacion del Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas,
quedandoles asegurada la participacion en los resultados de la extraccion, en la forma de la ley” (articulo
231 parrafo 3).

Asimismo, la Constitucion Federal de 1988 establece que “Los actos que tengan por objeto la ocupacion,
el dominio y la posesion de las tierras contempladas en este articulo, o la explotacion de las riquezas
naturales del suelo, de los rios y los lagos que se hallen en las mismas, son nulos y quedan extinguidos,
sin producir ninguno de sus efectos juridicos, a excepcion del interés publico relevante de la Unidn, de
acuerdo con lo que disponga una ley complementaria, dicha nulidad y extincién no generara el derecho
a indemnizacioén o a acciones contra la Unidn, excepto, de conformidad con la ley, con relacion a las
bienhechurias derivadas de la ocupacion de buena fe” (articulo 231 parrafo 6).

(ii) Disposiciones legales especiales atingentes

» Estatuto del Indio. Por medio de la Ley N°6001 de 19 de diciembre de 1973 se aprob¢ el Estatuto
del Indio. Este cuerpo legal establece una definicién y clasificacion de los pueblos indigenas
reconociendo los siguientes tres grupos: (i) aislados; (ii) en camino a la integracion; e (iii) integrados.
Establece también el respeto de sus usos, costumbres y tradiciones; una tipologia de tierras
indigenas; el derecho de los pueblos indigenas a participar en las ganancias de la explotacion de los
recursos naturales en sus tierras; el tutelaje de los pueblos indigenas a través de un organismo de
asistencia; la educacion intercultural y la preservacion de la cultura e integracién como fines de la
politica hacia los pueblos indigenas.
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» Decreto N°6.040 de 7 de febrero de 2007 sobre la Politica Nacional de Desarrollo Sostenible de
los Pueblos y Comunidades Tradicionales.

» Decreto N°7.747 de 5 de junio de 2012 sobre Politica Nacional de Gestién Territorial y
Ambiental de Tierras Indigenas. El 5 de junio de 2012, Presidencia emiti6 el Decreto N° 7.747
que establecié una politica nacional de gestion territorial y ambiental de las tierras indigenas, la
que tiene por objetivo establecer mecanismos para garantizar la posesion de las tierras por parte
de los pueblos indigenas, su capacidad de decidir sobre sus territorios y recursos naturalesy el
reconocimiento de su conocimientos tradicionales.

» Ley N°13.123 de 20 de mayo de 2015 de acceso y participacion en los beneficios derivados de
los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales conexos. Esta ley fue reglamentada
por el Decreto N°8.772 de 11 de mayo de 2016.

» Decreto Federal N°4887 de 2003 sobre auto-identificacién de las comunidades quilombolas.

Su articulo 2° establece que “para efectos de este Decreto, las comunidades quilombolas son
consideradas como remanentes de grupos étnicos-raciales, segun criterios de auto-atribucion,
con trayectoria histdrica propia, dotadas de relaciones territoriales especificas, con presuncion
de ascendencia negra relacionada con la resistencia a la opresion histdrica sufrida”. Mas adelante
agrega que “para los fines de este Decreto, la caracterizacion como remanentes de comunidades
quilombolas sera acreditada mediante la auto-identificacion de las propias comunidades”.

Marco institucional o institucionalidad del Estado para los pueblos indigenas

(i) Fundacion Nacional del Indio, FUNALI.

Fue creada en 1967. Como 6rgano oficial de la Republica Federativa de Brasil en materia indigena, su
responsabilidad principal es proteger y promover los derechos de los pueblos indigenas en dicho pais,
teniendo una funcidn coordinadora y ejecutora de la politica oficial en la materia.

(ii) Consejo Nacional de Politica Indigenista, CNPI.

Fue creado por el Decreto N° 8.593 de 2015. Es un érgano colegiado, de caracter consultivo, cuya
responsabilidad es la elaboracion, seguimiento e implementacién de las politicas publicas dirigidas a los
pueblos indigenas. El Consejo esta compuesto por 45 miembros: 15 representantes del Poder Ejecutivo
federal, todos con derecho a voto; 28 representantes de los pueblos y organizaciones indigenas, 13 con
derecho a voto; y dos representantes de entidades indigenistas, con derecho a voto. En el afio 2018, por
medio de la Medida Provisional N° 870 y de los Decretos N° 9.660 y N° 9.667, FUNAI y el CNPI fueron
trasladados desde el Ministerio de Justicia al Ministerio de la Familia, Mujer y Derechos Humanos.

(iii) Fundacion Cultural Palmares

La Fundacién Palmares fue fundada por el Gobierno federal con fecha 22 de agosto del afio 1988 con el
objetivo de promover y preservar los valores culturales, histdricos, sociales y econdmicos asociados a la
influencia negra en la formacién de la sociedad brasilefia. La Fundacién Palmares se vincula al gobierno a
través del Ministerio de Ciudadania.
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2. Dimension Regulatoria

En esta parte se describen y explican las regulaciones domésticas que Brasil ha dictado para implementar
la Consulta Previa.

Proceso de ratificacion del Convenio 169

o Normas
Ratificacién

Aprobacién, promulgacién y entrada en vigencia

Decreto Legislativo N°143 de 20 de junio de 2002 por el cual se aprueba el texto del Convenio

N°169.

Entrada en vigencia: 25 de julio de 2003.
Registrada por la OIT Decreto Presidencial N°5051 de 19 de abril de 2004 que promulga el Convenio N°169 de la
el 25 de julio de 2002 OIT (derogado).

Decreto Presidencial N°10.088 de 5 de noviembre de 2019 que revoca el Decreto Presidencial
N°5051 de 2004 y consolida los actos normativos dictados por el Poder Ejecutivo Federal
que disponen la promulgacién de convenciones y recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo ratificadas por la Republica Federativa y en vigor.

Normativa dictada para regular la Consulta Previa

En Brasil no se han dictado -ni a nivel federal ni estadual- normas especificas para

Normativa especifica X
P reglamentar la Consulta Previa.

Si bien no se han dictado normas especificas para reglamentar la Consulta Previa del

Convenio 169, su aplicacién es obligatoria en Brasil. Asi lo ha sentenciado el Tribunal

Supremo Federal, que establecié que los tratados internacionales ratificados por la Republica

Federativa, cualquiera sea su materia, entran al ordenamiento juridico brasilefio con

fuerza de derecho comun. Por tanto, dado que el Convenio 169 fue aprobado por Decreto

Legislativo N°143 de 2002, esta aprobacion es interpretada por el el Tribunal Supremo
Obligatoriedad del Convenio  Federal como una condicion necesaria y suficiente para la insercion del citado convenio como
169y de la Consulta Previa’ norma de derecho comun y aplicacién directa en Brasil.

Desde un punto de vista regulatorio, esta obligatoriedad esta reafirmada por la plena
vigencia del Convenio 169 en Brasil dada la dictacién del Decreto Presidencial N°10.088 de

5 de noviembre de 2019 que revoca el Decreto Presidencial N°5051 de 2004 y consolida los
actos normativos dictados por el Poder Ejecutivo Federal que disponen la promulgacién de
convenciones y recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificadas por
la Republica Federativa y en vigor.

Considerando lo anterior, a continuacién se presenta una sintesis de la forma en que la
Consulta Previa se inserta en el marco del Sistema Nacional del Medio Ambiente en Brasil
y del licenciamiento ambiental de proyectos de inversién que son susceptibles de afectar
directamente a pueblos indigenas o comunidades quilombolas.

1. El Consejo Nacional del Medio Ambiente, CONAMA (creado por la Ley N°6.938 de 1981) es
el 6rgano consultivo y deliberativo del Sistema Nacional del Medio Ambiente, siendo una
de sus atribuciones la de establecer, a propuesta de IBAMA, las normas y criterios para el
licenciamiento de actividades.

2. La autoridad ambiental en Brasil, IBAMA (federal) es la responsable de coordinar el
proceso de licenciamiento ambiental de los proyectos que generen impactos ambientalesy
socio-culturales sobre los pueblos indigenas o comunidades quilombolas y sus tierras.
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3. Dependiendo del caso, la participacion de los pueblos indigenas en el proceso de
licenciamiento ambiental puede ocurrir por intermedio del 6rgano representativo (por
ejemplo FUNAI), de manera no vinculante, conforme a lo dispuesto por el articulo 13 parrafo
1° de la Ley Complementaria N°140/2011.

4. De acuerdo a la Ordenanza Interministerial (OI) N°419/2011 y a la OI N°60/2015 que
la sustituye, se establece que a FUNAIy a la Fundacién Cultural Palmares, entre otros
organismos, les corresponde actuar en el procedimiento de licenciamiento ambiental como
érganos intervinientes, en sus respectivos campos de actuacién. En cuanto tales, deben
manifestarse en el procedimiento conducido por el érgano ambiental competente, quien
es el responsable de la emisién de las licencias a que se refiere el punto 7 mas abajo. La
participacién de FUNAI y de la Fundacion Cultural Palmares en el proceso de licenciamiento
ambiental se gatilla de acuerdo ciertos parametros establecidos en la legislacién. Asi, por
ejemplo, los parametros para la inclusion del componente indigena en los procesos de
licenciamiento ambiental conducidos a nivel federal, establecidos en la OI N°60/2015, son
observados por FUNAI en los procesos conducidos a nivel estadual, en este Ultimo caso
por medio de la Instruccién Normativa N°02/2015. Estos parametros varian de acuerdo a
Implementacién de la !:nt:ggz?gal_ge I?s prc&yfectos ysu szlalzanzjientc’). Asi,.por ejgrr;plo,, los parametros para la
Consulta Previa en el marco gal son diferentes a los de las demas regiones del pais.

del Sistema de Evaluacién de De este modo, siguiendo con el ejemplo aplicable a las comunidades indigenas, para

Impacto Ambiental que se gatille la intervencién de FUNAI en un proceso de licenciamiento ambiental (i) las
actividades o emprendimientos deben estar localizados en las tierras indigenas a que se
refiere el inciso 2° del articulo 2° de la OI N°60/2015, o (ii) las actividades o emprendimientos
pueden ocasionar un impacto socioambiental directo en las areas mencionadas en dicho
inciso, considerando los limites establecidos en el Anexo I de la referida OI. En el caso de
emprendimientos como puertos, minas o termoeléctricas la distancia varia de 10 kilometros
para los proyectos localizados en la Amazonia Legal a 8 kilémetros en las demas regiones.

5. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que aun cuando no se cumplan los
parametros ya sefialados, los pueblos indigenas o comunidades quilombolas pueden solicitar
la intervencién de FUNAI o Fundacién Cultural Palmares, respectivamente.

6. En los términos de referencia para la preparacion del Estudio de Impacto Ambiental (EIA)

se debe indicar cémo se realizara la participacién efectiva de las comunidades indigenas en
todo el proceso de recoleccion de datos, deliberacion y discusion de los impactos.

7. De acuerdo a lo establecido por la Resolucién N°237 de 1997 de CONAMA, el proceso

de licenciamiento ambiental tiene tres etapas: (i) otorgamiento de la ‘Licencia Previa’; (ii)
otorgamiento de la ‘Licencia de Instalacién’; y (iii) otorgamiento de la ‘Licencia de Operacion'.
El siguiente flujograma da cuenta de estas etapas:
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Primeira fase -
Licenca Previa

ACT/EMP

IBAMA - elabora Termo

DA
vAV \V4

Emprendedor - Inscri¢ao IBAMA - verifica IBAMA - de Referéncia (TR) Emprendedor -

no CTF e solicita competéncia providencia para orientar a elabora o Estudo
abertura de processo de para o Abertura de elaboragao do Estudo Ambiental em
licenciamento ambiental licenciamento Processo Ambiental pelo conformidade ao TR

Emprendedor
Emprendedor - IBAMA - Analisa Emprendedor e IBAMA - IBAMA - emit IBAMA - defere
envia Estudo o0 Estudo nocasodeElA, -tgml_ e ou indefere a
Ambiental ao IBAMA Ambiental realizacdo de Audiéncia PEIEEEr BEEY Licenga Previa
Pablica
Esta licenca ndo autoriza a realizagao de
obra de implantagdo do emprendimento
Segunda fase -
Licenca de instalagao
Emprendedor - elabora PBA Emprendedor - IBAMA - defere

IBAMA - analisa

IBAMA - emite

e demais estudos e ou indefere a

envia PBA ao

documentos necesérios a o PBA parecer técnico Licenca de
) . . IBAMA -

fase de licenca de instalacdo Instalagado
Esta licenca autoriza o inicio das obras de implantacao
do emprendimento observando as condicionantes
descritas na licenga ambiental emitida

Segunda fase -
Licenca de Operacgao

Emprendedor - elaboraos Emprendedor - IBAMA - analisa : IBAMA - defere ou

relatdrios sobre a implantagao envia os relatérios e verifica os IBAMA - emite indefere a Licenga

dos Programas Ambientais ao IBAMA resultados parecer técnico de Operagao

determinados na Licenga de
Instalagdo

Esta licenga autoriza o inicio da operagdo do
emprendimento observando as condicionantes
descritas na licenga ambiental emitida

Observaciones

8. De acuerdo a la legislacion vigente, la inclusion del componente indigena en los procesos
de licenciamiento ambiental debe ocurrir al inicio del proceso, antes de la emisién de la
Licencia Previa. Sin embargo, en caso de ser necesario, dicha inclusién puede ocurrir en
cualquier momento del proceso.

9. Si el Area de Influencia del proyecto esta dentro de los parémetros establecidos en el
Anexo I de la OI N°60/2015, se exige al proponente del proyecto la realizacién de un ‘Estudio
de Componente Indigena’ (ECI), sin cuya aprobacion por parte de FUNAI no es posible
avanzar hacia la realizacién de las reuniones que exige la ley con las comunidades indigenas
susceptibles de ser afectadas. Estas reuniones deben en principio producirse durante la

primera etapa conducente al otorgamiento de la ‘Licencia Previa'.

Implementacion de la
Consulta Previa en el marco
del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental
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Observaciones

10. En la practica, este proceso de participacion de las comunidades indigenas se realiza
conforme a un ‘Plan de Consulta’ que acuerda la autoridad ambiental y FUNAI/Fundacién
Implementacion de la Cultural Palmares con las comunidades involucradas, en el cual se considera lo establecido
Consulta Previa en el marco  por los Protocolos Auténomos elaborados por las mismas, en caso de haberlos. En
del Sistema de Evaluacién de este proceso de participacién se produce un didlogo y negociacién que conduce al
Impacto Ambiental establecimiento en la ‘Licencia Previa’ (u otra licencia si es el caso) de condiciones especificas
que debe cumplir el proponente respecto a las comunidades indigenas o quilombolas
involucradas.

Articulos 6, 7, 15y 16. Consultas. La Comisién se refiri anteriormente al proceso de
regulacién del derecho a la consulta de los pueblos indigenas y quilombolas iniciado en 2012.
El Gobierno indicé a este respecto que el proceso de negociacion con los pueblos interesados
habia encontrado ciertas dificultades y que la Secretaria General de la Presidencia estaba
tratando de restablecer el didlogo. El Gobierno estudiaba la posibilidad de proponer, sobre

la base de un caso practico, un posible mecanismo de consulta. La Comisién también tomé
nota que la CNI y la OIE habian subrayado que la falta de un reglamento sobre la consulta,
conforme a lo dispuesto en el Convenio, creaba inseguridad juridica para las empresas.

En su memoria, el Gobierno indica que en los Ultimos afios varios pueblos indigenas han
tomado iniciativas en esta materia, indicando al Estado cémo desean ser consultados.

En este contexto, han desarrollado sus propios protocolos de consulta previa, en los que
formalizan la diversidad de procedimientos adecuados para la construccién de un didlogo
que les permita participar efectivamente en los procesos de toma de decisiones que puedan
afectar sus vidas, derechos o territorios. El Gobierno se refiere en particular al apoyo
brindado por la Fundacién Nacional del Indio (FUNAI) para la elaboracién de protocolos de
consulta de los pueblos indigenas del Xingu en 2016, del pueblo indigena Krenak en 2018,
y del pueblo Tupiniquim en 2018, asi como en los debates en curso en el Consejo Indigena
de Roraima (CIR). A este respecto, la Comisién observa, segun la informacién disponible
en el sitio web del Ministerio Publico, que otras comunidades han adoptado este tipo de
protocolos.

Ademads, el Gobierno indica en relacién con las politicas, programas, acciones y proyectos
concernientes a la asistencia social de los pueblos indigenas, que la FUNAI esta
intensificando sus esfuerzos para firmar acuerdos con las instituciones proveedoras a fin de

Qué ha dicho la Comisién garantizar el respeto de las especificidades culturales y sociales de esos pueblos y el respeto
de Expertos en la de su derecho a la consulta libre, previa e informada, cuando proceda.

Aplicacién de Convenios y El Gobierno también informa que hay una creciente demanda de infraestructuras por
Recomendaciones (CEACR) parte de las comunidades indigenas (electricidad, recoleccién y distribucién de agua, o

de la OIT sobre la falta de construccién de carreteras). A este respecto, la FUNAI vela por que todas las acciones,
regulacion especifica de la actividades o proyectos respeten el derecho a la consulta libre, previa e informada, de
Consulta Previa en Brasil' modo que las relaciones entre el Estado brasilefio y las comunidades indigenas no se

verticalizen [sic]. El Gobierno sefiala que la FUNAI, a través de sus unidades descentralizadas,
proporciona apoyo técnico, logistico y a veces financiero a los organismos asociados y a los
municipios dentro de cuya jurisdiccidn se encuentran las tierras indigenas para organizar las
reuniones necesarias.

La Comisién saluda la elaboracién de protocolos de consulta especificos para determinados
pueblos indigenas y el papel desplegado por la FUNAI al respecto. La Comision pide al
Gobierno que proporcione informaciéon complementaria sobre el estatus de dichos
protocolos y que indique cémo se garantiza en la practica que dichos protocolos se
apliquen de manera sistemdtica y coordenada en todo el pais cada vez que se prevé

la adopcién de medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectar a los
pueblos indigenas y tribales directamente. Asimismo, la Comision alienta al Gobierno
a que prosiga sus esfuerzos con miras a la adopcion de un marco reglamentario para
la consulta que proporcione a los pueblos indigenas y quilombolas un mecanismo
adecuado para garantizar su derecho a ser consultados y a participar efectivamente
cuando se contemplen medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles
directamente, y a efectos de propiciar mayor seguridad juridica a todos los
protagonistas. La Comision recuerda la necesidad de consultar a los pueblos indigenas
y los quilombolas en este proceso y de permitirles participar plenamente a través de
sus instituciones representativas a fin de poder expresar sus opiniones e influir en

el resultado final del proceso. La Comision pide al Gobierno que facilite informacion
sobre los procesos de consulta llevados a cabo, incluidos los emprendidos en base a los
protocolos de consulta elaborados por las diversas comunidades indigenas, y sobre sus
resultados.
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» Pueblos indigenas.

» Comunidades quilombolas: existe jurisprudencia que reconoce a las comunidades
quilombolas como pueblos tribales y por lo tanto la aplicacion a su respecto de la

1 H 3
Sujetos de la Consulta Previa Consulta Previa del Convenio 169.

» Otras comunidades tradicionales: no existe total claridad sobre la aplicacién de la
Consulta Previa a comunidades tradicionales distintas de las comunidades quilombolas.
En todo caso, es importante mencionar que algunas de estas comunidades han
elaborado ‘Protocolos Auténomos’ tal como se expone a continuacion.

1 Esta parte ha sido preparada utilizando como fuentes, entre otros antecedentes, la guia ‘Consultas publicas: el paso a paso’ del Banco Interamericano
de Desarrollo (2020), y la tesis ‘Licenciamiento ambiental y derechos indigenas. Una investigacién documental del caso de la pequefia central
hidroeléctrica Ludesa en la tierra indigena Toldo Imbu’, de Laura Montenegro Gées (2016).

2 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 2019, Publicacién: 1092 reunién CIT (2021).

3 Decision del Juez José Carlos do Vale Madeira del 5° Juzgado federal de Maranhao, de fecha 27 de septiembre de 2020, Accién Civil Pdblica
N°2003.37.00.008868-2.

‘Protocolos Autonomos’ de Consulta Previa

Cabe destacar que un numero importante de pueblos indigenas, comunidades quilombolas y otras
comunidades tradicionales han elaborado ‘Protocolos Autdnomos’ para regular la implementacion de la
Consulta Previa en sus respectivas comunidades, cuyo detalle se inserta a continuacién.

Pueblos indigenas, comunidades

Nombre protocolo quilombolas u otras comunidades
tradicionales

1 Protocolo de consulta y consentimiento de

Wajapi Pueblo Wajapi Mayo 2014
2 II\’nrotocoIo sz Gl e Comunidades de Montafia y Mangabal Septiembre 2014
angabal
B Protocolo de consulta de Munduruku Pueblo Munduruku Diciembre 2014

Comunidades Saracura, Arapema, Surubiu-Acu,
Nova Vista do Ituqui, Sdo José do Ituqui,
4 Protocolo de consulta quilombola - Santarém  S3oRaimundo do Ituqui, Patos do Ituqui, Agosto 2016
Pérola do Maica, Bom Jardim, Murumurutuba,
Murumuru y Tiningu

Pueblos Aweti, Ikpeng, Kalapalo, Kamayura,
Kawaiwete, Kisédjé, Kuikuro, Matipu,
5 Protocolo de consulta para los pueblos del Mehinako, Nafukua, Naruvotu, Tapayuna, Octubre 2016
territorio indigena Xingu Trumai, Wauja, Yawalapiti e Yudja. Falamos 16
linguas diferentes pertencentes aos troncos
Tupi, Karib, Aruak, Jé e Trumai

Protocolo de Consulta de los Pueblos
6 Indigenas Munduruku y Apiaka del Planalto Munduruku e Apiaka do Planalto Santareno Enero 2017
Santareno

Comunidades quilombolas e indigenas
7 Protocolo de consulta a pescadores y dedicadas a la pesca artesanal y la agricultura Junio 2017
pescadores en el municipio de Santarém -PA  familiar de la Colonia Pesquera Z-20 del
municipio de Satarém

8 Protocolo de consulta - Quilombolas de

Abacatal / Aura Comunidades quilombolas de Abacatal Julio 2017

>
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http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Waj„pi-maio-2014.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Waj„pi-maio-2014.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Beiradeiros-Montanha-e-Mangabal-setembro-2014.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Beiradeiros-Montanha-e-Mangabal-setembro-2014.zip
https://fase.org.br/pt/acervo/biblioteca/protocolo-de-consulta-munduruku/
http://terradedireitos.org.br/wp-content/uploads/2016/09/Protocolo-de-Consulta.pdf
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/protocolo-folder-tix-f.pdf
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/protocolo-folder-tix-f.pdf
http://rca.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Protocolo_de_Consulta_mar%C3%A7o_2017.pdf
http://rca.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Protocolo_de_Consulta_mar%C3%A7o_2017.pdf
http://rca.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Protocolo_de_Consulta_mar%C3%A7o_2017.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-dos-Pecadores-de-SantarÈm-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-dos-Pecadores-de-SantarÈm-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Quilombola-de-Abacat·l-Aur·-julho-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Quilombola-de-Abacat·l-Aur·-julho-2017.zip
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Nombre protocolo

Protocolo de Consulta - Comunidad
Tradicional de Ponta Oeste, Ilha do Mel.

Protocolo de Consulta Previa al Pueblo
Krenak

Protocolo de Consulta Juruna (Yudja) de la
Tierra Indigena Paquicamba de Volta Grande
do Rio Xingu

Protocolo de consulta a las comunidades
riberefias de Pimental y Sdo Francisco

Protocolo de Consulta a Pescadores y
Pescadores Artesanales y Caicaras de
Guaraquecaba - PR

Protocolo de Consulta al Pueblo Waimiri
Atroari

Protocolo de consulta previa de Tekoa Itaxi
Mirim

Protocolo de Consulta y Consentimiento
- Asociacion de las Comunidades Resto de
Quilombo do Alto Trombetas II

Protocolo de Consulta Previa de la
Comunidad Agroextractiva de Pirocaba /
Abaetetuba - Para

Protocolo de Consulta de Ilhéus y
Ribeirinhos del Rio Parana

Protocol olo Consulta de Comunidades
Quilombo Etnicas Regionales Alcantara

Protocolo de consulta previa - Kayapo6-
Menkragnoti

Protocolo de Consulta a los Pueblos
Indigenas de Oiapoque

Protocolo de consulta para recolectores de
flores eternas: monos, Pé de Serray Lavras

Protocolo de consulta Comunidades
quilombolas y recolectores de flores SV
Vargem do Inhai, Mata dos Crioulos, Raizy
Braunas

Protocolo de Consulta de los Pueblos
Yanomamiy Ye'kwana

Protocolo de Consulta del Pueblo Panara

Protocolo de Consulta y Consentimiento de
los Pueblos Indigenas Mura de Autazes y
Careiro da Varzea, Amazonas.

Protocolo de consulta para los pueblos
indigenas de la regién de Serra da Lua,
Roraima

P ilo.org/actemp

Pueblos indigenas, comunidades

quilombolas u otras comunidades
tradicionales

Comunidad tradicional de Ponta Oeste, Ilha do
Mel, Baia deParanagua

Pueblo Krenak

Pueblo Juruna (Yudjd), de la Tierra Indigena
Paquicamba

Comunidades Pimental e Sdo Francisco

Comunidades tradicionales de pescadores y
pescadoras artesanales de Caicaras

Pueblos Waimiri Atroari

Pueblo Gurani

Comunidades restantes de quilombos de Alto
Trombetas II

Comunidades de Pirocaba

Comunidades Ilhéus y Ribeirinhos del Rio
Parana

Comunidades quilombolas del territorio étnico
de Alcantara

Pueblo Kayap6-Menkrdgnoti

Pueblos Indigenas de Oiapoque

Pueblo tradicional de recolectores de flores de
Serra do Espinhaco

Pueblos tradicionales recolectores quilombolas
y recolectores de flores de hoja perenne de la
Serra do Espinhago

Pueblos Yanomami y Ye'kwana
Pueblo Parana

Pueblo indigena Mura de Autazes y Careiro da
Varzea

Pueblos indigenas de la regién de Serra da Lua,
Roraima

P Brasil
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Julio 2017

Agosto 2017

Agosto 2017

Noviembre 2017

2017

Agosto 2018

2018

2018

2018

2018

2019

2019

2019

2019

2019

2019

2019

2019

2019
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http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Pescadores-Artesanais-Ilha-do-Mel-julho-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Pescadores-Artesanais-Ilha-do-Mel-julho-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Krenak-agosto-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Krenak-agosto-2017.zip
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/2017_protocolo_de_consulta_juruna_completo.pdf
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/2017_protocolo_de_consulta_juruna_completo.pdf
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/2017_protocolo_de_consulta_juruna_completo.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Pimental-e-S„o-Francisco-Ribeirinhos-novembro-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/06/Protocolo-Pimental-e-S„o-Francisco-Ribeirinhos-novembro-2017.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/Protocolo_de_Consulta_dos_Pescadores_Artesanais_GuaraqueÁaba-Paran·.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/Protocolo_de_Consulta_dos_Pescadores_Artesanais_GuaraqueÁaba-Paran·.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/Protocolo_de_Consulta_dos_Pescadores_Artesanais_GuaraqueÁaba-Paran·.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/12/protocolo-de-consulta-ao-povo-waimiri-atroari.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2018/12/protocolo-de-consulta-ao-povo-waimiri-atroari.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/02/Protocolo-de-Consulta-PrÈvia-da-Tekoa-Itaxi-Mirim-2018.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/02/Protocolo-de-Consulta-PrÈvia-da-Tekoa-Itaxi-Mirim-2018.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/02/Protocolo-de-Consulta-e-Consentimento-AssociaÁ„o-das-Comunidades-Remanescentes-de-Quilombos-do-Alto-Trombetas-II.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/02/Protocolo-de-Consulta-e-Consentimento-AssociaÁ„o-das-Comunidades-Remanescentes-de-Quilombos-do-Alto-Trombetas-II.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/02/Protocolo-de-Consulta-e-Consentimento-AssociaÁ„o-das-Comunidades-Remanescentes-de-Quilombos-do-Alto-Trombetas-II.zip
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-Comunidade-Agroextrativista-do-PirocabaAbaetetuba.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-Comunidade-Agroextrativista-do-PirocabaAbaetetuba.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-Comunidade-Agroextrativista-do-PirocabaAbaetetuba.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/3-3_Protocolo_de_Consulta_Ilheus_do_Rio_Parana.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/3-3_Protocolo_de_Consulta_Ilheus_do_Rio_Parana.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo_Alcantara_web.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo_Alcantara_web.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-KayapÛ-Menkr„gnoti.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-KayapÛ-Menkr„gnoti.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-OIAPOQUE-CAPA-E-MIOLO-final-compactado-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-OIAPOQUE-CAPA-E-MIOLO-final-compactado-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadoras-Macacos-PÈ-de-Serra-Lavras.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadoras-Macacos-PÈ-de-Serra-Lavras.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadorxs-vargem-do-inhai-mata-dos-crioulos-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadorxs-vargem-do-inhai-mata-dos-crioulos-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadorxs-vargem-do-inhai-mata-dos-crioulos-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/PROTOCOLO-apanhadorxs-vargem-do-inhai-mata-dos-crioulos-1.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-de-Consulta-dos-Povos-Yanomami-e-Yekwana-2.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-de-Consulta-dos-Povos-Yanomami-e-Yekwana-2.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2019/11/Protocolo-de-Consulta-do-Povo-Panara.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povo-mura.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povo-mura.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povo-mura.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povos-indigenas-serra-da-lua.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povos-indigenas-serra-da-lua.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-povos-indigenas-serra-da-lua.pdf
https://www.ilo.org/americas/
https://www.ilo.org/actemp/lang--es/index.htm
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31

32

Nombre protocolo

Protocolo de Consulta y Consentimiento
Libre, Previo e Informado del Pueblo
Irantxe-Manoki

Protocolo de consulta con la comunidad
tradicional de Rolim de Moura de los indios
Guaropé Quilombolas, Wajuru, Sakirabiar y
Guarassué

Protocolo de consulta previa, libre e
informada para Quilombos Passagem,
Nazaré do Airi y Peaft en el municipio de
Monte Alegre -PA

Protocolo de Consulta Previa al Pueblo
Warao en Belém / PA

Protocolo de Consulta Pueblo Gitano - Etnia
Calon

Pueblos indigenas, comunidades

quilombolas u otras comunidades
tradicionales

Pueblo Irantxe-Manoki

Pueblos Guaropé, Wajuru, Sakirabiary
Guarassuéy quilombola

Pueblo quilombola de Quilombos Passagem,
Nazaré do Airi e Peafl

Pueblo Warao

Pueblo gitano Calon

P Brasil
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2019

Noviembre 2019

2020

2020

2020

Fuente: Observatorio de protocolos de consulta, en http:/direitosocioambiental.org/observatorio-de-protocolos/protocolos-comunitarios-de-consulta/

Como se puede apreciar, todos los ‘Protocolos Auténomos han sido elaborados entre el afio 2014 y el afio
2020. Asimismo, todos ellos hacen referencia expresa a la Consulta Previa del Convenio 169 y se fundan
en una decisién de los respectivos pueblos o comunidades en orden a elaborar estos protocolos para
indicar al Gobierno cémo debe consultarles.

En el apartado 3.6 se revisan y comentan algunos fallos judiciales que se pronuncian sobre el valor de los
Protocolos Auténomos.

3. Dimension Operativa

En esta parte se describen y explican los esfuerzos que Brasil ha desplegado para implementar procesos
de Consulta Previa respecto a proyectos de inversion.

Cémo se ha implementado la Consulta Previa

Rubros productivos en que se ha
implementado la CP

Cantidad de procesos de CP

Duracion de los procesos de CP

Resultado de los procesos de CP

(acuerdo; no acuerdo; acuerdos

parciales)

Participacion de las empresas o
proponentes en los procesos de CP

No existiendo regulacién interna expresa de la Consulta Previa, tampoco hay rubros
productivos excluidos a priori de la misma.

No existen estadisticas oficiales sobre la cantidad de procesos de Consulta Previa.

No existen estadisticas oficiales sobre la duracion de los procesos de Consulta Previa.

No existen estadisticas oficiales sobre el resultado de los procesos de Consulta Previa.

No existen estadisticas oficiales sobre la participaciéon de las empresas o proponentes
de los procesos de Consulta Previa.

1
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http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/PROTOCOLO-DE-CONSULTA-POVO-MANOKI-versaﬁo-final.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/PROTOCOLO-DE-CONSULTA-POVO-MANOKI-versaﬁo-final.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/PROTOCOLO-DE-CONSULTA-POVO-MANOKI-versaﬁo-final.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-comunidade-rolim-de-moura-versao-atualizada.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-comunidade-rolim-de-moura-versao-atualizada.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-comunidade-rolim-de-moura-versao-atualizada.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-de-consulta-comunidade-rolim-de-moura-versao-atualizada.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo-de-Consulta-Monte-Alegre.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo-de-Consulta-Monte-Alegre.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo-de-Consulta-Monte-Alegre.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/03/Protocolo-de-Consulta-Monte-Alegre.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-povo-warao.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-povo-warao.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-cosulta-etnia-calon.pdf
http://direitosocioambiental.org/wp-content/uploads/2020/08/protocolo-cosulta-etnia-calon.pdf
https://www.ilo.org/americas/
https://www.ilo.org/actemp/lang--es/index.htm

70N\ Organizacion
‘;{{61%\’4 Internacional | ACT/EMP
Q{V} del Trabajo

P Brasil

Nota técnica » Perspectiva empresarial sobre la consulta previa del C169 en América Latina

A continuacion, por via ejemplar, se exponen los principales antecedentes de un proceso de licenciamiento
ambiental en que se ha buscado implementar la Consulta Previa a pueblos indigenas en Brasil.

Proyecto FICO

Nombre completo del proyecto

Proponente del proyecto

Pueblos indigenas consultados

Ubicacién

Estudios de Componente
Indigena (ECI) y analisis exigidos
por FUNAI

Aprobacién y condiciones de
FUNAI

Licencia Previa

Plan de Consulta

Licencia de Instalacién

Situacion Actual

Proyecto Ferrovia de Integracién Centro Oeste FICO - EF 354

Ministerio de Infraestructura
Empresa contratista: VALEC

3 grupos:

Sector Xingu: pueblos Aweti, Ikpeng, Kaiabi, Kalapalo, Kamaiura, Kisédjé, Kuikuro,
Matipu, Mehinako, Nahukud, Naruvotu, Wauia, Tapayuna, Trumai, Yudja,- Yawalapiti.

Sector Xavante: pueblo Xavante.

Sector Noroeste del Mato Grosso: pueblos Enawené-Nawé, Menky, Irantxe/Manoki,
Nambikwaray Pareci.

El proyecto FICO parte al noroeste del Estado de Goids y atraviesa de este a oeste todo
el Estado de Mato Grosso hasta la ciudad de Vilhena en el Estado de Rondonia, con un
trazado total de 1.700 kilémetros.

Estudio de Componente Indigena (ECI) - sector Xingu.
Estudio de Componente Indigena (ECI) - sector Xavante.

Estudio del Componente Indigena (ECI) - sector Noroeste del Mato Grosso.

vV v.v.v

Andlisis integrado de Viabilidad, considerando los resultados de los tres estudios
anteriores.

Mediante Oficio N°389/2014 de fecha 16 de septiembre de 2014, FUNAI
establecié condiciones para la emisién de la Licencia Previa de este proyecto para el
tramo entre Campinorte (Estado de Goias) y Vilhena (Estado de Rondonia).

Licencia Previa N°493/2014, otorgada por IBAMA el 3 de octubre de 2014 (valida por 4
afos).

Condicién 2.2: " Seguir las recomendaciones de FUNAI en cuanto a las acciones y
programas propuestos para mitigar los impactos relacionados con el componente
indigena".

La Licencia Previa N°493/2014 fue renovada en octubre de 2018 y su vigencia se
extendio hasta octubre de 2019.

En junio de 2019, los lideres del sector Xingu presentaron al Gobierno una propuesta de
‘Plan de Consulta Unificado’ del proyecto FICO y del proyecto BR-242.

El 17 de julio de 2019, el Gobierno acept6 la propuesta de Plan de Consulta Unificado
presentada por los lideres del sector Xingu.

Entre el 5y 6 de noviembre de 2019 se llevé a cabo la primera etapa del ‘Plan de
Consulta Unificado’ en Canarana (Estado de Mato Grosso), en las que se establecié un
cronograma de continuacién de la consulta. En esta reunién se acord6 que el tramo
entre Agua Boa (Estado de Mato Grosso) y Vilhena (Estado de Rondonia) permaneceria
bloqueado hasta el final de la consulta.

Licencia de Instalacion (LI) N°1364/2020 (8458566), otorgada por IBAMA el 29 de
septiembre de 2020, para el tramo 1 de FICO (kilometro 0 a kilometro 382), entre los
municipios de Mara Rosa (Estado de Goias) y Agua Boa (Estado de Mato Grosso).

Condicién: Bloqueo de intervenciones en el tramos comprendido entre el kilbmetro 308
y el kilémetro 382, seguin lo especificado por Funai, hasta la manifestacién formal por
parte de la agencia.

El Plan de Consulta Unificado sobre FICO y BR-242 para el sector Xingu auin esta en
progreso.

Fuente: https://xingumais.org.br/obra/fico-ef-354-trecho-agua-boa-mt-lucas-rio-verde-mt-lotes-6-11
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https://ox.socioambiental.org/sites/default/files/ficha-tecnica/node/167/edit/2019-03/Condicionantes 16 09 2014_0.pdf
https://ox.socioambiental.org/sites/default/files/ficha-tecnica/node/167/edit/2020-08/1a_REN_LP_493_2014.pdf
https://ox.socioambiental.org/sites/default/files/ficha-tecnica/node/167/edit/2020-08/Encaminhamentos_GT_ATIX_Canarana_05_e_06.11.19.pdf
https://ox.socioambiental.org/sites/default/files/ficha-tecnica/node/167/edit/2020-08/Encaminhamentos_GT_ATIX_Canarana_05_e_06.11.19.pdf
https://xingumais.org.br/obra/fico-ef-354-trecho-agua-boa-mt-lucas-rio-verde-mt-lotes-6-11
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En esta seccion se exponen los principales
hallazgos en relacion a nudos criticos, elementos
positivos y lecciones aprendidas que se han
identificado en la implementacion de la Consulta
Previa en Brasil, con particular referencia a

la retroalimentacion recibida de los actores

empresariales y otros entrevistados [...].

4. Hallazgos en relacion a nudos criticos, elementos positivos y lecciones
aprendidas en la implementacion de la Consulta Previa

En esta seccidn se exponen los principales hallazgos en relacién a nudos criticos, elementos positivos y
lecciones aprendidas que se han identificado en la implementacion de la Consulta Previa en Brasil, con
particular referencia a la retroalimentacién recibida de los actores empresariales y otros entrevistados
gue se mencionan en anexo a este capitulo.

Aspecto de las dimensiones
regulatoria, operativa y judicial

Explicacion del nudo critico/elemento positivo/leccién aprendida

Regulacién de la Consulta Previa
respecto a proyectos de inversion

Falta de reglamentacién de la Consulta Previa respecto a proyectos de inversion.
Los actores entrevistados constatan la inexistencia de reglamentacién especifica

de la Consulta Previa, tanto a nivel federal como estadual. Respecto a esta falta de
regulacién, sefialan que no ha existido interés politico en generarla. Agregan que

el actual gobierno (a través del Ministerio de Minas y Energia) estaria interesado en
presentar una propuesta de reglamentacién por ley de la actividad minera en tierras
indigenas, incluyendo la Consulta Previa, participacion en los beneficios y otras
materias, pero que el proyecto no ha ingresado al Congreso. Por otra parte, tal como
da cuenta la solicitud directa de CEACR mencionada mas arriba, la Organizacién
Internacional de Empleadores (OIE) y otros actores empresariales han subrayado
que la falta de un reglamento especifico sobre la Consulta Previa crea inseguridad
juridica para las empresas, razén por la cual dicha comisién alenté al Gobierno a
“proseguir sus esfuerzos con miras a la adopcién de un marco reglamentario para

la consulta que proporcione a los pueblos indigenas y quilombolas un mecanismo
adecuado para garantizar su derecho a ser consultados y a participar efectivamente
cuando se contemplen medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles
directamente, y a efectos de propiciar mayor seguridad juridica a todos los
protagonistas.” No obstante, algunos actores entrevistados afirman que si bien no
se ha dictado una reglamentacién especifica de la Consulta Previa, ésta ya se esta
aplicando en conformidad a las regulaciones establecidas en la constitucion, la ley y
otras normas, lo cual es sin perjuicio de que algunos aspectos de dichas regulaciones
podrian ser mejorados. Por tanto, no creen que sea necesaria la dictacién de una
regulacién especifica de la Consulta Previa.

Alcance de una eventual regulacién de la Consulta Previa. Los actores
entrevistados reportan que uno de los temas que se ha discutido es el alcance que
deberia tener una eventual regulacion de la Consulta Previa dada la diversidad de
realidades de los pueblos indigenas en Brasil. Agregan que esta seria una de las
razones por las que naci6 la idea de elaborar Protocolos Auténomos para la Consulta
Previa por parte de los pueblos indigenas y comunidades quilombolas.
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Aspecto de las dimensiones
regulatoria, operativa y judicial

Regulacién de la Consulta Previa
respecto a proyectos de inversion

Implementacion de la Consulta
Previa respecto a proyectos de ley
relevantes para las actividades
productivas

Identificacion de los pueblos
indigenas o tribales afectados en
la Consulta Previa de proyectos de
inversiéon

Implementacion de la Consulta
Previa respecto a proyectos de
inversién

Implementacion de la Consulta
Previa respecto a proyectos

de inversién, en situacién de
pandemia

Decisiones judiciales respecto a la
Consulta Previa

P Brasil
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Explicacion del nudo critico/elemento positivo/leccién aprendida

Protocolos Autonomos. Las entrevistas dan cuenta de que los Protocolos Autdénomos
surgen por varias razones relacionadas entre ellas: (i) Por una parte las asociaciones
de pueblos indigenas han solicitado que se regule la Consulta Previa; (ii) Por otra parte
la discusion publica sobre la dictacién de una reglamentacién de la Consulta Previa a
nivel federal puso de manifiesto el desafio que ello significa dada la gran diversidad
de realidades de los pueblos indigenas en Brasil; y (iii) los Protocolos Auténomos
responden también a la necesidad de fijar reglas respecto a la representacion de los
pueblos indigenas. Se destaca que los Protocolos Auténomos han sido reconocidos
por la jurisprudencia y también a nivel internacional (por ejemplo, por la Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos). Un informe de la Comisién de
Expertos de la OIT también habria reconocido su importancia.

Alcance de los Protocolos Auténomos. Los actores entrevistados relevan

que los Protocolos Autbnomos tienen alcance para cierto tipo de temas, como
cuestiones particulares o locales, pero no sirven para la Consulta Previa de temas
suprarregionales, nacionales ni para temas legislativos.

S/L.

Sujetos de la Consulta Previa. Tal como se indicé antes, existe total claridad respecto
a la obligatoriedad de la Consulta Previa respecto a los pueblos indigenas y a las
comunidades quilombolas, en este ultimo caso conforme a la jurisprudencia nacional.
Sin embargo, no existe la misma claridad respecto a la aplicabilidad de la Consulta
Previa a otras comunidades tradicionales distintas de las comunidades quilombolas,
algunas de las cuales han elaborado ‘Protocolos Auténomos’ para regular la Consulta
Previa a su respecto.

Modalidad de implementacion de procesos de Consulta Previa. Los actores
entrevistados relevan que si bien no existe regulacién especifica para su
implementacién, en la practica la Consulta Previa se esta desarrollando en el marco
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de los proyectos de inversion. Al
efecto, citan el caso del proceso de licenciamiento ambiental del proyecto ferroviario
FICO en cuyo marco se esta desarrollando un proceso de Consulta Previa con los
pueblos indigenas del sector Xingu de dicho proyecto, en que las comunidades
indigenas involucradas y el gobierno acordaron un plan de Consulta Previa que
reconoce y valida el Protocolo Auténomo elaborado por aquéllas. Se destaca ademdas
que en casos como éste el plan de consulta puede aplicar a grupos que no cuentan
con Protocolos Auténomos pero que deciden adherirse al proceso.

Gestion institucional de FUNALI. Los actores entrevistados relevan que FUNAI tiene
una estructura muy delgada y que es necesario fortalecer y profesionalizar su gestion.
Los actores entrevistados estan de acuerdo en que el involucramiento de FUNAIL

en un proceso de licenciamiento ambiental y Consulta Previa es critico para el buen
resultado del proceso, pero algunos de ellos indican que dicho involucramiento es
habitualmente sinénimo de mayor complejidad y lentitud en el desarrollo del mismo.

Consulta Previa, Protocolos Auténomos y pandemia. Los actores entrevistados
indican que conforme a los Protocolos Auténomos, los procesos de Consulta Previa
tienen que ocurrir presencialmente en los territorios de los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados. Por lo mismo, agregan, las comunidades de pueblos
indigenas son contrarias a los procesos virtuales de Consulta Previa.

Decisiones judiciales respecto a los Protocolos Auténomos. Conforme a lo indicado
por los actores entrevistados y segun la informacién disponible, existen varias
sentencias judiciales que ordenan al gobierno desarrollar los procesos de Consulta
Previa reconociendo los Protocolos Auténomos.
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5. Dimension Judicial

En esta parte se describe y explica la interpretacidn que han hecho los tribunales ordinarios de justicia
y otros érganos jurisdiccionales respecto a la regulacién e implementacién de procesos de la Consulta
Previa en Brasil, para lo cual se describen las principales sentencias y pronunciamientos, las doctrinas
que establecen y las tendencias jurisprudenciales que pueden observarse, con particular referencia a su
consistencia con los estandares nacionales e internacionales de la Consulta Previa.

Descripcion y analisis de las sentencias o pronunciamientos mas relevantes

Tribunal/6rgano

que ejerce
jurisdiccion

Fechay rol

Materia y doctrina

Observaciones

Tribunal
Regional Federal
de Santarém,
Para

3° Tribunal
Regional Federal

Justicia Federal

Justicia Federal

Justicia Federal

1

Proceso n°. 3883-
98.2012.4.01.3902, 2017

Caso Usina Hidrelétrica Sao
Luiz do Tapajés

Proceso N° 1001605~
06.2017.401.3200

Caso Linhao Manaus-Boa
Vista (Territorio Waimiri-
Atroari)

Proceso N°377-
75.2016.4.01.3902

Caso Construcao de Porto
no Lago do Maicd, em
Santarém, Estado do Para

Proceso N° 6962-
86.2014.4.01.3200

Caso Polo Naval do
Amazonas

Proceso N°14123-
48.2013.4.01.3600

Caso Usina Hidrelétrica Sao
Manoel

Se rechaza la apelacion interpuesta,
estableciendo que, si existe un deber
de consulta, aunque la tierra indigena
no esté demarcada, ya que se debe
considerar el criterio de susceptibilidad
de afectacion.

La relacién de causay efecto entre las
medidas administrativas y los impactos
no puede verificarse post factum, ya
que la consulta no seria previa.

Establece la validez de los protocolos de
consulta auténomos como documentos
que regulan la consulta segun los usos,
costumbres y tradiciones especificas.

Se concede la solicitud de que los
acusados se abstengan de realizar
empresas capaces de provocar
impactos a gran escala dentro de las
tierras

indigenas de Waimiri-Atroari, sin el
consentimiento previo y vinculante del
pueblo Kinja.

Se ordena la suspensién de la licencia
ambiental del puerto de la empresa
brasilera de Portos de Santaremn
mientras no sean consultadas

las comunidades quilombolas y
tradicionales riberefias afectadas por el
proyecto.

Se ordena que para la construccién

de un proyecto de construccién

de un puerto para transporte de
mineral y carga en la ribera del
Amazonas el Estado de Amazonas
consulte previamente a las mas de
veinte comunidades tradicionales de
pescadores y riberanos afectados por el
proyecto.

Al inicio del periodo de construccién
del proyecto en el rio Teles Pires, en la
frontera de los estados de Para y Mato
Grosso, se ordena al gobierno brasilero
a consultar a los pueblos indigenas
Munduruku, Kayabiy Apiaka.

P ilo.org/actemp

Cabe notar que este caso fue
objeto de una ‘suspensién

de seguridad’, medida
judicial a través de la cual

se puede lograr el retiro de

la suspensién judicial de un
proyecto cuando se resuelva
que la interrupcién de las
obras representa un peligro
‘contra la economia del pais’ o
que debe alzarse por motivos
de ‘'seguridad nacional’.

Se determina que los
protocolos de consulta
auténomos de los pueblos
indigenas informan al
gobierno como deben llevarse
a cabo estos procesos.
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Tribunal/6rgano

que ejerce Fechayrol Materia y doctrina Observaciones
jurisdiccion

Cabe notar que este caso fue
objeto de una ‘suspension
de seguridad’, medida
judicial a través de la cual

se puede lograr el retiro de
la suspension judicial de un

En la fase final de construccién del
Proceso N° proyecto en el rio Xingu, Estado
Tribunal _ do Par3, el tribunal decidié que las
h 2006.39.03.000711-8 - . : i
Regional Federal reuniones informativas realizadas por el

° iz Caso Usina Hidrelétrica ; Al 2 proyecto cuando se resuelva
los pueblos indigenas afectados. zgﬁgfggecsoirg;;ndzlegg?g
(y o por motivos de ‘seguridad
nacional’).
Sin perjuicio de que se reconoce
el derecho a CP, se resuelve que el
derecho de CP no se trata de un derecho
Supremo Raposa Serra do Sol € 0 absoluto, pudiendo ser excepcionado
Tribunal Federal  direito & consulta (2013) I E5LE @ LD GLIoE olEis o

derechos constitucionales relevantes,
tales como la defensa nacional
(operaciones militares en el caso
particular).

6. Recomendaciones

En esta parte se incluyen recomendaciones respecto a la implementacion de la Consulta Previa
de proyectos de inversién en Brasil, con particular foco en la dimensién regulatoria y operativa,
recomendaciones que van dirigidas tanto al Estado como a las empresas.

1. Identificacion de aspectos susceptibles de mejora en las regulaciones (principalmente relativas
al licenciamiento ambiental) a través de las cuales se estd implementando la Consulta Previa. Esta
recomendacién se basa por una parte en la constatacién del hecho de la inexistencia de reglamentacién
especifica de la Consulta Previa, tanto a nivel federal como estadual, y por otra en la opinién de algunos
actores entrevistados en cuanto a que la Consulta Previa ya se esta aplicando en conformidad a las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias hoy vigentes en Brasil, razon por la cual estiman
que no es necesaria la dictacién de una regulacion especifica de la Consulta Previa. En ese sentido,

la recomendacion apunta a identificar aquellos aspectos susceptibles de mejora en las regulaciones
(principalmente relativas al licenciamiento ambiental) a través de las cuales hoy se estd implementando
la Consulta Previa y proponer las adecuaciones normativas que correspondan.

2. Relacién entre una eventual reglamentacion especifica de la Consulta Previa y la regulacion
aplicable al licenciamiento ambiental de los proyectos de inversién, en cuyo marco se estan
desarrollando actualmente los procesos de Consulta Previa. Esta recomendacién se basa en

la opinion de algunos actores entrevistados en cuanto a que, en caso que se decidiera dictar una
reglamentacién especifica de la Consulta Previa, los desafios para dicha reglamentacién son varios: (i) el
alcance que deberia tener, dada la diversidad de realidades de los pueblos indigenas en un territorio tan
amplio como el de Brasil; (ii) la forma en que se la vincule con el proceso de licenciamiento ambiental de
los proyectos de inversién, en cuyo marco se estan desarrollando actualmente los procesos de Consulta
Previa; y (iii) la forma en que dicha regulacién se relacione o vincule con los Protocolos Auténomos,
considerando entre otros elementos la diversidad de realidades de los pueblos indigenas y comunidades
quilombolas en Brasil y el hecho que dichos protocolos no tienen -segun los mismos entrevistados- la
capacidad de abordar procesos de Consulta Previa para temas suprarregionales, nacionales ni para
temas legislativos. Lo anterior se vincula con el principio de flexibilidad establecido por el articulo 34 del
Convenio 169, segun el cual “la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias

de cada pais”.
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3. Conformacion de mesas de trabajo publico-privadas para generar mayor claridad y cooperacién
sobre el desarrollo y ejecuciéon de procesos de Consulta Previa en un contexto de ausencia

de regulacién especifica, de implementacién de procesos de Consulta Previa en el marco del
licenciamiento ambiental y de la existencia de Protocolos Auténomos. Esta recomendacion se
basa en la constatacién -segun la opinién de los actores entrevistados- en cuanto a que en ausencia
de reglamentacion especifica a nivel federal y estadual, la Consulta Previa se ha implementado durante
el proceso de licenciamiento ambiental de los proyectos de inversién, en cuyo marco las comunidades
indigenas o quilombolas involucradas han acordado planes de consulta que reconocen la validez de

los Protocolos Auténomos de dichas comunidades y consideran las propuestas de estas ultimas con

. respecto al desarrollo de la Consulta Previa. Al respecto, se estima que la conformacién de mesas de
Operativa trabajo publico-privadas (incluyendo a pueblos indigenas y comunidades quilombolas) podria generar
espacios de didlogo y cooperacién para dotar de mayor claridad y fluidez al desarrollo y ejecucion de
procesos de Consulta Previa en el contexto regulatorio mencionado.

4. Fortalecimiento de la gestién institucional de FUNALI. Esta recomendacién se basa en la opinién de
los entrevistados en cuanto a que FUNAI tiene una estructura muy delgada y que es necesario fortalecer
y profesionalizar su gestion, incluyendo lo que tiene que ver con los procesos de licenciamiento
ambiental y Consulta Previa, considerando el rol critico que tiene FUNAI en dichos procesos.

Anexo. Entrevistas realizadas

“ Institucién/Persona Participantes

1 Camara Minera de Brasil, IBRAM Claudia Salles, Gerente de Asuntos Ambientales

2 Instituto Socioambiental, ISA Biviany Rojas Garzén, Coordinadora Programa Xingu

Pablo Rolim Carneiro, Relaciones Laborales
Matheus Braga de Castro, Infraestructura
Maria do Socorro Lima Castello Branco

Tatiani Leal, Medio Ambiente y Sustentabilidad

3 Confederacion Nacional de la Industria, CNI

Juliana Esper, Ingeniera de Minas, Especialista en Permisos
Ambientales
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