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Apresentacio

A obra Tribunais Brasileiros e o Direito a Consulta Prévia,
Livre e Informada nasce como uma demanda apresentada pelo
Instituto Socioambiental (ISA) ao Observatorio de Protocolos
Comunitarios de Consulta e Consentimento Prévio, Livre e Infor-
mado, em face da escassez de pesquisas e analises sobre decisdes
judiciais que contribuissem para a consolidac¢do da jurisprudéncia
no que diz respeito ao direito de consulta e consentimento prévio,
livre e informado como garantia dos direitos coletivos, territoriais
e culturais dos povos e comunidades tradicionais no Brasil.

Em 2018, o Observatorio de Protocolos Comunitarios foi
criado, formalmente, como pesquisa pos-doutoral apresentada ao
Programa de P6s-Graduagao em Direito da Pontificia Universida-
de Catdlica do Parand (PUCPR) e como projeto de pesquisa do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(CNPq), vinculado a Universidade Federal da Grande Dourados
(UFGD). Para além dos limites institucionais e “muros” das uni-
versidades, propusemos a formag¢do do Observatorio de modo
horizontalizado, como consolida¢ao da pesquisa atrelada ao ensi-
no e a extensio, por meio da formagao de uma rede que envolve
pesquisadores(as), representantes de povos e suas organizacdes
sociais e politicas representativas, e organizagdes da sociedade ci-
vil que prestam assessoria a povos e comunidades tradicionais,
além de discutir e acompanhar a pauta da implementagao do di-
reito de consulta prévia no pais e em ambito internacional’.

Um dos escopos do Observatorio de Protocolos é demonstrar
o cardter vinculante e a juridicidade dos chamados protocolos
proprios, protocolos auténomos, protocolos comunitarios de con-
sulta prévia, que surgiram como exercicio da livre determinacdo
dos povos para apontar os caminhos da consulta prévia, mostrar
como o Estado deve consultar os povos, em resposta a omissao es-
tatal em garantir efetividade a Convengao n.° 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) e demais instrumentos juridicos

! Até marco de 2023, foram publicados aproximadamente 90 protocolos comunitirios de consulta e
consentimento prévio, livre e informado elaborados por povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais no Brasil. Por meio de um esfor¢o coletivo de disponibilizar o levantamento dos docu-
mentos publicizados pelos proprios povos, em 2020, lancamos o “Mapa dos Protocolos Auténomos”,
constantemente atualizado por pesquisadores(as) vinculados ao Observatério de Protocolos. Disponi-
vel em: <http://observatorio.direitosocioambiental.org/>.


http://observatorio.direitosocioambiental.org/
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normativos de prote¢ao aos direitos fundamentais dos povos indi-
genas, quilombolas e demais povos e comunidades tradicionais, a
luz da Constituicao Federal de 1988, das declaracoes das Nagoes
Unidas (2007) e Americana (2016) sobre os direitos dos povos in-
digenas, e da observancia dos parametros internacionais da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Em 14 de agosto de 2020, a Rede de Cooperagio Amazonica
(RCA) juntamente com o Observatorio de Protocolos Comuni-
tarios de Consulta e Consentimento Livre, Prévio e Informado
e o Centro de Pesquisa e Extensio em Direito Socioambiental
(Cepedis) realizaram a roda de conversa: “Jurisprudéncia sobre
Protocolos Autonomos de Consulta: entre avancos e desafios”.
A conversa contou com a participagdo de liderangas indigenas
e procuradores da Republica do Ministério Publico Federal?. O
evento nos inspirou a dar seguimento a esta importante pesquisa.

Em 2020, formamos uma equipe de pesquisadores(as) do Ob-
servatorio de Protocolos e iniciamos as pesquisas para o levanta-
mento e coleta das decisdes sobre consulta prévia nos tribunais
superiores. A pesquisa foi coordenada pela Prof.* Dr.* Isabella
Cristina Lunell (Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC),
Prof. Dr. Joaquim Shiraishi Neto (Universidade Federal do Mara-
nhdo - UFMA) e Prof.? Dr.? Liana Amin Lima da Silva (Universi-
dade Federal da Grande Dourados - UFGD), com a colaboracio
dos pesquisadores Ms. Fernando Gallardo Vieira Prioste (ISA) e
Ms. Rodrigo Magalhies de Oliveira (Universidade de Brasilia -
UnB), além do fundamental apoio do Prof. Dr. Carlos Frederico
Marés Souza Filho. O levantamento das decisdes foi realizado por
um coletivo de estudantes de graduagiao e pds-graduagio, a quem,
especialmente, agradecemos por todo empenho na pesquisa’.

2 O evento foi transmitido ao vivo no canal do Youtube da RCA e disponibilizado no canal “Obser-
vatério Protocolos Comunitarios”. (Disponivel em: <https:/www.youtube.com/watch?v=YKYxCN-
6FHPs&t=170s>. Acesso em: 20 abr. 2023.)

3 Agradecemos o empenho da equipe de pesquisadores bolsistas vinculados ao Observatorio de Proto-
colos, estudantes dos cursos de graduagdo e poés-graduacio da PUCPR, UFGD e UFMA, no levanta-
mento das decisdes: Ana Juilia Gongalves Oliveira; Ana Leticia Vasconcelos; Clevelle Sanabio Kaiowa;
Gabriel Dourado Rocha; Guilherme de Oliveira Silva; Jéferson da Silva Pereira; Jeovana Lima Gavilan;

Jucinei Fernandes Alcantara; Luana Caroline Rocha Silva; Maria Rhafisa de Souza Alves; Oriel Rodri-

gues de Moraes; Paula Harumi Kanno; Rachel Dantas Libois e Rodrigo Magalhdes de Oliveira. E aos
coordenadores do subprojeto “Jurisprudéncia e Consulta Prévia”: Prof.* Dr.* Isabella Cristina Lunelli
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As decisoes levantadas foram disponibilizadas nas paginas do
Observatério e do Instituto Socioambiental. Em 2021, seguimos
com a organizag¢ao da obra coletiva e convidamos especialistas, ope-
radores(as) do Direito, bem como juristas renomados, para a andlise
do material coletado. O resultado foi uma produgio colaborativa
dos capitulos que se seguem. Gostariamos de agradecer a todos(as)
que contribuiram para este importante projeto se materializar.

No primeiro texto, Isabella Cristina Lunelli e Fernando
Gallardo Vieira Prioste apresentam didaticamente a metodologia
utilizada na pesquisa jurisprudencial sobre o direito a consulta
prévia, livre e informada em jurisprudéncia socioambiental. O
capitulo seguinte, de Bruno Walter Caporrino, Ewésh Yawalapiti
Waurd, José Heder Benatti e Felicio Pontes Junior, se dedica a
extensa jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal (TRF) da 1°
Regido e busca caminhos para uma hermenéutica segura quanto
a consulta prévia aos povos e comunidades tradicionais. No ter-
ceiro capitulo, Julio José Araudjo Junior e Maira de Souza Moreira
analisam as decisdes do TRF da 2* Regido e discutem a auséncia
tao presente do direito a consulta prévia nessa regiao.

No quarto capitulo, Andrew Toshio Hayama, Inés Virginia P.
Soares e Maria Luiza Grabner analisam a efetividade do direito
de consulta nos julgamentos do TRF da 3* Regido a luz da Con-
vengdo n.° 169 da OIT. J4 o capitulo quinto, escrito por Carlos
Frederico Marés de Souza Filho e Isabela da Cruz, discute o ra-
cismo estrutural nos estados do sul do Brasil e sua relacio com a
jurisprudéncia do TRF da 4* Regiao. No capitulo seguinte, Jefer-
son Pereira, Clarissa Marques e André Carneiro Ledo analisam a
aplicagao do direito a consulta prévia e do critério de autoatribui-
¢do em decisoes do TRF da 5* Regidao. O sétimo capitulo, escrito
por Renan Sotto Mayor, Silvano Chue Muquissai, Loyua Ribeiro
Fernandes Moreira da Costa e Tiago Cantalice, apresenta uma
andlise decolonial da atuacdo do Superior Tribunal de Justica no
que diz respeito ao direito a consulta.

e Prof. Dr. Joaquim Shiraishi. Agradecemos, especialmente, o apoio da Ford Foundation concedido
ao Observatério de Protocolos Comunitarios, que nos oportunizou o fomento de bolsas de pesquisa
(convénio Ford Foundation/PUCPR) entre os anos de 2020 e 2022, fundamental para a concretizagdo
desta pesquisa.
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No oitavo capitulo, Juliana de Paula Batista, Luiz Eloy Terena,
Luiz Henrique Reggi Pecora e Vercilene Francisco Dias discutem a
relagdo do Supremo Tribunal Federal com a consulta prévia, livre
e informada. Daniel Lopes Cerqueira e Biviany Rojas Garzoén, no
nono capitulo, apresentam uma coletinea e sistematizagio analiti-
ca de decisdes da Corte IDH sobre o direito a consulta e consenti-
mento prévio, livre e informado de povos indigenas e tribais. Por
fim, no capitulo conclusivo, Rodrigo Magalhies de Oliveira, Liana
Amin Lima da Silva e Joaquim Shiraishi Neto tecem, juntos, a ana-
lise sistematica e um balango critico da jurisprudéncia brasileira.

Com prefacio de César Rodriguez-Garavito, referéncia inter-
nacional no tema, apresentamos esta obra inédita, densa e pionei-
ra, um trabalho coletivo de grande relevancia e contribui¢io para
a formagao da jurisprudéncia nacional, visto que oportunizamos
um espago de didlogo, de andlise correlacionada e integrada a
fim de alcancarmos um olhar sobre o conjunto das decisées con-
siderando o estado da arte em sede de cada tribunal superior,
sobre as respectivas limitagdes no que concerne as interpretagoes,
os desafios, avangos ou mesmo retrocessos para a observancia e
aplicagao da Convengio n.° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais.

Cumpre-nos ressaltar que o levantamento das decisoes foi re-
alizado entre os anos de 2020 e 2021 e a producdo dos capitulos
da obra entre os anos de 2021 e 2022. Portanto, consideramos
a configuragao dos tribunais a época: Tribunal Regional Federal
(TRF) das cinco regides, Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) e Su-
premo Tribunal Federal (STF). Em agosto de 2022, foi criado o
Tribunal Regional da 6 Regido, com jurisdicao em Minas Gerais,
como desmembramento do TRF da 1° Regido. No mesmo ano,
tivemos a primeira importante decisao sobre o tema no ambito do
TRF da 6* Regido, ao apreciar a matéria e reconhecer o direito a
consulta prévia, livre e informada de comunidades quilombolas,
com a suspensao das licengas ambientais concedidas em favor do
empreendimento minerario em questao®.

Ao apresentarmos esta obra ao publico forense, nosso obje-
+Tribunal Regional Federal da 6* Regido. Decisio em Agravo de Instrumento. Processo n.® 1029068-

41.2022.4.01.0000. Relator: Desembargador Federal Alvaro Ricardo de Souza Cruz — 3* Turma. 15
dez. 2022.
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tivo é devolver a sociedade os resultados da pesquisa realizada
entre 2020 e 2022. Embora a pesquisa demande continuidade e
atualizacdo constante, ela fornece uma visdo inicial das possibi-
lidades e direg¢oes a serem tomadas. Este estudo delineia o hori-
zonte da consulta prévia, fornecendo trilhas e dire¢oes para um
futuro mais respeitoso aos direitos humanos, socioambientais e
coletivos dos povos das dguas, dos biomas e das florestas. Segui-
remos atentos e vigilantes para dar continuidade ao trabalho co-
letivo iniciado, com o objetivo de promover o respeito a consulta
prévia no Poder Judiciario.

Coroamos esta obra ndo com a coroa de um direito colonialista
e excludente, mas relembramos os dizeres de Célia Xacriaba: “an-
tes do Brasil da coroa, existe o Brasil do cocar”. Assim, encontra-
mos na arte de Daiara Tukano, de seu mural na exposicao “Brasil
Futuro”, a representacao ideal para a capa de nossa obra coletiva.
A arte retrata uma mulher indigena carregando sua crianca, em
harmonico equilibrio com animais e floresta. Com a mao esquerda,
ela ergue seu facio e ecoa a mensagem: “Bora lutar”.

No contexto do presente livro, a imagem nos remeteria a deu-
sa Themis, da Justica? De modo anticolonial e decolonial, provoca-
mos para as reflexdes e desconstrucoes necessarias, da deusa grega a
guerreira da ancestralidade, da espada ao facio, aqui a entidade nos
remete a justica socioambiental: ao invés da balanca, ela carrega a
cestaria dos saberes repleta de bens socioambientais, bens culturais,
materiais e imateriais indissocidveis a natureza, na defesa do territorio
em harmonia, como garantia da vida dos diversos seres humanos e
nao humanos, na garantia do futuro das proximas geragoes.

Convidamos a todas(os) para a leitura desta obra juridica,
com o rigor técnico e analise densa dos capitulos que se seguem,
a0 mesmo tempo, com a sensibilidade de uma causa que diz res-
peito ao futuro da humanidade. Faz-se necessario apontar dire-
¢Oes para garantias de existéncia digna aos diversos povos forma-
dores da sociedade brasileira. Que possamos conviver e coexistir,
com a esperan¢a de um Brasil Futuro que respeita e se orgulha da
diversidade dos Brasis, no plural.
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A consulta e o consentimento livre, prévio e informado (CLPI)
se consolidaram como um pilar fundamental do direito internacio-
nal dos povos indigenas e dos direitos humanos em geral. Nos 35
anos transcorridos desde a criacao da Convencao n.° 169 da Or-
ganizac¢do Internacional do Trabalho (OIT), que incorporou essa
figura ao direito internacional, a CLPI tem sido adotada, desenvol-
vida e enriquecida por um amplo espectro de atores nacionais e in-
ternacionais. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) a reconheceu como um principio geral do direito internacio-
nal e lhe deu valor pratico em decisdes fundamentais que prote-
gem o direito dos povos indigenas de serem consultados antes da
ado¢ao de normas ou da autorizagio de programas ou projetos
que os afetem. Cortes constitucionais na América Latina - como
a colombiana e, nos ultimos anos, a equatoriana — tém elabora-
do jurisprudéncias rigorosas e aplicado efetivamente a figura da
CLPI. Igualmente, a Relatoria Especial da ONU sobre os Direitos
dos Povos Indigenas tem especificado o alcance da consulta e do
consentimento em casos € paises especificos.

Os préprios povos indigenas ndo apenas tém incorporado a
CLPI em suas reivindicagdes juridicas e politicas, como também
tem contribuido decisivamente na interpretagao dos estandares ju-
ridicos da consulta de forma a proteger efetivamente seus direitos
a autodeterminagao, a cultura e ao territério. Gracas a isso, as
normas internacionais mais recentes sobre a CLPI, como a De-
claragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a De-
claracio Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, tém
ajudado a precisar quando se requer nao apenas a consulta, mas
também o consentimento dos povos afetados, que significa que a
consulta seja “prévia” e outros assuntos juridicos complexos.

De modo que estamos diante de uma institui¢ao juridica ma-
dura e de grande alcance. De fato, a CLPI é muito mais do que
um procedimento. Na realidade, é o eixo do paradigma contem-
poraneo do direito internacional dos direitos humanos no que diz
respeito aos povos indigenas. Como tenho tentado mostrar em
outros escritos, se trata de um paradigma centrado na participa-
¢ao dos povos nas decisdes que os afetam, que substitui o antigo
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paradigma assimilacionista da Conven¢ido n.° 107, de 1957, da
OIT (Rodriguez-Garavito 2012, 2023; Rodriguez-Garavito e Ba-
quero, 2020, 2022). A visdo assimilacionista havia sido adotada
também pelas constituicdes e pelas leis de paises do mundo todo,
segundo as quais a solugdo para a “questdo indigena” consistia
em “reeducar” forcosamente os povos originarios e dissolver sua
cultura na da sociedade majoritaria.

Mesmo que o paradigma participacionista da CLPI seja o es-
tandar vigente e obrigatorio do direito contemporaneo, ainda falta
bastante para que seja a regra na pratica. A que se deve esse déficit
de eficacia? Acredito que uma das razoes é a persisténcia de dois
outros paradigmas juridicos que chocam com o participacionista e
que seguem tendo for¢a ndo apenas no Brasil, mas também em ou-
tros paises da América Latina e em outras regides. O primeiro obs-
taculo € a persisténcia da visdao assimilacionista, que, infelizmente,
ainda esta longe de ficar no passado. Talvez a prova mais recente e
lamentavel disso foi a tentativa sistematica do governo de Jair Bol-
sonaro de desmantelar, cooptar e dissimular as normas e as insti-
tuigdes criadas para garantir a CLPI e os demais direitos indigenas.

Um segundo obstaculo a vigéncia do direito a CLPI s3o as in-
terpretacdes frageis do dito direito, que o veem como uma garantia
puramente processual que foi estabelecida para proteger um grupo
particular e que, portanto, esta subordinada a principios e regras
juridicas que supostamente tém uma hierarquia superior, como a
prote¢ao da ordem economica, do interesse geral ou da prépria
ordem democratica. E claro que existe uma distancia abismal en-
tre o paradigma assimilacionista e o fraco paradigma processual
da CLPIL De fato, este ultimo paradigma tem sido sustentado no
Brasil por tribunais e juizes que tém defendido rigorosa e cora-
josamente a ordem constitucional e a democracia liberal diante
dos ataques antidemocraticos. Porém, ha também uma distancia
consideravel entre a visdo fragil da CLPI que segue dominando
a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros e a visdo ro-
busta do participacionismo que vem ganhando for¢a no direito
internacional e comparado.

Por isso, entendo este notavel livro como um balanco judicioso
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dos avancos da jurisprudéncia brasileira, mas também como uma
oportunidade para identificar suas limitagdes, seus siléncios e suas
tarefas pendentes. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tem
sido lider na América Latina em questdes complexas e fundamen-
tais de direito constitucional e ambiental, desde a defesa do Estado
de Direito até a concep¢ao de mudanga climdtica como um assun-
to de direitos humanos. No entanto, como afirmam os autores do
capitulo sobre o STFE, “a maior parte dos precedentes e decisdes
monocraticas estdo distantes de garantir o direito de consulta, tal
como o direito vem sendo reconhecido por outras cortes constitu-
cionais na América Latina e pela jurisprudéncia da Corte IDH”.

Como mostram os capitulos deste livro, hd notaveis excecoes
ao dominio da interpretagio fragil da CLPIL. Algumas decisoes e
votos divergentes do STE do Superior Tribunal de Justi¢a e dos
Tribunais Regionais (especialmente o Tribunal Regional Federal
da 1* Regido) tém se aproximado das interpretacoes mais robustas
e garantistas, como as da Corte IDH. Contudo, ainda nao existem
linhas jurisprudenciais consolidadas e consistentes sobre temas
fundamentais, tais como as condicdes e os efeitos da consulta e do
consentimento prévios, livres e informados dos povos indigenas
quando expedirem leis e decretos que os afetam, ou quando sio
empreendidas atividades como a construgao de hidrelétricas, mi-
neragao, obras publicas e outros projetos que possam determinar
o futuro de povos indigenas especificos. Por exemplo, como mos-
tram os autores do capitulo de conclusdo, “o Superior Tribunal de
Justi¢a tem poucos julgados — em sua maioria, em decisdes mono-
craticas — e nenhum aprofunda a discussao de mérito sobre o tema
da consulta prévia. Nao ha linhas jurisprudenciais consolidadas e
sdo verificadas decisoes bastante divergentes entre si”.

Mais do que uma deficiéncia do judicidrio, vejo este vazio
como uma oportunidade para que tanto os tribunais como a co-
munidade juridica brasileira em geral aprofunde, sistematize e atu-
alize a doutrina e a jurisprudéncia sobre a CLPI. Evidentemente,
ndo sinto que seja meu papel aventurar-me a formular sugestoes
sobre como preencher estas lacunas. Nao tenho davidas de que as
leitoras e os leitores deste livro — juizes, académicos, estudantes,
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liderangas indigenas e de povos tradicionais, servidores do Mi-
nistério Publico, advogados litigantes — as encontrario e, assim,
contribuirio com a promessa multicultural e participacionista da
Constituicao de 1988, da Convencdo n.° 169 e do direito interna-
cional e comparado dos povos indigenas.

Assim, limito-me aqui a destacar, na perspectiva de um analista
estrangeiro, algumas das questoes que requerem elucidagao siste-
matica e urgente. Em primeiro lugar, o que significa que a consulta
seja prévia? Chama a atengdo que um bom numero de decisoes
tenha permitido adiar a consulta de leis ou de obras de infraes-
trutura até que estes processos estivessem bem avancados. Nesses
momentos tardios, a consulta se encontra com fatos consumados
e, portanto, resulta inatil. Isso ndo s6 vai na contramao do espiri-
to (e do préprio nome) da instituigio da CLPI, como converte a
consulta em uma regra de papel, sem eficacia pratica. Em segundo
lugar, em que circunstancias se deve concluir que um povo indigena
¢ afetado por uma norma ou um projeto econdmico e, consequen-
temente, deve ser consultado? Neste ponto também é surpreenden-
te que varias decisdes tenham exigido regras que nio existem no
direito internacional. Por exemplo, alguns julgamentos analisados
neste livro sustentam a doutrina segundo a qual, para que se apli-
que a consulta, o projeto deve ser realizado dentro do territorio
do povo afetado. Ao contrario, tribunais como a Corte IDH tém
desenvolvido linhas jurisprudenciais detalhadas, tteis e relevantes
que ampliam o espectro de impactos que sdo relevantes para os
efeitos da CLPI, que nio exigem que ditos impactos tenham que
ocorrer necessariamente no territorio do povo envolvido.

Na minha opinido, um terceiro grupo de perguntas apresenta
os desafios mais complexos, mas também os mais interessantes da
jurisprudéncia brasileira. Como se deve interpretar a CLPI quan-
do sua rigorosa aplicagao possa afetar, ou mesmo levar a impedir,
um projeto ou uma politica econdomica? Como fazer a ponderacio
juridica entre o principio da participa¢iao dos povos indigenas e o
direito a CLPL de um lado, e principios como a protecao da ordem
econOmica, de outro? Que tipo de recursos e ordens judiciais po-
dem ajudar a conciliar esses imperativos conflitantes? Desde uma
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perspectiva internacional, é muito surpreendente que boa parte
das decisoes sobre CLPI no Brasil, incluindo as do STF, concluam
sumadria e categoricamente que o direito indigena a consulta deve
ceder ante razoes de ordem econémica ou de ordem publica. Ao in-
vés de um exercicio de ponderagio cuidadosa destas consideracoes
opostas uma a outra, ¢ comum que as decisoes estudadas nesse
livro adotem uma interpretacdo expansiva da ordem economica,
segundo a qual tal ordem se vé afetada até mesmo por interrup-
¢Oes tempordrias ou parciais de obras, como usinas hidrelétricas.

Como no caso emblematico da Usina Hidrelétrica de Belo Mon-
te, os juizes tenderam a afirmar a prevaléncia categdrica da ordem
economica sobre os direitos indigenas, inclusive quando ha estu-
dos cientificos que mostram que o projeto econémico questionado
pode ser contraproducente ou destruir ecossistemas e comunidades
inteiras. Sem duvida, as interpretagdes desequilibradas da CLPI
tém sido facilitadas pelo uso da figura processual da suspensio de
liminar. Sob a é6tica do direito comparado de regimes democraticos,
a suspensdo de liminar é uma figura exdtica, na medida em que
permite ao titular de um tribunal superior revogar a decisdo fun-
damentada de um juiz inferior simplesmente invocando, sem maior
argumentacao, a viola¢ao do interesse ou da ordem publica. Disso,
os autores deste livro concluem que a suspensdo de liminar tem
sido o obstaculo juridico mais interessante a protegao efetiva dos
direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais no Brasil.

A oportunidade e o desafio para o judiciario e a comunidade
juridica brasileira consiste em aprofundar e refinar as respostas a
esse complexo embate de principios constitucionais. Com esse fim,
em vez da aplicagdo unilateral e sumdria de mecanismos como a
suspensao de liminar, os juizes e juristas encontrardo elementos de
julgamento muito uteis na doutrina e na jurisprudéncia internacio-
nal discutida neste livro. Por meio de argumentos e decisoes judi-
ciais variadas e ajustadas a casos e contextos concretos, o direito
internacional e comparado tem conseguido solug¢des equilibradas
para tais choques de principios e normas, que poderiam ser igual-
mente Uteis no contexto brasileiro.
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Gostaria de encerrar com uma nota mais pessoal. Ao receber o
honroso convite para escrever este prefacio, a primeira coisa que
me veio a memoria foi 0 que eu vi e escutei no rio Xingu ha cerca
de uma década. Estava 14 para fazer pesquisa juridica e etnogra-
fica sobre a disputa em torno da construcdo da barragem de Belo
Monte, no estado do Parad, como parte de um estudo mais amplo
sobre o direito a consulta prévia na América Latina.

A lembrang¢a mais viva que tenho é a imagem do caudaloso
Xingt, cortado de uma sé vez pela primeira grande parede da bar-
ragem, que acabava de ser construida. O muro interrompia para
sempre o curso do rio e a passagem da embarcagdo em que famos.
E algo que nés juristas chamamos eufemisticamente de um “fato
consumado”: um dano irreparavel para o rio, para os povos in-
digenas e as comunidades tradicionais que dele dependiam e, em
ultima instancia, a sobrevivéncia da Amazonia e da humanidade,
que ja sentia a chegada da crise climatica global.

O que mais chamava a atengao em nossas conversas com os ju-
ristas e os ativistas que se opuseram a constru¢ao da barragem - os
funcionarios do Ministério Publico em Altamira, as comunidades
indigenas e ribeirinhas, os defensores do meio ambiente - foram as
mencdes recorrentes a auséncia de consulta prévia no processo de
constru¢dao da barragem. Gragas em boa parte ao trabalho desses
atores, e especialmente as acdes judiciais instauradas pelo Minis-
tério Publico contra as irregularidades juridicas de Belo Monte, os
funcionarios do governo, os juizes e a sociedade civil souberam
da Convencdo n.° 169, da OIT, e do dever de consultar com os
povos indigenas e comunidades tradicionais. Embora o governo
e os tribunais tenham finalmente descartado esses argumentos e
dado caminho aberto a Belo Monte, as a¢des do Ministério Publi-
co foram fundamentais para dar visibilidade a CLPI e alertar para
os danos irreparaveis que a hidrelétrica e outros projetos teriam
sobre a Amazonia e suas comunidades.

Lembro-me em especial da adverténcia de cientistas e lideran-
cas indigenas sobre o risco de que as obras monumentais de Belo
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Monte alterassem radicalmente o ciclo hidrologico de toda a re-
gido, a tal ponto que no futuro as chuvas nao seriam suficientes
para produzir a eletricidade que prometia a empresa construto-
ra da barragem. Como nio se fez uma consulta prévia e genuina
no processo de planejamento, licenciamento e construgao de Belo
Monte, ndo houve a oportunidade de dar-lhes voz e considerar
seriamente essas obje¢des, com o tempo que elas teriam exigido.

Uma década depois, quais sdo os efeitos dessa omissao? Triste-
mente, os estudos cientificos dio razdo aos cientistas, aos povos e
aos procuradores que se opuseram a Belo Monte. S3o evidentes o
avanco do desmatamento e a mudanca no ciclo das chuvas na re-
gido da hidrelétrica, a ponto dos especialistas estimarem que Belo
Monte gerara apenas 60% da eletricidade inicialmente projetada
(Stickler et al. 2013). Na mesma década, nos contam os cientis-
tas, a Amazonia tem se aproximado perigosamente de um ponto
sem retorno, muito além do qual a floresta tropical se converteria
numa savana seca (Lovejoy e Nobre 2018). O que, por sua vez, eli-
minaria qualquer possibilidade de manter a temperatura do plane-
ta em niveis que evitem os cendrios mais catastroficos da mudanga
climatica (Salles e Esteves 2019).

Acredito que a ligdo que devemos aprender do que tém aconte-
cido no Brasil e no mundo nos dltimos dez anos é a seguinte: o que
realmente estd em jogo na consulta prévia nio sdo os interesses
particulares de povos ou comunidades especificas. No fundo, o
que esta em disputa é a propria vida: a dos indigenas e populacoes
tradicionais, mas também a do resto do pais, da humanidade e do
planeta. Estou confiante de que este valioso livro dara aos juristas
e aos juizes as ferramentas para estar a altura desse desafio nos
proximos dez anos, antes que seja tarde demais.

Nova York, fevereiro de 2023
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1. Pesquisas em jurisprudéncia socioambiental

Pesquisas em jurisprudéncia viabilizam analises sobre a apli-
ca¢ao do direito dentro dos limites territoriais da jurisdicio de um
determinado 6rgao do Poder Judicidrio, permitem a descricio do
nivel de efetividade das normas e da trajetoria de internalizacdo
de normas provenientes de tratados e convengdes internacionais.

Foi refletindo sobre essas e outras potencialidades desse tipo
de pesquisa que se concebeu a necessidade de avangar no conhe-
cimento sobre a efetividade do direito a consulta livre, prévia e
informada no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

O direito a consulta livre, prévia e informada (DCLPI) refe-
re-se ao dever do Estado de incorporar praticas de participagdo e
controle social de povos e comunidades que possam ser afetados
por decisdes tomadas pelos poderes Executivo e Legislativo. Tra-
ta-se, em outras palavras, de garantia de que qualquer medida
legislativa ou administrativa! que venha a afetar povos indigenas
e povos e comunidades tradicionais seja discutida de forma livre,
informada e previamente a sua materializagdo, conforme o caso.

Inicialmente declarado em normas internacionais de direitos
humanos dos povos indigenas e povos e comunidades tradicio-
nais?, o DCLPI, mais do que um instrumento de exercicio demo-
cratico da cidadania, objetiva garantir a continuidade existencial
desses povos e comunidades, seja ela individual ou coletiva.

A inserc¢ao do direito a consulta no ordenamento juridico brasi-
leiro teve inicio com a ratificacdo e a promulgag¢io interna do con-
tetdo da Convencdo n.° 169, da Organiza¢ao Internacional do tra-
balho (OIT)?, em 2002, quando o Congresso Nacional aprovou o
mim a consulta é garantido ante medidas legislativas e administrativas do poder pu-
blico e esta resguardado no Decreto n.° 10.088, de 5 de novembro de 2019, que consolidou os atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgagio de convencdes
e recomendagdes da Organizagio Internacional do Trabalho ratificadas pela Reptblica Federativa do
Brasil — entre elas, a Convengdo n.° 169/89. Sobre as medidas judiciais, a obrigagao do poder publico

de consultar os povos indigenas estd inscrita, por sua vez, na Recomendacdo n.® 287/2019, de 25 de
junho de 2019, do Conselho Nacional de Justiga.

2 No Brasil, o termo “povos tribais”, utilizado na normativa internacional, encontra correspondéncia
na expressdao “povos e comunidades tradicionais”, conforme dispoe o Decreto Federal n.® 6.040/2007.

> O DCLPI foi previsto, pela primeira vez, na Convengio n.° 169, da OIT, aprovada em Genebra, em 27
de junho de 1989, e hoje esta declarado em diversos instrumentos normativos internacionais, como a
Declaragio das Nag¢des Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas (2007), a Convencao de Diversidade
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texto do ato internacional, por meio do Decreto Legislativo n.® 143,
de 20 de junho*. Transcorridos mais de vinte anos, este trabalho
objetiva, por meio da pesquisa em jurisprudéncia, aprofundar o co-
nhecimento acerca da implementacio do DCLPI em dmbito nacio-
nal. E nesse contexto que a proposta de uma pesquisa em jurispru-
déncia tem o potencial de propiciar relevante contribui¢io ao tema,
sistematizando uma coletanea de decisdes sobre o direito a consulta
livre, prévia e informada no Brasil, em conjunto com textos criticos.

Sistematizar a atividade do Poder Judicidrio com informagcoes
e dados de vieses quantitativos e qualitativos, assim como as ana-
lises criticas que compdem cada capitulo deste livro, pressupoe
o emprego de metodologia que, mais do que seguir um modelo,
implica um conjunto de critérios, procedimentos e agdes passiveis
de serem praticadas, reproduzidas, testadas e aperfeicoadas. Desse
modo, apresentamos, aqui, a metodologia empregada na pesquisa,
tanto no levantamento das decisdes quanto na conformacao desta
obra, assim como alguns resultados, a fim de orientar sua leitura.

A sistematizagdo de informagdes jurisprudenciais, incluindo
aqui a propria metodologia aplicada, se orienta sob uma perspecti-
va que articula o discurso em torno da letra da lei e as dimensoes da
existéncia e resisténcia do meio ambiente e das sociabilidades que
nele se encontram. E dizer, a pesquisa em jurisprudéncia socioam-
biental ndo apenas busca conhecer a atuacdo do judicidrio — neste
caso especifico, a respeito da aplicacdo do direito a consulta livre,
prévia e informada —, como também refletir sobre resultados que
recaem sobre a natureza, os corpos e as culturas sobre as quais inci-
dem as decisdes judiciais. Isso porque acreditamos que a efetivida-
de de um direito nio se evidencia apenas na abstracao normativa,
mas, sobretudo, nas garantias praticas de que povos e comunidades
possam materialmente assumir “o controle de suas proprias insti-
tuicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico”, man-
tendo e fortalecendo suas identidades, linguas e religides®.

Bioldgica (1992) e a Declaragio Americana dos Povos Indigenas (2016).

4Em 2002, o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo junto ao Diretor Executivo da
OIT e, assim, a Convengdo que, internacionalmente, entrou em vigor em 5 de setembro de 1991, no

Brasil, vigorou a partir de 25 de julho de 2003. O Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004, promulgou
a Convengdo n.° 169 no ordenamento interno brasileiro.

5 PreAmbulo do texto da Convengio n.° 169, da OIT.
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2. Metodologia da pesquisa

Reunimos, aqui, analises de diversos especialistas sobre a cole-
¢ao de decisoes judiciais relativas ao direito a consulta livre, prévia
e informada. Esta colecdo se constituiu como etapa das ativida-
des desenvolvidas por pesquisadores e pesquisadoras, bolsistas e
voluntarios, no ambito do projeto “Observatorio de Protocolos
Comunitarios de Consulta e Consentimento Livre, Prévio e Infor-
mado”, por meio de pesquisa realizada ao longo de 2020 e 2021¢.

A colecido de decisoes sobre o direito a consulta livre, prévia e
informada consiste, em sintese, no levantamento, sele¢ao e orga-
nizacdo de decisdes judiciais encontradas nos portais eletronicos
dos cinco Tribunais Regionais Federais (TRF)’, do Superior Tri-
bunal de Justi¢a (STJ), do Supremo Tribunal Federal (STF) e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), cada
um com jurisdi¢do especifica.

O Quadro 1 apresenta a composi¢ao dos tribunais de acordo
com a abrangéncia jurisdicional:

¢ O projeto “Observatério de Protocolos Comunitirios de Consulta e Consentimento Livre, Prévio e
Informado” existe desde 2018, sob coordena¢dao da Profa. Dra. Liana Amin Lima da Silva (UFGD)
e do Prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho (PUCPR). A pesquisa consolidada nesta obra
coletiva foi desenvolvida no ambito dos subprojetos “Jurisprudéncia sobre Consulta Prévia e Proto-
colos Autonomos” e “Protocolos Autdénomos de Consulta na América Latina”, sob coordenagio da
Profa. Dra. Liana Amin Lima da Silva (UFGD), do Prof. Dr. Joaquim Shiraishi (UFMA) e da Profa.
Dra. Isabella Cristina Lunelli (UFSC), durante os anos 2020 e 2021, e contou com fundamental apoio
da Fundagdo Ford, com a concessdo de bolsas de pesquisa por meio de convénio com a PUCPR. A
presente publicacdo é fruto de uma parceria do Observatério de Protocolos Comunitarios/Centro de
Pesquisa e Extensdo em Direito Socioambiental (CEPEDIS) e do Instituto Socioambiental (ISA).

7 Importa destacar, inicialmente, que se trata exclusivamente de decisdes proferidas em segundo grau,
de jurisdi¢do da Justica Federal, relacionadas a competéncia dos Tribunais Regionais Federais.
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Quadro 1 - Composicdo dos Tribunais por abrangéncia territorial de jurisdicao*

Tribunal Regional Federal
da 1° Regido (TRF1)

Tribunal Regional Federal
da 2* Regido (TRF2)

Tribunal Regional Federal
da 3 Regiao (TRF3)

Tribunal Regional Federal
da 4° Regido (TRF4)

Tribunal Regional Federal
da 5% Regiao (TRFS)

Superior Tribunal de Justica
(STJ)

Supremo Tribunal Federal
(STF)

Corte Interamericana de
Direitos Humanos
(Corte IDH)

* Elaboracdo dos autores.

Se¢do judiciaria

Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Distrito
Federal, Goids, Maranhao, Mato Grosso,
Minas Gerais, Pard, Piaui, Rondonia,
Roraima e Tocantins

Secdo judicidria

Espirito Santo e Rio de Janeiro

Secdo judicidria

Mato Grosso do Sul e Sao Paulo

Se¢do judicidria

Parand, Rio Grande do Sul e Santa Catarina
Secdo judicidria

Alagoas, Ceard, Paraiba, Pernambuco, Rio
Grande do Norte e Sergipe

Nacional (Brasil)

Nacional (Brasil)

Antigua e Barbuda, Argentina, Barbados,
Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica,
Republica  Dominicana, Equador, El
Salvador, Grenada, Guatemala, Guiana,
Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Sao
Cristévao e Neves, Santa Lucia, Sao Vicente
e Granadinas, Suriname, Bahamas, Trinidad
e Tobago, Estados Unidos da América,
Uruguai, Venezuela.®

8840 35 estados independentes das Américas que ratificaram a Carta da OEA e sao membros da Organi-
zagdo. Informacoes disponiveis em: <http://www.oas.org/en/member_states/default.asp>.
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Sobre a realizagdo do levantamento em cada tribunal, cabe
registrar que ndo ha, entre eles, um mesmo template de pagina
(site) ou um buscador uniformizado de decisdes. Ou seja, cada
tribunal dispoe de uma determinada e especifica ferramenta que
possibilita a sociedade ter acesso as decisoes judiciais. Da mesma
forma, cada tribunal possui critérios proprios para indexar as de-
cisdes nas bases de dados pesquisaveis.

No portal do TRF1, o levantamento foi realizado por meio
da opg¢ao “pesquisa avancada”, onde é possivel definir o periodo
temporal das decisoes e obter resultados para ac6rdaos, simulas,
arguicoes e decisdes monocraticas, seja na ementa ou no corpo do
texto. Ndo hd, neste portal, detalhamento relativo a indexacdo
das decisoes disponiveis a consulta publica.

No caso do TRF2, embora haja caixas de pesquisa no topo
de quaisquer das paginas do portal (“pesquisa simples™), tam-
bém optou-se pela “pesquisa avangada™’. Ainda que em ambos
os tipos de pesquisa (simples e avancada) se verifique a correlacao
dos termos na mesma base de dados — composta pela jurisprudén-
cia das turmas recursais e da Turma Regional de Uniformizacio
de Jurisprudéncia, na ementa ou no corpo do texto, incluindo
sentencas, atos normativos, acervo da biblioteca e do portal do
TRF2 —, a opcdo pela “pesquisa avancada” possibilitou atender
um recorte temporal pré-definido, refinando os resultados a partir
do filtro “data de decisao”.

No TREF3, o levantamento foi realizado por meio da “busca
de jurisprudéncia no TRF3”, que permite definir o recorte tempo-
ral das decisdes, e limitar o resultado a indexagio realizada pelo
Tribunal ou aos termos das ementas dos acérdaos. Ou seja, nao
ha a possibilidade de levantamento de decisdes cujos termos de
busca ndo estejam nas ementas. Tal mecanismo ndo inclui as deci-
soes das turmas recursais e, tampouco, as decisdbes monocraticas,
que foram objeto de levantamento especifico. No portal do TRF3
também nido ha informacdes relativas a indexacdo das decisoes
disponiveis a consulta publica.

No portal do TRF4, a pagina “pesquisa de jurisprudéncia”
mhttps:ﬂwww 10.trf2.jus.br/consultas/?entqr=3&Ir=lang_pt&ie=UTF-8& 0e=UTF-8&ad-

v=1&ulang=&access=p&entqrm=0&wc=200& wc_mc=0&ud=1&filter=0&getfields=* & q=&client=v2_
index&proxystylesheet=v2_index&site=v2_jurisprudencia&sort=date:D:S:d1&base=]P-TRF>.

1M


http://www.oas.org/en/member_states/default.asp
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?entqr=3&lr=lang_pt&ie=UTF-8&oe=UTF-8&adv=1&ulang=&access=p&entqrm=0&wc=200&wc_mc=0&ud=1&filter=0&getfields=*&q=&client=v2_index&proxystylesheet=v2_index&site=v2_jurisprudencia&sort=date:D:S:d1&base=JP-TRF
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?entqr=3&lr=lang_pt&ie=UTF-8&oe=UTF-8&adv=1&ulang=&access=p&entqrm=0&wc=200&wc_mc=0&ud=1&filter=0&getfields=*&q=&client=v2_index&proxystylesheet=v2_index&site=v2_jurisprudencia&sort=date:D:S:d1&base=JP-TRF
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?entqr=3&lr=lang_pt&ie=UTF-8&oe=UTF-8&adv=1&ulang=&access=p&entqrm=0&wc=200&wc_mc=0&ud=1&filter=0&getfields=*&q=&client=v2_index&proxystylesheet=v2_index&site=v2_jurisprudencia&sort=date:D:S:d1&base=JP-TRF
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possibilita a busca no inteiro teor das decisdes, sem limitagiao
a ementa, incluindo decisdes monocraticas e das turmas recur-
sais, com o filtro por data como recurso. Este portal também nao
apresenta informagdes sobre a indexa¢io das decisdes disponiveis
para consulta publica.

O portal do TRFS possui um sistema de “pesquisa inteligente”
chamado JULIA, que também possui o recurso de filtrar por data
os resultados da pesquisa. Neste tribunal, os termos escolhidos
sdo buscados apenas no contetdo da ementa, nio estendendo-se
ao inteiro teor do acordio (relatorio e voto). Em virtude dessa
limitagdo, considera-se a possibilidade de que decisdes relaciona-
das ao DCLPI nao tenham sido recuperadas.

A pesquisa no ST]J foi realizada na pagina “pesquisa de ju-
risprudéncia”, no site do respectivo tribunal. O conteido desse
acervo se restringe a jurisprudéncia do ST] disponivel nas bases
de acordios, sumulas, decisdbes monocréticas e informativos de
jurisprudéncia. A pesquisa avancada no banco de jurisprudén-
cia permite a utilizacdo de alguns recursos de configuracio como
“pesquisa sindnimos” dos termos empregados, assim como “pes-
quisar plurais”. Esses recursos possibilitaram a andlise de uma
maior amostra dos resultados.

Ja no ambito do STF a pesquisa foi realizada por meio do por-
tal de pesquisa avancada, incluindo decisbes monocraticas, acor-
daos, repercussdes gerais e simulas, sem que existam informacoes
precisas relativas a base de dados apta a consulta.

Por fim, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos foram selecionadas a partir do conhecimento pratico de
pesquisadoras e pesquisadores. Essa metodologia foi aplicada em
fun¢do da inexisténcia de uma ferramenta de busca de decisdes no
site da Corte IDH, bem como em fung¢io dessa Corte ter poucas
decisGes no tema, que sdo de conhecimento daquelas pessoas que
atuam junto ao sistema interamericano.

Como recorte temporal de todo o levantamento de jurisprudén-
cias sobre o direito a consulta livre, prévia e informada, fixou-se,
como data inicial, 1° de janeiro de 1988. Mesmo ciente de que a ra-
tificagdo da Convencido n.° 169 da OIT pelo Estado brasileiro s6 se
deu em 2002 — e seus efeitos sobre a ordem interna nos anos seguintes

Capitulo 1

—, a defini¢cdo do inicio do periodo da pesquisa buscou priorizar o
acompanhamento das decisdes a partir do ano em que se promulgou
a Constitui¢do Federal vigente, marco de uma nova ordem juridica.

A data final do recorte foi completada pelo(a) pesquisador(a)
com a data da realizagdo da busca, que se deu entre os meses de
margo e agosto de 2021. Ficaram, com isso, excluidas as decisoes
ainda ndo publicadas no Didrio da Justi¢a Eletronico e/ou nao
incluidas na base de dados do respectivo Tribunal nesse periodo.

Para cada banco de dados, houve particularidades na aplica-
¢do do critério temporal.

No levantamento de decisdes do TRF2, o portal possibilita
pesquisas a partir de 1° de janeiro de 1989 — data em que a inclu-
sdo das decisdes proferidas pelo 6rgido teve inicio.

Ainda sobre o TRF2, deve-se levar em consideracdo que nem
todas as informagdes da base tém inclusao simultinea: a base

» «Z

das “ementas” “é composta por documentos selecionados desde
1989, ano da implanta¢io do Tribunal”; a base “inteiro teor” “é
composta pelo texto integral — voto, relatério, ementa e decisdo
— de todos os julgados, a partir de setembro de 2001”; e a base
“decisdes” “é composta pelos julgados monocraticos, do relator
do processo, a partir de 2002719,

Para obten¢do dos resultados, foram utilizados diversos ter-
mos de busca e, conforme revisdes eram realizadas, a lista de ter-
mos era ampliada, de maneira a tentar exaurir as chaves de busca
potenciais em cada base de dados. De modo geral, pode-se afir-
mar que, na selecio das decisoes, o critério utilizado se baseou em
versar a decisdo sobre o direito a consulta livre, prévia e informa-
da, ainda que indiretamente. Isto é, ndo se excluiram as hipoteses
de confusdo terminolégica, por exemplo.

Além do levantamento de decisdes nos sites dos tribunais, a
critério dos organizadores e organizadoras da obra, algumas deci-
soes marcadas por suas especificidades e contribui¢des a reflexdo
foram também incluidas, ainda que nao tenham sido levantadas

através dos portais eletronicos dos tribunais!?.

10 Informagdes disponiveis em: <https://www10.trf2.jus.br/consultas/jurisprudencia/>.

" Por exemplo, as decisdes referentes aos Autos n.° 0005567-61.2014.4.02.5001 (2014.50.01.005567-
3), Autos n.° 0007620-17.2013.4.02.0000 (2013.02.01.007620-9) e Autos n.° 0008695-
26.2013.4.02.5001.
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Quanto a organizacdo das decisdes e a forma de apresentaciao
do resultado do levantamento, optou-se por separar as decisdes
por Tribunal. Assim, cada capitulo corresponde ao conjunto de
decisdes de determinado Tribunal. Para além das decisdes que es-
tao sendo disponibilizadas por meio de QRCode, cada capitulo
conta com um texto introdutério, elaborado por especialistas no
tema da pesquisa, cujo objetivo é apresentar elementos do contex-
to em que as decisdes foram proferidas.

As decisoes estdo dispostas por processo, através do nimero
dos autos. Isso porque, num mesmo processo, por vezes, encon-
trou-se mais de uma decisao correlacionada, e decidiu-se manté-
-las, ordenadas por data, a fim de viabilizar um aprofundamento
na compreensao dos casos expostos.

As decisoes reunidas foram concebidas como pardmetros de
produgdo de discursos com a expectativa de que viabilizem didlo-
gos qualificados a partir de diversas perspectivas socioambientais.
Para além dos capitulos com as cole¢oes de decisdes, ha, ao final,
um texto analitico do conjunto de decisoes sobre o DCLPI. A pro-
posta do texto é oferecer uma visdo geral do direito a consulta li-
vre, prévia e informada face o contetido das decisdes selecionadas.

3. Resultados

A cole¢do de decisdes judiciais relativas ao direito a consulta
livre, prévia e informada reune, atualmente, o total de 100 casos
julgados. Abaixo, o Quadro 2 apresenta a pagina de pesquisa de
cada tribunal, bem como o niimero de decisoes obtidas:

Quadro 2 - Informagées sobre as pesquisas em cada tribunal superior*

Tribunal Superior

selecionadas
Tribunal Regional https://www2.cjf.jus.br/ 44
Federal da 1* Regido jurisprudencia/trf1/
(TRF1)
Tribunal Regional https://www10.trf2.jus.br/ 05
Federal da 2* Regido consultas/jurisprudencia/
(TRE2)
Tribunal Regional http://web.trf3.jus.br/ 07
Federal da 3* Regido base-textual
(TRF3)
Tribunal Regional https://jurisprudencia.trf4. 19
Federal da 4* Regido jus.br/pesquisa/pesquisa.
(TRF4) php?tipo=%201
Tribunal Regional https://www.trf5.jus.br/ 03
Federal da 5% Regido index.php/jurisprudencia-
(TRF5) home
Superior Tribunal de https://scon.stj.jus.br/ 09
Justica (STJ) SCON/
Supremo Tribunal https://jurisprudencia.stf. 08
Federal (STF) jus.br/pages/search
Corte Interamericana Inexistente!? 05

de Direitos Humanos
(Corte IDH)

*Elaboracao dos autores.

Pagina de busca
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Namero de decisdes

Da experiéncia de se executar uma pesquisa em jurisprudéncia
nos sites dos tribunais, extraem-se algumas consideragdes sobre

os desafios desse tipo de levantamento, a seguir relatadas.

S3o poucos os tribunais que dispdem de informagcdes descriti-

vas mais detalhadas sobre seu banco de dados, ou mesmo algum
material orientativo, de facil acesso no site, capaz de aprofundar
a compreensdo das capacidades de operacionalizacao do proprio
sistema de busca'®. Na pratica, isso se traduziu em dificuldades de
12 Ainda que inexista um buscador de decisdes por termos chaves no site da Corte IDH, as decisdes
podem ser consultadas e descarregadas em suas versoes integralmente, por Estado, em : https:/www.
corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm?lang=pt

13 Nesse contexto, o material informativo do TRF-2 pode ser considerado uma excecio (ver: Justica
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compreensao sobre as informagdes dos respectivos bancos de da-
dos e do préprio alcance das pesquisas realizadas, influenciando
diretamente os resultados.

A medida que a auséncia dessa uniformizagio e de informa-
¢oes descritivas acerca dos bancos limitam a operacionalizagio e
dificultam a compreensdo sobre o alcance das buscas, dela tam-
bém decorrem questionamentos sobre os critérios adotados pelos
tribunais na selecao das decisoes incluidas em seus bancos de da-
dos, em matéria socioambiental.

Nesse contexto, muito nos anima algumas iniciativas recentes,
como o Relatorio de Resultados do Diagnéstico dos Servigos de
Jurisprudéncia no Poder Judicidrio'*, produzido pelo Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), que traz um diagnéstico das limitacoes
atuais das pesquisas em jurisprudéncia no Brasil. De acordo com
esse estudo, a falta de servidores para a area técnica, 0s processos
ainda nao digitalizados por completo e a ndo indexacdo de decisoes
mais antigas, assim como a falta de constante aprimoramento dos
recursos de pesquisa e uma maior integragao entre as bases de da-
dos com os processos judiciais eletrdnicos, sio apenas alguns dos
desafios relatados por aqueles que realizam pesquisas em jurispru-
déncias. Quanto aos sistemas de busca, o documento destaca que
o cadastramento manual dos metadados ainda ¢é realizado em pelo
menos 70% dos tribunais e que, em 21% deles, ndo é possivel a
realizacdo da pesquisa textual no inteiro teor das decisdes.

O CNJ assim definiu as frentes prioritarias de atuac¢ao: unifor-
mizacdo nacional da pesquisa de jurisprudéncia; capacitagio dos
servidores da drea de jurisprudéncia; compartilhamento de conhe-
cimento e solugdes tecnoldgicas; melhoria da interoperabilidade
entre Processo Judicial eletronico (PJe) e sistema de jurisprudén-
cia, e adequagio a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).

Federal — TRF2. Portal de Consultas do Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Disponivel em:
<https://www10.trf2.jus.br/consultas/wp-content/uploads/sites/38/2017/08/cartilha-portal-de-consul-
tas.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2021).

14 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Comité de Apoio para Elaboragio de Estudos e Pareceres Técni-
cos sobre a Sistematizagdo do Servico de Jurisprudéncia no Poder Judicidrio. Relatorio de Resulta-
dos do Diagnéstico dos Servigos de Jurisprudéncia no Poder Judicidrio. Brasilia-DF, 2021. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/pesquisa_jurisprudencia_cnj-fev2021.pdf>.
Acesso em: 07 mar. 2022.

Por fim, mesmo reconhecendo essas limitagdes e seguindo no
aprimoramento da colegdo de decisoes relativas ao direito a consul-
ta livre, prévia e informada, esperamos contribuir na producdo de
conhecimento sobre a efetividade desse direito no Estado brasileiro.
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Entender para implementar: Caminhos para
uma hermenéutica segura quanto a consulta
prévia aos povos e comunidades tradicionais
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Decisoes judiciais relativas ao direito a consulta livre, prévia e in-
formada junto ao Tribunal Regional Federal da 1* Regiao (TRF1).

Link de acesso: hitps:/fisa.to/3YDSx]JK
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1. Introducao

Atualmente, o Estado brasileiro vem recebendo com cada vez
mais frequéncia pleitos dos povos indigenas e tradicionais, mor-
mente pelas vias do Poder Judicidrio, em favor do respeito a seus
direitos. Assim, tem sido cada vez mais comum que o Judicidrio
se depare com questdes atinentes ao respeito aos direitos que es-
ses povos encontram amparados no ordenamento juridico atual.
Um desses direitos, em especial, tem ocupado varas e cortes: o
direito a serem consultados pelo Estado de maneira prévia.

Como veremos, ¢ de diversidade que estamos a falar quan-
do versamos sobre a matéria. Somente os povos indigenas con-
tribuem com mais de 250 sociedades diferentes performando o
corpo de cidadidos a que o Judicidrio deve atender: comunidades
quilombolas, ribeirinhos, extrativistas, ciganos, quebradeiras de
coco de babagu e uma vasta gama de sociedades diversas encon-
tram-se em processos a que tém se dedicado os operadores do
direito atualmente, cada um diverso entre si e todos sociocultu-
ralmente diferentes da sociedade hegemonica.

Diante disso, torna-se emergente a questao: quais sao as bases
para a hermenéutica que inevitavelmente deve realizar o Estado
em sua lide com esses segmentos sociais tao variados? Em outras
palavras: sobre quais pressupostos tém se alicercado decisoes,
sentengas e despachos do Judiciario? Esse questionamento deriva
em outros dois, subsidiarios: em primeiro lugar, diante da diver-
sidade estrutural e estruturante dessas sociedades, como tem ope-
rado o Judicidrio na aplicagdo da Lei que, por defini¢ao, deve ser
universal? Tem conseguido o Estado brasileiro respeitar o direito
essencial desses povos a seu devir historico, enquanto coletivida-
des socioculturalmente, diversas por meio da norma?

Em segundo lugar, é importante nos perguntarmos: a vasta
gama de variedades sociopoliticas dos diferentes povos e comuni-
dades tradicionais é assegurada mediante uma aplicacdo simples
e direta de dispositivos legais estritamente voltados ao tema? E
dizer: seria a mera e mecanica aplicagao de artigos especificos de
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leis especificas suficiente para respeitar esses povos e comunidades,
ou seria necessario colimar essas normas e fazer, delas, uma leitura
holistica que seja lastreada nas razdes de ser desses direitos? Se nao
for bastante a mera aplica¢io de dispositivos especificos de forma
isolada, no caso a caso, quais seriam, portanto, as bases epistemo-
logicas para uma hermenéutica segura que possibilite uma leitu-
ra-base holistica aplicavel ao caso a caso, liberando o Judiciario
de um “tatear metafisico” (Kant, 1996), e engendrar, mais do que
aplicagdo segura das leis, o respeito a verdade desses povos?

Para responder a essas questdes, que emanam da conforma-
¢do das medidas envidadas pelo Judicidrio aqui apresentadas, é
importante darmos alguns passos atras e, buscando as razdes de
ser epistemologicas do direito a consulta prévia, ofertar a socie-
dade brasileira e ao Estado um corpo sé6lido sobre o qual assentar
a hermenéutica essencial a lide com a matéria.

2. Do Direito como instrumento de genocidio e etnocidio a
sua assuncio como protetor do direito a diferenca

O dia 05 de outubro de 1988 constitui um marco na histo-
ria do Brasil: com a promulga¢ao da Constituicao Federal, alcu-
nhada como Constituicio Cidada, diversos paradigmas foram,
ao menos formalmente, abandonados e um novo projeto de pais
passou a ser lastreado, finalmente, num Direito que assegura di-
reitos, mais do que poder (Carvalho, 2018).

Inscritos nas clausulas pétreas do diploma constitucional, en-
contram-se os principios, objetivos e fundamentos de um Estado
democratico de direito, alicercado desde sua pedra fundamental
na cidadania, reforcada pela igualdade e pelo pluralismo. Lan-
¢adas, assim, as bases para uma democracia centrada na partici-
pacdo cidada, enraizam-se na razao de ser do Estado brasileiro o
pluralismo e a igualdade que, combinados, obrigam a isonomia.

Para os povos indigenas, por exemplo, a data representa uma
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guinada histérica no relacionamento com os ndo indios. Desde
as invasoes europeias as terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas, sua humanidade foi questionada e povos indige-
nas foram escravizados na primeira etapa do processo colonial: o
Estado, amparado por leis que legitimaram essa empresa, consis-
tia em um agente cuja razao de ser parecia residir, justamente, na
aniquilagao desses povos.

Os povos originarios e as comunidades tradicionais nunca
tiveram participag¢do efetiva nas tomadas de decisio das acdes
que os Estados muitas vezes executam, principalmente no que diz
respeito as decisdes administrativas e alteragoes legislativas que
tenham impactos diretos em seus territorios e, consequentemente,
em seus modos de vida.

A regido hoje denominada de América Latina, desde os pri-
mordios da colonizagio, jamais assegurou aos povos origindrios
quaisquer direitos que possibilitassem as suas participagdes nas
politicas dos Estados, principalmente no que diz respeito aos di-
reitos territoriais. Ao invés disso, foram reprimidos, excluidos,
invisibilizados, escravizados e torturados, sequer eram sujeitos de
direitos, nem eram considerados humanos, mas tratados e vistos
como objetos ou coisas, animais e, portanto, sem alma. Isso tem
se arrastado por longos anos até os dias atuais.

Os regimes que vigoraram outrora, até a redemocratiza¢io
dos paises latino-americanos e, no Brasil, até o final dos anos
1980, eram politicas integracionistas ou assimilacionistas, que
impunham aos povos indigenas a integragdo for¢ada, sem ao me-
nos levar em conta suas diferengas culturais. A ideia era levar os
povos indigenas a se integrarem totalmente a sociedade nacional
ou simplesmente leva-los a extin¢do.

Mesmo quando a humanidade dos povos indigenas foi final-
mente reconhecida pelos colonizadores e, com o advento do diret6-
rio pombalino, segundo Marta Amoroso (2003), o Estado passou
a reconhecé-los como gentios (gente, porém selvagem, incivilizada
e, portanto, destinada a um projeto colonial ainda muito duro) e
envidar esfor¢os para “protegé-los”, sua situacdo no seio do arca-
bouco legal continuou assimétrica e desfavoravel (Cunha, 2018).
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E importante ter sempre claro que redugdes e descimentos
marcaram o contato do Estado brasileiro com essas sociedades:
expedicoes cuja finalidade era promover a centralizacdo de sua
ocupagao para exercer controle sobre eles e dominio sobre seus
territorios passaram a marcar, na virada do século XVII para o
XVIII, o relacionamento do Brasil para com essas sociedades.

Se o genocidio foi pratica corrente durante a primeira fase do
projeto colonial, quando passou a ser, se nio ilegal, pelo menos
nido mais uma politica de Estado, as violéncias contra esses po-
vos ndo cessaram, infelizmente. Sob o argumento de que estava a
protegé-los, nessa virada de séculos, o Estado passou a tomar o
etnocidio como politica no modo de lidar com os povos indige-
nas. Segundo Pierre Clastres:

O etnocidio é a destrui¢do sistemdtica dos modos de vida e
pensamento de povos diferentes daqueles que empreendem
essa destrui¢do. Em suma, o genocidio assassina os povos em
seu corpo, o etnocidio os mata em seu espirito [...]. O etnoci-
da, em contrapartida, admite a relatividade do mal na diferen-
¢a: os outros sio maus, mas pode-se melhora-los obrigando-
-0s a se transformar até que se tornem, se possivel, idénticos
ao modelo que lhes é proposto, que lhes é imposto. (Clastres,
2004, p. 83).

Existir enquanto povos indigenas foi, até 1988, legalmente
impossivel: o projeto colonial que ganhou formas diversas ao
longo do tempo, como vemos, muito tardiamente abandonou o
paradigma assimilacionista que visava, justamente, que deixas-
sem de ser o que sdo, que abandonassem seus modos de vida e
relacionamentos, lingua, conhecimentos e praticas: etnocidio.

Aos que pensam se tratar de um exagero relembrar que o Es-
tado brasileiro considerou nao s6 algo legal como obrigatério a
caca e exterminio dos povos indigenas, basta aludirmos ao tragico
exemplo dos Autos da Devassa: baseadas na visdo de que, “incivi-
lizaveis”, os Mura, no atual Estado do Amazonas, por exemplo,
deveriam ser tomados como um perigo ao projeto colonial e, por-
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tanto, dizimados, essas disposicoes estatais demonstram bem a gra-
vidade das modalidades ja adotadas pelo Estado, por meio das leis,
para relacionar-se com os povos indigenas (cf. Amoroso, 2009).

Como vemos, o genocidio ja foi politica publica: em outras
palavras, do ponto de vista dos povos indigenas, o Estado e suas
leis ja consistiram, e por muito tempo, em sua aniquilacio pelos
corpos. Mas, como mencionado, mudangas ocorreram no para-
digma, que passou a focar-se em protegé-los, e nio mais caca-los
e extermina-los. Mas, a grande questao que devemos fazer é: pro-
tegé-los do qué ou, melhor, de quem?

A principio, na virada do século XIX para o XX, quando se
instaura o paradigma assimilacionista da tutela, conforme aponta
Santos (2017), o argumento era de que seria necessaria uma acao
estatal que protegesse os individuos indigenas dos abusos e vio-
lacdes que o proprio Estado perpetrara. Mas, observando-se esse
processo mais detidamente, constata-se que, como tal empreitada
era ainda marcada por sua assimilacio a “comunhio nacional”
e, portanto, sua “civilizacao”, as disposi¢oes legais e estatais esta-
vam voltadas a proteger os indigenas de si mesmos, ou seja, a evi-
tar que pudessem continuar sendo indigenas, vivendo livremente
seus regimes de conhecimentos e relagdes, culturas, organizacdo
social, linguas etc., como aponta Caporrino (2019).

O marco desse movimento verificado na agéncia estatal en-
contra-se na institui¢do do Servico de Protecdo ao Indio e Loca-
lizagdo dos Trabalhadores Rurais (SPILTN). Mais do que prote-
gé-los de agéncias coloniais (garimpeiros, madeireiros, gateiros
etc.) que praticavam genocidio, a fun¢do dessa agéncia estatal era
localiza-los e aldea-los, oferecendo-lhes minusculas terras prote-
gidas apenas com o intuito de coibir sua aniquilagido pelos corpos
(genocidio), mas, a0 mesmo tempo, fomentar e incentivar sua ani-
quilagio pelas almas (etnocidio).

Passou-se, portanto, do genocidio ao etnocidio como politica
de Estado: enquanto aos povos indigenas, a quem a precdria pro-
tegdo territorial era ofertada, ficou vedada a realizagao de seus
movimentos de ocupacdo e dispersdo pelo territorio, e ficaram
parcialmente cindidas suas redes de relacdes, seus regimes episte-
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mologicos e sociopoliticos eram massivamente atacados por uma
agenda marcada por sua conversiao em cidadaos brasileiros, a fim
de promover sua “integracdo a comunhio nacional”, como sa-
lienta Manuela Carneiro da Cunha (2012).

“Integrar para ndo entregar” passou a ser a nova divisa da
agéncia colonial moderna, criando a dependéncia de meios de
vida, tecnologias, modos de producdo e insumos, enaltecida pela
dependéncia a minusculas terras demarcadas, dispersas e desco-
nectadas, que impediam grandes expedicoes de caga, pesca, des-
locamento, abertura de rocados e separando familias extensas,
rompendo cadeias de parentesco, centralizando a posse da terra
e exercendo controle sobre esses povos pelo controle territorial,
instituindo papéis de chefia inexistentes a fim de instaurar assi-
metria nas relacoes e, assim, “civiliza-los”, ou seja, submeté-los
(Caporrino, 2019, 2021a, 2021Db).

Quando passaram a figurar no Direito como titulares de direi-
tos, os povos indigenas foram tomados como incapazes e, portan-
to, inimputaveis, até que seu processo de civilizagdo — ou seja, de
abandono das préprias feicdes constitutivas de sua humanidade
— fosse concluido (Cunha, 2012).

Esse projeto perdurou durante o brutal regime ditatorial im-
posto pelo governo militar, periodo em que o mote “integrar a
Amazdnia para ndo a entregar” foi empregado como justificati-
va para massacres e iniquidades. Isso encontra reflexo na Lei n.°
6.001/1973, conhecida como “Estatuto do indio”, e que reza, por
exemplo, em seu art. 7° que: “Os indios e as comunidades indige-
nas ainda nio integrados a comunhao nacional ficam sujeito [sic]
ao regime tutelar estabelecido nesta Lei”.

Integrar, assimilar, incorporar e adaptar sio os verbos que
norteiam o relacionamento formal das sociedades nio indigenas
com essas populagoes, inclusive no ordenamento juridico, mar-
cado, nesse periodo, pela tutela como absoluta agressio a sua
autodeterminacao e seu autogoverno: sua diferenga sociocultural
e sociopolitica, da qual buscava-se “protegé-los”, era usada como
argumento para o esvaziamento de qualquer poder politico que
pudessem ter para decidir o que deles se faria.
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As execugdes das acoes dessa politica eram horrorosamente
desumanas, principalmente no periodo da ditadura civil-militar,
época em que os povos indigenas foram cruelmente dizimados
por envenenamento, armas de fogo, gripe e remogoes forcadas,
com ajuda, inclusive, dos 6rgdos especializados para tratar dos
assuntos indigenas, como o Servico de Protecio ao Indio e Locali-
zacao dos Trabalhadores da Nac¢ao (SPILTN), instituido nos anos
1910 e substituido pela Fundacao Nacional dos Povos Indigenas
(FUNAI) em 1967, em vigéncia até hoje. Esses atos foram docu-
mentalmente comprovados pela Comissdo Nacional da Verdade
(CNV), criada em 2012 e concluida em 2014 (Brasil. Comissao
Nacional da Verdade, 2014, p. 221).

Em face desse sistema politico integracionista, colonialista, ex-
cludente, discriminatério e, sobretudo, totalitario, surgiram alguns
movimentos indigenas, ainda que de maneira timida, por meio de
suas institui¢des e organizagdes, e apoio de algumas organizagoes
nao governamentais (ONGs). Os proprios indigenas comecaram a
reivindicar e lutar pelos seus interesses e direitos, o que culminou na
aprovacdo de alguns dispositivos especificos € no reconhecimento
constitucional de alguns direitos pertinentes, contudo, ainda com viés
integracionista, até a promulgacdo da atual Constitui¢ao, de 1988.

Exemplo disso é o ja mencionado Estatuto do indio (Lei n.°
6.001, de 1973), criado durante a ditadura militar, uma norma es-
pecifica para os povos indigenas, mas com contetido extremamente
preconceituoso, integracionista e paternalista, utilizando o termo
“silvicola”, equiparando os indigenas a selvagens e, portanto, nao
civilizados. As constitui¢des anteriores também adotavam o referido
termo, equivocadamente, para se referirem aos povos originarios.

E por isso que a promulgacio da atual Constitui¢io Federal signi-
fica uma guinada na histéria do Brasil e dos povos indigenas. Acolhi-
dos pela primeira vez na historia como cidaddos, os povos indigenas
foram reconhecidos como povos e, além disso, povos sociocultural-
mente diferenciados. Longe de tuteld-los em fun¢io de sua diferenca
sociocultural e politica, a Constitui¢io de 1988 os protege em seu
direito a usufruir plenamente de todos os direitos que cabem aos ci-
dadios, sem terem que, para tal, abdicar dessa diferenca.
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Participagdo cidada, pluralismo politico e igualdade, somados,
engendram no seio do direito constitucional brasileiro a imprescin-
divel isonomia: condi¢oes diferenciadas passam a ser, obrigatoria-
mente, ofertadas aos diversos para que acessem direitos universais,
iguais, justamente por meio do exercicio de sua diversidade.

O famoso art. 231 do diploma constitucional reconhece-lhes,
finalmente, o direito ao usufruto pleno de todos os fatores constitu-
tivos de sua identidade étnica, enquanto o art. 232 finalmente lhes
reconhece, depois de cinco séculos de genocidio e etnocidio como
politicas de Estado, o direito a litigar, enquanto coletividades, so-
ciedades, povos que sdo, em prol de seus direitos: suas institui¢des
deliberativas e representativas passam a ser finalmente reconheci-
das e sua organizagdo social, enfim, legalmente protegida.

Quase concomitantemente ao advento da Constitui¢ao Cida-
da, que se insere em um movimento constitucional latino-ameri-
cano marcado pela urgente abertura ao pluralismo e a jusdiver-
sidade, conforme demonstra Ricardo Verdum (2009), verifica-se,
em 1989, a promulga¢io da Convencdo n.° 169, da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT).

Assim como no Brasil, o processo que a engendrou foi marca-
do por disputas em torno do direito dos povos indigenas e comu-
nidades tradicionais a sua cidadania enquanto diversos: sociocul-
turalmente e politicamente diferentes. Longo foi o caminho que
levou a OIT a reformular a Convencao n.° 107, datada de 1957,
e abandonar o forte cardter assimilacionista que este primeiro tra-
tado carregava: a preocupagao inicial da OIT com as condicdes
de trabalho da mio de obra nativa de certa forma endossava,
como fica evidente em alguns artigos do tratado, sua inevitavel
assimilacdo as sociedades hegemonicas (Caporrino, 2021a).

Foi justamente contra esse assimilacionismo e contra o carater
tutelar da Convengao n.° 107 que povos indigenas e tradicionais
passaram a demandar, com cada vez mais afinco, junto a OIT,
um tratado que finalmente lhes reconhecesse como direito-pilar o
direito a existirem enquanto povos socioculturalmente diferencia-
dos (Lasmar, 2016).

Nascendo em 1989, a Convengao n.° 169 da OIT se centra
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no direito dessas sociedades a persistirem como tais, sendo pos-
sivel dizer que se estrutura como um tratado contra o etnocidio
(Caporrino, 2019) ao obrigar os Estados signatarios a respeitar
sua organizagao social, suas fei¢des socioculturais e regimes de
conhecimentos. Mesmo que formalmente ndo o mencione, é do
direito a autodeterminacdo desses povos que trata a Convencdo
em seu teor, na somatoria dos direitos que assegura, direito esse
que fica salvaguardado, por exemplo, pelo instrumento da con-
sulta prévia, como lemos no art. 6°:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengao, os governos
deverdo:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas instituigdes re-
presentativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados
possam participar livremente, pelo menos na mesma medida que
outros setores da populagio e em todos os niveis, na adocdo de
decisbes em institui¢Oes efetivas ou organismos administrativos
e de outra natureza responsdveis pelas politicas e programas que
lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das insti-
tuigdes e iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer
0S recursos necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplica¢do desta Convencio deve-
rdo ser efetuadas com boa fé [sic] e de maneira apropriada as
circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conse-
guir o consentimento acerca das medidas propostas.

O direito a serem consultados por meio de suas proprias ins-
tituicdes representativas, por eles mesmos legitimadas — e ndo
mais pelo Estado — e tomar decisdes de acordo com seus proprios
regimes sociopoliticos, em func¢do de seus proprios regimes de
conhecimentos, sobre toda e qualquer proposta que possa vir a
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afeta-los, é finalmente amparado em tratado internacional que in-
gressa no ordenamento juridico brasileiro com estatuto especial:
supralegal, a Convencdo equipara-se a Constituicao Federal'.

A Convencido n.° 169 da OIT é resultado dos movimentos e
lutas dos povos indigenas e tradicionais ao longo dos anos, que
coaduna com algumas constitui¢cdes dos paises latino-americanos,
inclusive a do Brasil. Inovou de vez o direito de participagao dos
povos indigenas e comunidades tradicionais nas tomadas de de-
cisdo das acoes dos Estados, assegurando, assim, o direito a con-
sulta e consentimento prévio, livre e informado diante das alte-
ragoes legislativas ou medidas administrativas que possam afetar
diretamente seus modos de vida. Todavia, a maioria dos Estados
latino-americanos, ndo fazia ou nio faz valer a Convencao, o que
tem gerado ingeréncia judicial para efetivacdo de tais direitos.

Hodiernamente, a Convencdo n.° 169 é o principal instrumen-
to que assegura aos povos indigenas e comunidades tradicionais a
participacao efetiva na politica do Estado, com o qual podem, de
fato, na seara administrativa, fazer parte da decisio — como, por
exemplo, no caso de empreendimentos do governo, seja na esfera
federal, sejam nas estaduais e municipais. No campo legislativo, a
realizacdao de consulta tem sido, talvez, mais dificil por conta da
complexidade de a lei ser abrangente a todos povos indigenas e
comunidades tradicionais, em outras palavras, a altera¢do legis-
lativa vale para a populagao inteira, enquanto medidas adminis-
trativas podem, em alguns casos, valer apenas para determinada
comunidade indigena ou comunidades tradicionais.

Esses direitos foram ainda mais fortalecidos quando, em 2007,
a Organizacao das Nag¢oes Unidas (ONU) promulgou a Declara-
¢ao das Nacoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas e,
em 2016, a Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), tam-
bém langou sua declaragao sobre os direitos dos povos indigenas.
Membro dos dois sistemas, o Brasil ganhou, com isso, mais um
poderoso corpo normativo no trato com os povos indigenas.
USobre essa discusso, ver a decisio do Supremo Tribunal Federal (STF) que atribuiu superioridade
juridica aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, em face da generalidade das leis

internas brasileiras, reconhecendo, as referidas convengdes, qualificagio constitucional (Brasil. Superi-
or Tribunal Federal, 2009).
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Ambas as Declaracoes se assentam nos direitos a autodetermi-
nagdo e ao autogoverno: todos os seus dispositivos convergem para
a protecgdo, respeito e fortalecimento da organizagio social, dos
regimes sociopoliticos, dos regimes de conhecimentos, das praticas
culturais e dos territorios dessas sociedades. Sua cidadania pas-
sa também a ser obrigatoriamente diferenciada: para protegé-los
em seu direito a diferenga, esses tratados estabelecem obrigacoes
a serem cumpridas pelos Estados para assegurar que esses povos
participem das decisdes a fim de avaliar, por si mesmos, segundo
sua propria autodeterminagao, se medidas administrativas, legis-
lativas ou projetos os afetam ou ndo em sua esséncia sociocultural.

Assim, tanto a Conveng¢do n.° 169 da OIT quanto as Declara-
coes da ONU e da OEA obrigam o Estado brasileiro a realizar a
consulta prévia junto a esses povos a fim de possibilitar-lhes, no
exercicio de sua autodeterminagao, participar de maneira diferen-
ciada dos processos de tomada de decisdo, salvaguardando sua
existéncia enquanto sociedades diferenciadas.

Como se vé, a consulta prévia consiste em um direito humano
fundamental cuja fun¢do normativa e epistemologica é assegurar
aos diversos povos e comunidades seu direito essencial a diferen-
¢a: somente por meio da participacdo diferenciada desses povos
nos processos de tomada de decisdes sobre medidas que tém po-
tencial de afeta-los justamente em seu direito a persistir existindo
socialmente, esse direito é garantido (Caporrino, 2021a).

3. Do direito universal a particularidade: pressupostos para
uma hermenéutica segura quanto a consulta prévia

Como mencionado, a consulta prévia se relaciona diretamen-
te com os principios e fundamentos do Estado democratico de
direito, assegurados nas clausulas pétreas da Constitui¢ao, uma
vez que, sem pluralismo e, portanto, diversidade, nio ha demo-
cracia, e, da mesma maneira, sem que condi¢des diferenciadas
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sejam ofertadas aos diferentes para que acessem, em condicdao
de igualdade, direitos universais, nio ha democracia. Outrossim,
sem participagdo cidada diferenciada, os diversos segmentos da
sociedade ndo conseguem contribuir com sua quota-parte no pro-
cesso democratico e influenciar politicas publicas para frear seu
potencial etnocida (Caporrino, 2019).

Portanto, como demonstrado, a Convenc¢do n.° 169 da OIT e
as Declaragoes da ONU e da OEA asseguram aos povos indigenas
e tradicionais o direito a participacdo nos processos de tomada
de decisio de maneira diferenciada justamente para que possam
decidir, segundo seus proprios regimes de conhecimentos e de re-
lagcdes — e ndo os das sociedades hegemodnicas — se medidas os
afetam ou nao, e isso tem uma razao muito especial: defender sua
autodeterminagio e seu autogoverno para que possam justamente
realizar-se enquanto sociedades diferentes.

Essas devem ser, pois, as principais premissas para uma ade-
quada hermenéutica referente a consulta prévia. E, para aprimo-
ra-la, preme salientar ainda algumas premissas anteriores, porque
mais profundas, sem as quais tal hermenéutica perde sua razio:
em primeiro lugar, é absolutamente imprescindivel reconhecer
que povos indigenas e comunidades tradicionais sdo radicalmente
diferentes da sociedade hegeménica.

Sua organizacdo social (sistemas de parentesco e, portanto,
modos de casar, habitar, partilhar saberes e bens), seus regimes
de conhecimentos (suas cosmologias e cosmovisdes, seus saberes
e praticas) e seus regimes sociopoliticos (suas institui¢cdes sociais
e politicas, suas modalidades de tomada de decisao, realizacao de
trocas e chefia) sdo tao radicalmente diversos da sociedade hege-
monica quanto suas linguas, praticas rituais, pinturas corporais
e vestimentas — aspectos mais aparentes de sua diferenca e que,
devido a sua evidéncia, acabam sendo equivocadamente tomados
como as unicas diferencas que manifestariam.

E como se os membros da sociedade hegeménica reconhe-
cessem sua diferenca apenas naquilo que é mais aparente e salta
aos olhos: linguas, pinturas corporais, tracos fenotipicos e ves-
timentas, por exemplo, acabam sendo tomados como as unicas
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diferengas, resultando disso um perigoso pressuposto silente de
que, diferentes na aparéncia, seriam iguais aos habitantes das
grandes cidades em sua esséncia. Usariam pinturas e vestes dife-
rentes, falariam linguas diferentes, mas, no fundo, seriam social,
epistemoldgica e politicamente idénticos aos demais componentes
da sociedade hegemonica. A isso, convém chamar de “armadilha
epistemocida” (Caporrino, 2019).

Esse equivoco € perigoso e prejudica uma hermenéutica segu-
ra porque, em verdade, o que estd em questdo € seu direito a con-
tinuar existindo enquanto diferente, e essas diferencas sio muito
mais profundas e estruturais do que as diferencas superficiais da
aparéncia. Assim, é imprescindivel tomar como pressuposto de
saida o reconhecimento de que suas diferencas sio estruturais:
que seus corpos, que a producido social da pessoa, do tempo e do
espaco, que seus regimes de conhecimentos e relagdes sao radical-
mente diferentes dos demais.

Somente mediante o reconhecimento da profundidade dessa
disting¢do, seu direito a diferenga podera ser respeitado e, portan-
to, somente com base nisso se pode ler o que determinam os tra-
tados internacionais aqui mencionados, na lide com o caso a caso.
Isso implica reconhecer legalmente seus regimes de conhecimen-
tos como tdo sérios e respeitaveis como o regime de conhecimen-
to cientifico ocidental moderno; implica reconhecer seus regimes
sociopoliticos tdo politicos e institucionais quanto nosso sistema
judicial e representativo, por exemplo.

A luta desses povos é pelo respeito aos direitos territoriais
e suas diferengas culturais. Nesse sentindo, defende o professor
Carlos Marés:

A obrigacdo da consulta deriva da necessidade de os Estados
nacionais preservarem os direitos dos povos — ou, dito de
forma inversa, a incolumidade dos direitos dos povos tradi-
cionais gera aos Estados a obrigacio de consultar. E claro que
a consulta deve ser feita pelas institui¢oes representativas de
cada povo. E neste exato ponto de inflexdo que reside a pos-
sibilidade do rompimento com as praticas de subordinagio
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ou das institui¢des representativas. (SOUZA FILHO, 2019,
p- 30-31).

Pelas institui¢Oes representativas, entende-se que as comuni-
dades indigenas devem ser consultadas por meio de suas préoprias
instituicoes tradicionais ou locais, pois sdo elas as melhores a di-
zerem se concordam ou ndo com determinada decisao politica dos
governos. Assim, qualquer outra entidade de fora da comunidade
ndo tera legitimidade para representa-los, a exemplo da FUNAI
—ainda que seja um 6rgao indigenista legitimo e fundamental do
Ministério da Justiga, ela é parte do corpo governamental e, desse
modo, nio tem legitimidade em responder por eles, no caso espe-
cifico de consulta, sobretudo.

Vale lembrar que a forma de estabelecer hierarquia e represen-
tag¢ao de cada povo é diferente entre si e muito diferente das socie-
dades ocidentais, organizadas em Estados cuja representatividade
é central, e ndo ha comparagio possivel com as organizacdes in-
digenas (Glass, 2019). O Estado brasileiro tem se aproveitado da
falta de uma estrutura centralizada de representacdo desses povos
para ndo realizar consultas, reiterando a premissa da falta — “sem
lei nem rei”, rezavam os Autos da Devassa.

A Convengdo n.° 169 da OIT trouxe ao plano nacional e inter-
nacional dos direitos humanos o respeito a diversidade étnico-cultu-
ral dos povos indigenas e comunidades tradicionais, reconhecendo
que esses grupos sociais devem decidir quais sdo suas prioridades
em matéria de desenvolvimento e que tém o direito de se manifestar
sobre os planos e programas governamentais que os afetam.

O segundo pressuposto essencial e estrutural sobre o qual her-
menéutica deve se alicercar é o de que esses povos e comunidades
possuem uma abertura a alteridade que é fundante epistemold-
gica e politicamente de si mesmos, como enaltece Eduardo V. de
Castro (2017). Isso implica, como a historia demonstra por meio
de, infelizmente, inimeros casos, sua prontidao a adequar-se aos
termos politicos e epistemologicos que a sociedade hegemonica
lhes impode, e o problema estd justamente na assimetria desse re-
lacionamento: a sua plasticidade opde-se a opacidade do regime
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sociopolitico e de conhecimentos ocidental moderno, o que, so-
mando-se aos cinco séculos de agéncia colonial, resulta fatalmen-
te em etnocidio (Clastres, 2004).

Portanto, para uma adequada interpretacdo dos tratados men-
cionados, é fundamental incorporar essas premissas. Feito isso, sera
seguro e inequivocamente logico ater-se ao fato de que a consulta
prévia consiste em um processo politico, muito mais que meramente
administrativo e legal, por meio do qual, a esses povos e comuni-
dades socioculturalmente diferenciados, é ofertado o direito a par-
ticipar, enquanto povos, coletivamente, de processos de tomada de
decisdo, a fim de continuar assegurando condi¢oes para que existam
em seu devir historico enquanto diferentes (Caporrino, 2019).

Sintetizadas as premissas, € possivel apresentar dois corolarios
que operam como alicerces para a adequada aplicacdo da norma
no respeito a esses direitos. Face aos direitos a autodeterminacdo
e a0 autogoverno que constituem os pilares desse arcabougo, é
imprescindivel ter sempre em mente que somente esses povos e
comunidades podem determinar como desejam se organizar para
participar dos processos de consulta prévia. Ou seja, sendo o ob-
jetivo desses processos facultar a esses povos a realiza¢do de seus
proprios regimes sociopoliticos e epistemoldgicos, somente eles
podem determinar como esses processos devem acontecer.

Prevendo isso, a propria Convengdo n.° 169 da OIT e as De-
claracoes da ONU e da OFEA estabeleceram que esses povos e
comunidades devem ser consultados segundo instrumentos pro-
prios: afinal, quem mais, sendo eles mesmos, poderia determinar
quem toma decisdes, em que lingua devem ser realizadas as reuni-
Oes, quem os representa, quem deve ser consultado, quem deve e
ndo estar em qual etapa ou momento, etc.

Chegamos, pois, a um corolario extraido dos proprios trata-
dos em sua somatodria: os instrumentos proprios, realizados por
esses proprios povos e comunidades de maneira auténoma, ou
seja, os Protocolos de Consulta e Consentimento, devem ser to-
mados como condi¢ao sine qua non para todo e qualquer proces-
so de consulta prévia.

Diante dessa exposicdo sintética das premissas e de corolarios
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axiomaticos, pode-se passar a alguns corolarios subsidiarios, fun-
dantes de uma hermenéutica segura.

4. Somente os povos indigenas e tradicionais podem deter-
minar o que os afeta ou nio

Com base no exposto, é possivel avancarmos para o préximo
corolario sobre a consulta prévia, que deve ser tomado como um
processo por meio do qual se assegura em primeira e tltima instan-
cia o direito desses povos e comunidades a continuarem existindo
segundo seus proprios modos de conhecer, se organizar social e
politicamente, e tomar decisdes, considerando, como demonstra-
do, sua diferenga muito mais radical e profunda do que se costuma
imaginar. Baseando-se no teor dos tratados mencionados, somente
esses povos e comunidades podem determinar se uma medida le-
gislativa (projeto de lei), uma medida administrativa (programa
ou politica de governo) ou um projeto (obra de infraestrutura,
mineral etc.) pode afeta-los ou nio. Somente eles, e ninguém mais.

Assim, quando o Estado toma para si a decisdo sobre o que
afeta ou nao povos indigenas e comunidades tradicionais estd vio-
lando os tratados internacionais mencionados e a Constitui¢ao
Federal, além, é claro, de todos os regimes de conhecimentos e
sociopoliticos dessas sociedades.

O objetivo da consulta prévia, como se extrai do teor do orde-
namento, € facultar-lhes condi¢Ges para que eles mesmos avaliem,
segundo os seus — e de mais ninguém — regimes de conhecimentos,
se uma proposta os afeta ou nao (Caporrino, 2019).

Disso decorre que somente esses povos e comunidades podem
determinar em que base epistemoldgica devem ser inventariados
os impactos a sua diferenga: assim, todo e qualquer estudo cuja
finalidade seja avaliar impactos de uma proposta deve, forgosa-
mente, ser conduzido em didlogo e negociagio com esses povos e
comunidades para que eles possam determinar condi¢Oes episte-
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mologicas para sua realiza¢do, caso contrario, incorre-se em et-
nocidio e epistemocidio (Caporrino, 2019).

5. O objetivo da consulta é obter o consentimento

Conforme determinam a Convenc¢ao n.° 169 da OIT e as con-
vengoes e declaracoes da ONU e da OEA, o dever de consultar é
absolutamente repercutido na obrigacdo inquestionavel de levar
em consideragdo que a consulta ndo é meramente um ritual ad-
ministrativo, é um direito que tem por finalidade permitir aos
povos e comunidades tradicionais averiguar por si mesmos, cole-
tivamente, se uma proposta os afeta, chegar a consensos quanto
a isso e ofertar contrapropostas para, ao cabo do processo, deci-
direm se aceitam ou refutam a proposta submetida a consulta e
em que condicdes.

Assim, o objetivo do processo de consulta é estabelecer nego-
ciacOes respeitosas por meio das quais os povos indigenas e tradi-
cionais possam ofertar, ao final, seu consentimento. Mais do que
um episodio isolado e unico, deve ser entendido como um proces-
so que se pauta por diversas idas e vindas da proposta até que,
acolhendo criticas, condig¢oes e sugestdes dos povos indigenas e
tradicionais, obtenha-se o seu consentimento. A proposta inicial-
mente submetida a consulta pode ser modificada, incorporando
as demandas desses povos em prol do respeito a seus regimes de
conhecimentos, e deve ser novamente submetida a consulta.

E, portanto, absolutamente equivocado questionar o cariter
vinculante da consulta. H4 correntes que argumentam que a obri-
gacdo de realizd-la é clara nos tratados mas nido a obrigac¢io de
levar em consideracdo a resposta dos consultados, o que, s6 de
ser enunciado, ja revela crassa interpreta¢do e absoluta falta de
logica, ou mesmo eventual ma-fé, evidenciada pelo simples ques-
tionamento: por qual motivo OIT, ONU e OEA performariam
tratados nos quais obrigam os Estados a realizar uma consulta
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sem tornarem obrigatério respeitar a resposta dada a ela? Usan-
do um exemplo do senso comum, é como se fosse uma condi¢dao
legal para um casamento se realizar que o rapaz pedisse a moga
em casamento, mas nio fosse legalmente obrigatério respeitar a
resposta da moga em questio, caso ela seja negativa.

Ha que se ter clareza, em todo caso que se apresente, das ra-
z0es pelas quais o dispositivo da consulta foi amparado por esse
arcabougo juridico para se compreender que seu objetivo é ne-
gociar consentimentos a propostas que, submetidas a processos
de consulta, sio inquestionavelmente aperfeicoadas porque mi-
nuciosamente modificadas com intensa e ampla participacdo. A
consulta ndo consiste num mero rito administrativo por meio do
qual se cumpriria um checklist de itens: trata-se de um processo
politico com o qual se constrdi entendimentos e aperfeicoa pro-
postas, respeitando-se juridica, politica e epistemologicamente a
diferenga (Caporrino, 2019).

6. Momento de realizacio da consulta

O momento de realizacdo da consulta prévia é outro ponto
que exige compreensdo, uma vez que tem gerado bastante con-
fusdo entre os tomadores de decisdo. O que se tem verificado na
pratica é que o processo de consulta prévia acontece durante a
fase de licenciamento ambiental: pula-se a etapa de planejamento,
esquece-se que, nesta fase, ha ciclos a serem seguidos, decisoes
importantes sao tomadas e os povos indigenas simplesmente ndo
sao consultados, o que torna o processo radicalmente ilegitimo.

Para evitar isso é fundamental que se realize a consulta prévia
na concep¢ao do projeto e, assim, povos indigenas e comunidades
tradicionais tenham, de fato, uma participagdo efetiva no proces-
so de tomada de decisdo. E na fase de planejamento que se verifica
a viabilidade econémica, social, ambiental e cultural do projeto, e
o licenciamento s6 pode advir depois de obtido, por meios legiti-
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mos, o consentimento — se obtido. Assim, iniciativas polémicas e
negativamente impactantes nos territorios tradicionais podem ser
evitadas se os atingidos forem ouvidos.

Na fase de implementacdo e operacdo novas consultas devem
ser realizadas pois, nela, acontece também a avaliacio da efetividade
das medidas de preveng¢io, mitigagdo e compensacao de impactos da
proposta. E importante que o Poder Piblico se atente para a reali-
zagao da consulta aos povos indigenas e comunidades tradicionais,
sob pena de judicializa¢ao do caso devido a ilegalidade do processo.

Dessa forma, “a consulta deve ser realizada nas primeiras etapas
de elaboragio ou planejamento do projeto ou medida de modo que
os povos indigenas possam verdadeiramente participar e influir na
adocao das decisdes” (Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2010, p. 118, §§ 302 e 3032 apud Yamada et al., 2019, p. 51).

Obviamente, o descumprimento da realizagiao de consulta ain-
da na fase de planejamento ou concep¢ao do projeto tem inquie-
tado os povos interessados, que reclamam perante o Judicidrio em
acbes conjuntas, por meio de suas proprias organizacoes indige-
nas, parceiros (ONGs) e Ministério Publico Federal (MPF).

Esse entendimento, emanado da intersecao dos referidos tratados,
¢ endossado pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), sobre a qual seguem algumas consideracoes.

7. Jurisprudéncia da Corte IDH: critérios e parametros para
consulta prévia

Promulgando disposi¢des gerais sobre os novos paradigmas
a serem adotados pelos Estados na lide com povos indigenas e
comunidades tradicionais que os compdem, os tratados sdo re-
vitalizados quando aplicados a casos concretos: por seu carater
genérico — cuja funcdo € salvaguardar as especificidades de cada

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales: normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OEA, 2010. (OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09.) Disponivel em:
<http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Tierras-Ancestrales. ESP.pdf>.
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caso e gozar de validade universal —, eles precisam ser interpre-
tados no julgamento de cada situacgdo e essa leitura, por tribunal
internacional, gera marcos normativos jurisprudenciais.

A principal corte internacional promotora de jurisprudéncia
na matéria é a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), que, em seus julgamentos, consolidou o paradigma atual,
em consonancia a hermenéutica acima apresentada. Essencial ¢é
o entendimento de que os julgados pela Corte conformam uma
sintese jurisprudencial que demarcou a figura juridica de consulta
como mundialmente reconhecida, ou seja, prévia, livre, informa-
da, de boa-fé e culturalmente adequada.

Até que esses julgados da Corte fossem propalados, os muitos
e correlatos dispositivos assegurados pelos trés tratados (a Con-
vencdo n.° 169 da OIT, as Declaragoes da ONU e da OEA) eram
tomados de maneira muitas vezes desconexa e esparsa, de modo
que a jurisprudéncia da Corte IDH performa uma base segura em
seus julgamentos. Segundo Rodrigo Magalhies de Oliveira, os
julgados mais importantes da Corte relacionados a temdtica sio:

Os casos Saramaka vs. Suriname (Corte IDH, 2007), Kichwa
de Sarayaku vs. Equador (Corte IDH, 2012), Comunidade
Garifuna Triunfo de la Cruz e seus membros vs. Honduras
(Corte IDH, 2015a), Kalifi Lokono vs. Suriname (Corte IDH,
2015b), nos quais o 6rgdo abordou o direito a consulta de
maneira aprofundada. Se, inicialmente, a consulta tinha cara-
ter de procedimento — ou seja, uma etapa a ser cumprida antes
da adogdo das medidas —, o avanco legislativo e jurispruden-
cial a tem constituido como direito autbnomo, com princi-
pios, estandartes, diretrizes e caracteristicas proprias. Dai a
consolidacao da expressio direito a consulta e consentimento
prévio, livre e informado (CCPLI) (Oliveira, 2016: 16).

Com base nesse levantamento realizado por Oliveira (2016), é
possivel concluir que as sentengas da Corte performaram o enten-
dimento acerca da consulta como: a) prévia ao desenho de qual-
quer proposta; b) livre de ameagas, coagdo ou chantagem e da
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interferéncia nos processos decisorios coletivos internos dos povos
em tela; c) informada em um nivel profundo, que inclui processos
formativos, material didatico e traducdes para os idiomas nativos;
d) de boa-fé, sem que Estados ou empreendedores omitam infor-
magoes que, caso os grupos consultados conhecessem, os predispo-
riam a negar a realizagdo da proposta e, por fim, e) culturalmente
adequada, implicando no respeito as modalidades tradicionais de
tomada de decisdo, quaisquer que sejam elas.

As decisoes da Corte estabelecem, assim, um marco zero juris-
prudencial inquestionavel sobre o qual alicercar com seguranga e
legitimidade a hermenéutica: por meio das sentencas decretadas
com base no inteiro teor nos trés tratados somados e correlacio-
nados — mais do que em meros recortes de trechos ou dispositivos
especificos —, tal jurisprudéncia serve para que se considere trans-
versalmente presentes em todos eles cada um desses elementos
minimos e imprescindiveis da consulta prévia.

Assim, com o advento desta jurisprudéncia internacional, con-
solida-se o instrumento da consulta com todos seus critérios: livre
de ameacas, coagdo ou chantagem, ela deve ocorrer antes mesmo
que o projeto ou medida seja definitivamente formatado, além de
ser permeada por informagoes plenas, aprofundadas e fidedignas
que apresentem as populagdes potencialmente afetadas todos os
impactos da proposta sem omissao ou distor¢do. Desta jurispru-
déncia também decorre a consolidacio dos demais critérios: a
consulta deve ser culturalmente adequada, respeitando linguas,
costumes e organizacdo social dos povos em questio, preferen-
cialmente realizada em seus territérios e seguindo modalidades
de tomada de decisdo por eles apontadas, além de respeitar sua
temporalidade (Oliveira, 2016).

Oliveira ainda aponta que essa jurisprudéncia amarra todos
os dispositivos de todos os tratados em um corpus sem avangar
na normatizacdo especifica de como as consultas devem ocorrer
no €aso a caso, uma vez que, conforme esse proprio corpo juris-
prudencial, esse detalhamento deve advir das préprias popula-
¢oes indigenas e tradicionais.
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8. Audiéncia publica, oitiva constitucional ou consulta®

Muito se tem confundido acerca dos trés institutos que causam
estranheza quando povos e comunidades tradicionais devem ser
ouvidos. Isto porque os governos, de forma maliciosa, em vez de
se utilizarem do instituto da consulta como um mecanismo apro-
priado e especifico para participagao dos povos indigenas e das co-
munidades tradicionais nas decisoes do Estado, se utilizam das au-
diéncias publicas com um intuito totalmente diverso, sem levar em
consideracao a especificidade dos grupos sociais: visam fazer desse
rito uma fonte de legitimacao o que, por isso mesmo, € ilegitimo.

As audiéncias publicas sdo regulamentadas pela Constituiciao
Federal de 1988 no art. 225, § 1°, IV; pela Lei n°® 9.784/1999; e
pelas Resolugdes Conama n.° 1/86 e n.° 9/1987. Tém como alvo
principal a sociedade civil de modo geral, mas, quando se trata
de empreendimentos (aproveitamento dos recursos hidricos, in-
cluidos os potenciais energéticos, e pesquisa e lavra das riquezas
minerais) que atinjam terras indigenas, a Constituicio Federal
determina que seja realizada a oitiva constitucional exclusiva e
culturalmente apropriada aos povos indigenas (art. 231, § 3°).

Segundo o art. 3° da Resolucio Conama n.° 1/1986, quem
conduz audiéncia publica é o 6rgdo de meio ambiente responsavel
pelo licenciamento, sendo, no ambito federal, o IBAMA e, nas es-
feras estaduais, as secretarias de estado do meio ambiente e afins.

A consulta prévia, por sua vez, é o instrumento especifico por
meio do qual os povos indigenas e comunidades tradicionais de-
vem participar verdadeiramente das tomadas de decisdes, isto é,
cada vez que acontecem alteracoes legislativas e medidas admi-
nistrativas com impacto sobre os territérios e os modos de vida
desses povos e comunidades. A consulta, como mencionado, esta
preconizada pela Convencdo n.° 169 da OIT, norma incorporada
ao corpo legislativo nacional, como visto supra. A consulta tam-
3 Para aprofundar o tema ¢ consultar o quadro comparativo entre audiéncia pablica, oitiva consti-
tucional e consulta prévia, ver Pontes Jr. e Oliveira (2015). O texto explica a distingdo entre audiéncia
piblica (Resolugoes n.” 01/1986 ¢ n.° 09/1987, do Conselho Nacional do Meio Ambiente); oitiva

constitucional (Constituicao Federal, art. 231, § 3°); e consulta prévia (Convengao n.° 169 da OIT, art.
6° e art. 15, e Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, art. 18 e art. 19).
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bém é prevista na Declara¢ido das Nacdes Unidas sobre os direitos
dos povos indigenas, aprovada 107* Sessdo Plendria, de 13 de
setembro de 2007 (Organizag¢ao das Nacoes Unidas, 2008).

Decisdes atinentes a projeto, medida, lei ou politica que afe-
tem os povos indigenas, quilombolas e as comunidades tradicio-
nais devem passar por consulta junto aos interessados antes da
decisdo do Estado, a fim de assegurar aos povos e comunidades o
direito de se manifestar sobre o impacto que sofrerdo em relacio
a decisdo administrativa ou legislativa (Yamada et al., 2019, p.
50). Assim, a consulta ndo é uma simples reuniio, nem um fim
em si mesma: é um instrumento para o didlogo que permite a par-
ticipacdao das comunidades indigenas em decisdes que afetam seu
desenvolvimento e, mesmo, sua permanéncia no planeta Terra.

Portanto, ndo ha que se confundir entre os trés institutos: a au-
diéncia publica, em regra, € voltada para sociedade civil de modo
geral sempre que a atividade modifica o meio ambiente; a oitiva
ocorre porque a Constitui¢io Federal assim o determina nos casos
de aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, e pesquisa e lavra das riquezas minerais em terras in-
digenas; enquanto a consulta prévia deve ocorrer perante quais-
quer medidas administrativas e legislativas suscetiveis de afetar
determinado povo indigena ou comunidade tradicional. Nenhuma
delas é excludente: todas sdo, pois, legalmente obrigatorias.

9. Protocolos comunitarios de consulta

Partindo de uma interpretacdo equivocada, alguns afirmam
que a Convengao n.° 169 nao foi clara ao assegurar o direito a
consulta prévia, livre e informada por ndo ter avangado na re-
gulamenta¢do de como ela deve ocorrer; alega-se a necessidade
de regulamenta¢ao para que seja de fato aplicavel e tenha efetiva
concretizagdo. Essa é a desculpa apresentada para descumprir a
Convengdo e que obriga os movimentos sociais a denunciar o Es-
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tado brasileiro a OIT e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) por descumprimento sistematico da obrigacdo
de realizar a consulta e respeitar os procedimentos apropriados e
particulares realizados por suas institui¢oes representativas. Como
vimos, os mencionados tratados deixam bem claro que somente
os povos indigenas e tradicionais é que podem determinar, por si
mesmos, as regras (a regulamentacio) especificas acerca de como
devem ser consultados, pois essa determinagao (inscrita nos proto-
colos) deve ser essencialmente cultural: deve advir de seus regimes
sociopoliticos, e nao dos regimes ocidentais.

Devido a pressdao dos povos indigenas, das comunidades tra-
dicionais e da sociedade civil brasileira, o governo brasileiro sen-
tiu-se na obrigacdo de constituir, em 27 de janeiro de 2012, um
Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) com o objetivo de ela-
borar uma proposta de regulamentacio administrativa do direito
a consulta (Rojas Garzon et al., 2016, p. 14). Isto porque um dos
argumentos utilizados pelo governo para nao cumprir adequada-
mente o direito a consulta era a falta de uniformiza¢io dos pro-
cedimentos e orientacdes que traduzissem administrativamente o
direito normatizado pela Convengdo n.° 169 da OIT - leitura que,
com este texto, deixamos claro ser estruturalmente equivocada.

Soma-se a isso estar consolidado o entendimento de que as
convengdes e tratados internacionais, quando tratam da matéria
de direitos fundamentais, sao autoaplicaveis, segundo previsto no
art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal, fundamento constitucional
utilizado pelos representantes indigenas, quilombolas, de comu-
nidades tradicionais, juristas e representantes do MPF no pedido
da realizagiao da consulta.

Em contrapartida a regulamenta¢io que o Estado tanto aspi-
ra, os povos indigenas e as comunidades tradicionais estdo elabo-
rando os protocolos comunitarios de consulta desde 2014: dio o
passo a frente e realizam os instrumentos para que o Estado possa
fazer seu papel e consulti-los. Os protocolos autdbnomos tém fun-
¢oes fundamentais nas intermediacdes do processo de consulta
para qualificacdo do contetido, oportunidade e alcance da aplica-
¢ao do direito a consulta livre, prévia e informada, garantido por
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instrumentos internacionais e a Constituicao Federal de 1988.

Entendemos que a existéncia de protocolo de consulta é um
grande avango qualitativo em torno da aplica¢do deste direito,
bem como do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas e
comunidades tradicionais decidirem sobre suas vidas e seus futu-
ros, substituindo qualquer regulamentacio estatal, uma vez que,
como demonstrado, somente eles, e ninguém mais, podem de-
terminar quem deve tomar as decisdes, de que forma, em quais
condicdes, em que lingua etc.

Os protocolos de consulta sdo instrumentos de autodetermi-
nacdo dos povos nos quais se definem quais sdao suas institui¢oes
representativas, materializando e traduzindo em regras concre-
tas e principios orientadores como deve ser realizado o direito a
consulta de acordo com seus regimes sociopoliticos, exatamente
o que se pretende proteger e resguardar. Logo, os protocolos de
consulta tém sido construidos como instrumento de exercicio de
direitos e como alternativa a regulamentagio genérica e a visao
restritiva sobre a consulta. Isso nao s6 é legalmente possivel, dese-
javel ou, melhor, obrigatério, como concretamente viavel.

Para citar um — dentre tantos — exemplos, em um caso inova-
dor, o MPF ajuizou agao civil pablica com o objetivo de anular
a Licenca Prévia (LP) no processo de licenciamento para operar
a maior mina a céu aberto no Brasil, no rio Xingu, estado do
Para, concedida para a mineradora chamada Belo Sun Minera-
¢do Ltda., subsididria da canadense Belo Sun Mining Corp. O
Tribunal Regional Federal da 1* Regidao (TRF1) determinou que
o licenciamento deve observar as formas de decidir de cada povo
indigena afetado expostas no protocolo de consulta (Brasil. Tri-
bunal Regional Federal da 1* Regido, 2017). Trata-se da primeira
vez que o Judicidrio nacional analisou e reconheceu a importan-
cia do protocolo de consulta, endossando jurisprudéncia consa-
grada da Corte IDH.
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10. Das sentencas e movimentagdes judiciais quanto a con-
sulta prévia e o protocolo comunitario na Amazénia

Diante das premissas, coroldrios e jurisprudéncia até aqui
apresentada, é possivel estabelecer uma hermenéutica segura, re-
almente afeita as razoes fundantes da consulta prévia e, portanto,
devidamente alicer¢ada. Com base nela, ao avaliar o posiciona-
mento e o entendimento do Judicidrio, em particular as decisdes
do TRF1 quanto a consulta prévia e o protocolo comunitario,
percebe-se que, de algum modo, hd o reconhecimento da necessi-
dade de consulta prévia e respeito aos protocolos comunitarios,
mas isso ndo é uma compreensao consolidada e ha davidas ou
reticéncia quanto a sua implementa¢do em casos concretos.

Em alguns casos paradigmaticos, os juizes das varas federais
ou 0 TRF1 podem até atender a demanda por realizar a consulta,
mas o posicionamento da presidéncia do Tribunal é de realcar o
aspecto econdmico em detrimento da sobrevivéncia de sociedades
inteiras, pois liminares foram suspensas pelo presidente do tribu-
nal alegando que a suspensdo do empreendimento poderia causar
grave lesdo a economia publica, conforme previsto no § 1.°, art.
12 da Lei n.® 7.347/1985 (Lei da A¢ao Civil Publica) (Brasil. Tri-
bunal Regional Federal da 1* Regido, 2012).*

Ainda ha certa confusdo de interpretagio do Poder Publico e
das decisoes judiciais entre consulta prévia e oitiva constitucio-
nal, segundo Rojas Garzén et al. (2016). O TRF1 ja concedeu
liminar favoravelmente a consulta prévia aos povos indigenas em
caso que envolve a hidrelétrica de Belo Monte, fundamentada
nos comandos constitucionais, mas logo em seguida a liminar foi
suspensa por decisio monocrética do presidente do tribunal, ale-
gando prejuizo econdmico irreparavel. Em alguns julgados, pos-
tula-se que a simples oitiva constitucional suprime a necessidade
de consulta prévia.

A audiéncia publica prevista no art. 3° da Resolu¢io Conama
n.° 1/1986 nao se confunde com a oitiva feita pelo Congresso

*Sobre o levantamento das decisdes dos tribunais a respeito da questdo indigena, ver Brasil. Ministério
Publico Federal, 2019.
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Nacional nos termos da Constituicdo, sendo esse o entendimento
do Poder Judicidrio. Portanto, a audiéncia realizada por 6rgao
ambiental tem o intuito de colher subsidios de natureza técnica.
Quanto a oitiva constitucional aos povos indigenas e comunida-
des tradicionais afetadas por obras, tem por objetivo subsidiar a
decisdo politica e essa s6 se faz possivel mediante processos bem
diferentes, que sdo os de consulta prévia (Brasil. Tribunal Regio-
nal Federal da 1% Regido, 2007; 2014).

Por isso, é um equivoco concluir que o direito a consulta
prévia garantido pela Conveng¢io n.° 169 da OIT nio passa de
uma lista de obrigacbes burocraticas e administrativas, poden-
do limitar-se a momentos especificos de consulta com fins em si
mesmo: um mero rito administrativo, um mero checklist de itens
formais, papéis, a cumprir a ajuntar a processos. A consulta pré-
via é um instrumento juridico importante para os povos indigenas
e as comunidades tradicionais porque garante o direito de serem
ouvidos e de decidirem sobre suas proprias vidas. Nao se trata
de um mero ato administrativo, mas sim de discussoes intra e
extracomunidades tradicionais, discussdes cosmpoliticas (Capor-
rino, 2021b), processo que deve contar com quantas idas e vindas
forem necessarias, pois seu objetivo é consultar os grupos sociais
que serdo afetados por empreendimento publico ou privado, e
cujo resultado serd a compreensdo de ambos os lados sobre os
impactos sociais, culturais e ambientais, visando o consentimento
livre, informado e de boa-fé do grupo.

A oitiva constitucional aos povos indigenas sobre aprovei-
tamento de recursos hidricos e minerais que lhes afetem é uma
imposicao constitucional, obrigando o Congresso Nacional e as
empresas privadas a ouvir os povos indigenas envolvidos, nos ter-
mos do § 3° do art. 231 da Constitui¢ao Federal.
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11. Conclusio

Qualquer conclusdo contrdria ao processo administrativo es-
pecial de consulta e consentimento prévio, livre, informado e de
boa-fé, aos protocolos comunitarios autdbnomos de consulta cons-
truidos pelos povos indigenas, comunidades quilombolas e tradi-
cionais viola a Constitui¢ao Federal, tratados internacionais (como
a Convencdo n.° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho
e as declaragoes dos direitos dos povos indigenas da Organizacao
das Nag¢oes Unidas e da Organizagio dos Estados Americanos) e
a legislagdo ordinaria. O respeito a esses direitos humanos fun-
damentais é uma obriga¢do do poder publico e do judiciario, e o
caminho para assegurar a constru¢cdo de uma sociedade plural e
socioambientalmente justa, evitando genocidio e etnocidio.
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Uma auséncia tiao presente: O direito a
consulta livre, prévia e informada no Tribunal
Regional Federal da 22 Regido

Jilio José Araiijo Junior
Maira de Souza Moreira




Decisoes judiciais relativas ao direito a consulta livre, prévia e in-
formada junto ao Tribunal Regional Federal da 2% Regiao (TRF2).

Link de acesso: https:/lisa.to/30]JAk9s
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1. Introducao

A sociologia das auséncias procurou demonstrar que aquilo
que aparentemente nao existe corresponde, em verdade, a algo que
¢ ativamente produzido como nio existente. De acordo com essa
sociologia, ha cinco légicas de producdo da nio existéncia: o igno-
rante, o atrasado, o inferior, o local ou particular e o improdutivo
ou estéril. O ignorante é fruto da monocultura do saber, em que a
ciéncia moderna e a alta cultura s3o critérios unicos de verdade e de
qualidade estética, de modo que aquilo que nao é reconhecido ou
legitimado pelo canon é declarado inexistente. O atrasado liga-se a
monocultura do tempo linear, segundo a qual a historia tem senti-
do e dire¢ao tnicos e conhecidos, rumo ao progresso e a moderni-
zagao. Assim, € atrasado tudo aquilo que se mostra assimétrico em
relagdo a este avango.

A inferioridade relaciona-se a logica da classificacio social,
mediante a naturalizagdo das diferengas, em que a relagiao de do-
minacdo é consequéncia e ndo a causa da hierarquia social. S6
importa o que é universal e global, com precedéncia sobre todas
as outras realidades que dependem de contextos e que, por isso,
sao consideradas particulares. O improdutivo atende a monocul-
tura dos critérios de produtividade capitalista, logo, aquilo que
ndo maximiza a geracdo de lucro — seja oriundo da natureza, seja
oriundo do trabalho humano — nio existe. No caso do trabalho,
hd improdutividade; no caso da natureza, esterilidade.

Quando pensamos na realidade vivenciada pelos povos e co-
munidades tradicionais, a sociologia das auséncias é de grande
valia para pensarmos sobre os siléncios, as omissoes e a falta de
consideragdo de vivéncias que se mostram estranhas a modelos
dominantes e hegemodnicos. No campo juridico, que é a forma por
exceléncia do poder simbdlico de atribuir nomes as coisas, criando
grupos e conferindo permanéncia as realidades surgidas de sua
classificacdo, tais processos sdo ainda mais visiveis. Pelos efeitos
de neutraliza¢do e universalizacdo, o direito transforma regula-
ridade em regra, colocando-se a favor dos estilos de vida domi-
nantes, restando as praticas diferentes serem consideradas como
desviantes, anormais e até patoldgicas (Bourdieu, 1989, p. 247).
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Ao analisarmos as poucas decisdes produzidas pelo Tribunal
Regional Federal da 2* Regido (TRF2) acerca do direito a consulta
e consentimento prévio, livre e informado (CCPLI) desses grupos,
lembramos dessas auséncias. Uma auséncia que nio simboliza
exatamente uma caréncia ou uma falta. Trata-se de uma ausén-
cia ruidosa, sentida, percebida, produzida. Ela esta presente, viva,
pois induz ativamente a pouca aplicabilidade da Convencdo n.°
169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) ou a mera
acomodagio desta a legislagio existente.

Como se vera, € claro que existem alguns avancos, sinaliza¢oes
e possibilidades. Contudo, o exercicio que se coloca neste trabalho
¢ voltado a identificar as abordagens realizadas (e as ausentes) e
oferecer caminhos para uma maior consolida¢io do direito a con-
sulta e a conferéncia de uma maior densidade juridica na pratica
aos preceitos contidos no art. 6° da Convencdo. Dessa forma, o
trabalho estd estruturado em trés partes. Na primeira, fazemos
um breve relato do funcionamento do TRF2 e de sua abrangéncia,
além de descrevermos os principais grupos que vivem na regiao.
Na segunda, relatamos as decisdes identificadas na pesquisa e lan-
camos algumas reflexdes sobre o uso da ideia de “consulta” adota-
do pelo tribunal e pelos litigantes. Na terceira, procuramos langar
algumas hipoéteses e problematizar temas que surgiram na analise
das decisdes. Ao final, tentamos apontar alguns caminhos para o
aprofundamento desse debate.

2. A 22 Regido: competéncia, abrangéncia e limites da pesquisa

A competéncia do TRF2 abrange os estados do Rio de Janeiro
e do Espirito Santo. O tribunal responde por 20% do volume pro-
cessual nacional', mas pouquissimos processos tratam do direito
a consulta livre, prévia e informada. Nas bases de dados sobre in-
digenas e quilombolas, divulgadas no ano de 2020, pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), para fins de adogao de

! Cf. informacdo institucional contida no site do tribunal. Disponivel em: <https://www10.trf2.jus.br/
institucional/>. Acesso em: 06 dez. 2021.
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medidas de conten¢do da pandemia, podemos verificar no estado
do Espirito Santo 18 localidades indigenas e 87 localidades qui-
lombolas, enquanto no Rio de Janeiro foram encontradas 27 loca-
lidades indigenas e 116 localidades quilombolas?®. Sdo, ao todo, 45
localidades indigenas e 203 localidades quilombolas no ambito de
jurisdicao deste tribunal’.

No que tange a presenga de outros povos e comunidades tra-
dicionais nos dois estados, embora esse dado ndo esteja quanti-
tativamente bem definido, uma série de segmentos podem ser
observados, sobretudo povos e comunidades de terreiro/povos e
comunidades de matriz africana; povos ciganos; pescadores arte-
sanais; extrativistas; extrativistas costeiros e marinhos; caicaras;
faxinalenses; benzedeiros; ilhéus; raizeiros; geraizeiros; caatinguei-
ros; vazanteiros; veredeiros; apanhadores de flores sempre vivas;
pantaneiros; morroquianos; povo pomerano; catadores de man-
gaba; quebradeiras de coco babagu; retireiros do Araguaia; co-
munidades de fundos e fechos de pasto; ribeirinhos; cipozeiros;
andirobeiros e caboclos.

Quanto as limitagdes da pesquisa, devemos considerar inicial-
mente que a base de dados apresenta diferenciagdes importantes
na forma de sistematiza¢ao. De 1989 até 2001, os resultados nio
contém texto integral de todos os julgados (voto, relatério, ementa
e decisdo), uma vez que tais documentos s6 passaram a ser divul-
gados a partir de setembro de 2001. A base intitulada “decisdes”,
por sua vez, é composta pelos julgados monocraticos, do relator
do processo, somente a partir de 2002*. Essas diferengas na base
de dados impdem o desafio de uniformizag¢io, com vistas a incor-
porar materiais decisorios mais completos para pesquisas interes-
sadas em perspectivas de longo prazo e nio somente nas decisoes

2 Importa registrar que uma mesma comunidade pode ser constituida de varias localidades, conforme
as caracteristicas territoriais locais. Mais informag¢des em Barros (2020).

3 De acordo com a Articulagdao dos Povos Indigenas do Brasil (Apib), o Brasil possui atualmente mais
de 900 mil indigenas, 305 povos, 274 linguas faladas e 114 grupos isolados ou de recente contato. A
Coordenagio Nacional de Articulagio das Comunidades Negras Rurais Quilombolas (Conaq), por
sua vez, informa a existéncia de mais de 6.300 comunidades quilombolas e cerca de 16 milhdes de
quilombolas. Além disso, segundo levantamento divulgado pelo IBGE (2020), hd aproximadamente
7.103 localidades indigenas, bem como 5.972 localidades quilombolas no pais.

4 Informacdes disponiveis em: Portal TRF2. “Jurisprudéncia”. Disponivel em: <https://www10.trf2.
jus.br/consultas/jurisprudencia/>. Acesso em: 20 mar. 2022.
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do presente. Além disso, mostra-se imprescindivel a digitalizagao
desses conjuntos documentais para a manutenc¢do e a criagdo de
fontes de memoria e pesquisa’.

Outro ponto relacionado a pesquisa diz respeito ao fato de que
ndo ha a inten¢do de descrever pormenorizadamente o resultado
dos casos, tampouco fazer uma avalia¢ao dos julgados. Procura-
mos fazer um relato, estranhando o familiar (Velho, 1978, p. 123-
132), no sentido de descrever como o direito a CCPLI foi tradu-
zido pelo TRF2 a partir do conjunto encontrado. Nio obstante
o direito a consulta contemple principalmente povos indigenas,
comunidades quilombolas e povos e comunidades tradicionais, a
busca realizada resultou na sele¢io de casos em que outros atores
demandaram “consulta” (ou utilizaram outras denominagdes) em
sentido ampliado, como direito a participacao.

De fato, embora o direito a consulta tenha sua propria trajeto-
ria de constitui¢do e circunstancias especificas relacionadas a sua
positivagdo em sede internacional, bem como sujeitos destinata-
rios especificos, pode-se remeter os dois direitos a uma reclama-
¢do por mais democracia, do ponto de vista procedimental, e a
reivindica¢do por decisdes mais justas, ndo raras vezes em conflito
direto com a racionalidade técnico-instrumental que se associa ao
desenvolvimento econdmico capitalista.

Isso ndo representa uma surpresa. Afinal, um dos pressupostos
fundamentais do direito a consulta é a compreensao de que os gru-
pos destinatarios possuem modo de vida diverso daquele imposto
pela modernidade capitalista, sendo necessario prever limites (in-
terdi¢des) aos multiplos autoritarismos da imposicao dessa em de-
terminadas circunstancias e na relagio com determinados grupos
sociais especificos. Neste sentido, o direito a participagdo seria,
por sua vez, mais amplo, alcangando todos os sujeitos sociais nos
mais diversos momentos de decisdo e circunstancias.

5 Os processos eletronicos passaram a ser incorporados pelo tribunal entre os anos de 2013 e 2014
(cf. Portal TRF2. “TRF2 tem processo eletronico de todas as classes processuais origindrias da segun-
da instancia a partir de 15/8”. Noticias, 14 ago. 2014. Disponivel em: <https://www10.trf2.jus.br/
portal/trf2-tem-processo-eletronico-de-todas-as-classes-processuais-originarias-da-segunda-instancia-
-a-partir-de-158/#:~:text=A %20mais %20recente %20novidade %20 % C3 %A9,tramita % C3 % A7 %-
C3%A30%20exclusivamente %20como % 20processos %20digitais>. Acesso em: 20 mar. 2022.
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3. Relato das decisdes pesquisadas: 11 julgados, 6 casos

A pesquisa identificou 11 (onze) decisées, com foco sobretudo
no objeto da controvérsia e na forma como a CCPLI foi abordada
nos textos®.

Esse conjunto de decisdes se refere a apenas seis casos diferen-
tes. Desses, quatro possuem uma relagao mais clara com a mobi-
lizagdo do argumento do direito a CCPLI em casos concretos de
povos e comunidades tradicionais, por isso serio abordados em
primeiro lugar. S3o eles: i) o pleito por indenizacao em favor de
comunidades quilombolas de Conceicdo da Barra e Sao Mateus
(ES); ii) o pedido de compensa¢io em razdo da implantagio do
Parque Nacional da Serra da Bocaina, na costa verde fluminense
(R]); iii) o debate acerca de reintegracio de posse da Aldeia Mara-
cana, situada no bairro do Maracana, na capital fluminense (R]);
e iv) a garantia de direitos territoriais a comunidade quilombola
Preto Forro, que vive em Cabo Frio (R]).

O caso dos quilombolas de Concei¢ao da Barra e Sio Mateus
foi discutido na 5.* Turma Especializada do tribunal, apés provo-
cacao do Ministério Publico Federal (MPF) e da Fundacao Cul-
tural Palmares (FCP) em face da Petrobras e da Transportadora
Associada de Gas (TAG)’. A agdo civil publica que tramitava na
origem tinha por objeto a indeniza¢io por danos morais individu-
ais homogéneos e coletivos decorrentes da violagido ao direito de
consulta e ao procedimento de licenciamento ambiental em razio
de grande empreendimento (gasoduto Cacimbas-Catu) que impac-
tava as comunidades quilombolas da regiao.

O tema central do agravo consistiu na possibilidade de inversio
do 6nus da prova em favor do interesse das comunidades quilom-
bolas. A inversdo fora rejeitada pelo juizo de primeiro grau sob o
fundamento de que ela s6 poderia ser adotada em demandas cole-

¢ Neste sentido, ndo diferenciamos se o modo do tribunal fazer referéncia ao direito desta ou daquela
forma se deve a como o autor ou o réu abordaram o direito na peti¢do inicial, se estd contida em citagao
de jurisprudéncia ou mesmo se foi objeto de parecer ministerial no ambito do processo. Assim, busca-
-se tio somente demonstrar que, em cada texto de decisdo, o direito a consulta foi inserido de modo
diverso, ganhando diferentes contornos e associagdes.

7 Agravo de Instrumento n.° 0010322-62.2015.4.02.0000 e A¢ao Civil Pablica n.” 0000142-
81.2013.4.02.5003 (1* Vara Federal de Sio Mateus).
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tivas associadas a matéria de direito do consumidor. Além disso, o
juizo sustentou que existia ainda controvérsia acerca da existéncia
do dano moral e também sobre o alcance do dano em relagao as
comunidades, o que afastaria os principios da precaugio e in dubio
pro natura, que seriam tipicos de casos de reparagdo ambiental.

Ao reformar a decisdo, o tribunal entendeu que a inversio
era cabivel, tendo em vista as normas do direito ambiental e do
processo civil e “o possivel e simultineo desrespeito as normas
protetivas de grupos étnicos tradicionais e de regras de direito am-
biental atinentes ao licenciamento no contexto da implantag¢io de
um empreendimento de grande porte”. Além disso, o relator do
agravo, o Desembargador Federal Ricardo Perlingeiro, enfatizou
a relevancia da demanda ao aludir ao fato de que ela almejava
“proteger direito humano consagrado por tratado internacional”,
tendo mencionado expressamente o dispositivo que trata do direi-
to a consulta. Do conjunto de casos analisados, esta decisdo foi a
que mobilizou o argumento da consulta prévia de maneira mais
especifica, embora o tenha feito sob a forma de argumento de re-
forgo para garantir a distribui¢do dindmica do 6nus da prova em
uma acao civil publica.

O segundo caso, que tratou de danos decorrentes da implan-
tagdo e defini¢do de limites do Parque Nacional da Serra da Bo-
caina (PNSB), foi discutido em quatro decisdes em recursos de
apelacdo e embargos de declaragio®. As demandas foram propos-
tas por integrantes de comunidades tradicionais (trindadeiros), em
processos autéonomos e individuais, sempre em face do Instituto
Chico Mendes de Conservac¢ao da Biodiversidade (ICMBio). Os
pleitos trataram essencialmente de indeniza¢do por danos morais
em razdo de omissdes e da condugio inadequada do processo de
implantac¢do do parque, inclusive quanto a falta de consulta e par-
ticipacao das comunidades da regido. Em todas elas, os pedidos
foram julgados improcedentes em primeiro grau e as decisdes fo-
ram mantidas pelo TRF2.

§ As decisoes foram proferidas em trés apelacoes e em um recurso de embargos de declaragdo: i) Apelacio
Civel n.° 0106423-57.2015.4.02.5111 (8" Turma); ii) Apelacdo Civel n.° 0038513-13.2015.4.02.5111
(3* Turma); iii) Apelacio Civel n.° 0023907-77.2015.4.02.5111 (8" Turma); e iv) Embargos de De-
claragdo em Apelagdo Civel n.° 0000483-11.2012.4.02.5111 (6" Turma). Os casos em primeiro grau
tramitaram na 1* Vara Federal de Angra dos Reis.
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As demandas trouxeram uma importante discussao sobre a ne-
cessidade de harmonizagao de bens juridicos ambientais (no caso,
unidade de conservacdo de protegdo integral) com os direitos de
povos e comunidades tradicionais. Apesar disso, as decisdes pas-
saram ao largo do debate sobre a CCPLI, assim, ndo enfrentaram
o tema da necessidade de observancia do direito a consulta e li-
mitaram-se a abordar o processo de criagdo e implementa¢ao do
parque sob a Otica da legalidade estrita. Na primeira apelagio,
por exemplo, o acérddo manteve a sentenga por entender que ela
estava suficientemente fundamentada e porque a exigéncia legal de
oitiva da comunidade local foi prevista em norma posterior aque-
la que instituiu o parque (Decreto n.° 68.172/71). Note-se que o
debate sobre a participa¢io da comunidade esteve mais alinhado a
previsdo constante do art. 22, § 2°, da Lei n.® 9.985/2000° do que
ao art. 6° da Convencdo n.° 169.

A (falta de) consideracdo do tribunal acerca da centralidade
do direito a consulta — e o fato de esta ser um requisito de vali-
dade do préprio ato de criacdo, implementacdo e regularizaciao
fundidria do parque — estd presente na ementa do acérdio que
analisou a primeira apelacido. Ao exigir, para a configuragido da
omissdo especifica, nexo causal com danos concretos sofridos pela
comunidade, constata-se a relativizagdo do tema da participagdo e
a desconsiderag¢do da sua importancia quanto a povos e comuni-
dades tradicionais.

Assim, embora a autora tenha anunciado omissao do Estado ao
nao ouvir a populagdo tradicional local no processo de regularizagao
fundidria do PNSB, nio relaciona, de forma especifica, a causalidade
entre tal omissdo supostamente ilicita e os danos por ela sofridos™.

Na segunda apelagio!!, por sua vez, foram discutidos os im-
pactos da demolicio de constru¢des no parque. Temas como a
auséncia de homologacdo e de demarcacdo dos limites do parque,
a falta de realizagdo prévia de estudos técnicos, a inexisténcia de
TSArt. 22 [.] § 2° A criacdo de uma unidade de conse

e de consulta publica que permitam identificar a localiz
para a unidade, conforme se dispuser em regulamento.”

acdo deve ser precedida de estudos técnicos
30, a dimensdo e os limites mais adequados

10" Apelagdo Civel n.° 0106423-57.2015.4.02.5111. Relatora: Desembargadora Federal Vera Lucia
Lima.

1 Apelagio Civel n.° 0038513-13.2015.4.02.5111 (3* Turma).
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plano de manejo e de “consulta publica” e/ou “consulta do pu-
blico” e até mesmo a necessidade de pericia antropoldgica foram
abordados, porém pouco discutidos. Os pontos foram relevados
pelo tribunal, por entender que eventual responsabilidade do Es-
tado neste caso so poderia ser reconhecida mediante a demonstra-
¢do de culpa (responsabilidade subjetiva) ou omissdo especifica,
que nio teria ocorrido.

Ao tratar do tema por meio de uma lente mais conservacionista
do ponto de vista ambiental e voltada a uma legalidade estrita, em
relacdo a Administra¢ao Publica, o TRF2 considerou regular o exer-
cicio do poder de policia na atuagio do ICMBio. Assim, embora te-
nha reconhecido a ocorréncia de conflitos socioambientais na area,
o Desembargador relator consignou que “a controvérsia acerca da
devida demarcagio dos limites territoriais do Parque Ambiental nao
significa, in casu, omissdo especifica a ocasionar dano moral repara-
vel, ndo havendo nos autos elementos que demonstrem a ocorréncia
de lesdo extrapatrimonial”. Verifica-se, mais uma vez, que o direito
a consulta ndo ganhou a centralidade devida, como etapa procedi-
mental e material imprescindivel para a validade de atos do Poder
Puablico que afetem povos e comunidades tradicionais.

O tema da participagio voltou a aparecer na terceira apelacao!?.
Ao analisar o recurso, o tribunal reiterou o entendimento quanto a
inexisténcia de omissdo do ICMBio. No tltimo recurso (embargos
de declaracao'3), o embargante sustentou omissao no julgado quan-
to a questdes importantes da apelacio'®, mas o tribunal entendeu
que a impugnacao pretendia mudar o julgado, e nio esclarecé-lo.

O terceiro caso (Aldeia Maracana) é relevante pelo contexto
histérico, apesar de o debate no processo ter sido pontual. Em
2013, ao mesmo tempo em que O pais assistia as mobilizagoes

12 Apelagdo Civel n.° 0023907-77.2015.4.02.5111 (8" Turma).
13 Embargos de Declaragao em Apelacao Civel n.° 0000483-11.2012.4.02.5111 (6* Turma).

14§30 elas: i) ndo observancia da regra do litisconsércio passivo necessario; ii) impossibilidade de utili-
zac¢do de prova emprestada; iii) cerceamento de defesa em decorréncia da ndo producio de prova peri-
cial; iv) auséncia de prova quanto a exata localizagdo da drea objeto da lide, inclusive para fins de en-
quadramento no que dispde a Resolu¢io Conama n.° 13/90; v) existéncia de fato novo, consistente na
elaboragdo de Parecer Técnico, pela Secretaria de Apoio Pericial da Procuradoria Geral da Republica,
referente ao objeto da A¢do Anulatéria autuada sob n.° 0000484-59.2013.4.02.5111, ajuizada pela
Associagdo de Defesa do Povo Tradicional de Trindade, em face do ICMBio; vi) falta de elaboragiao
de plano de manejo no prazo de 5 anos a partir da data de criagao do Parque; vii) absolvi¢do em acio
criminal promovida contra o ora Embargante.
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de rua nas chamadas “jornadas de junho”, crescia no Rio de Ja-
neiro a solidariedade aos ocupantes do antigo Museu do Indio,
uma construgao situada ao lado do Estddio Jornalista Mario Fi-
lho (Maracana) que abrigou no passado o Servi¢o de Prote¢do ao
Indio (SPI). O local, abandonado, foi ocupado por indigenas de
diversas etnias e tornou-se uma aldeia urbana em 2006, mas viria
a se tornar objeto de aten¢do no contexto de reformas e empreen-
dimentos realizados para a Copa do Mundo de 2014. Com vistas
a adequar o estadio do Maracana aos padrdes da Federacdo In-
ternacional de Futebol, o “padrao Fifa”, o governo do Estado do
Rio de Janeiro pretendia demolir a construcao do antigo museu e
construir um estacionamento no local, por isso ajuizou demandas
possessorias em face dos indigenas. Nao contavam, porém, com
forte resisténcia e mobilizagdo social, que acabou por garantir a
permanéncia de ao menos parte dos indigenas no local — um outro
grupo chegou a um acordo e saiu da aldeia.

O processo pesquisado corresponde a uma exce¢ao de suspei-
¢do, oposta para questionar a suposta parcialidade do juiz da de-
manda possessoria em relagdo aos indigenas da Aldeia Maracana'.
Um dos argumentos mobilizados pelos indigenas para alegar a sus-
pei¢do consistiu no fato de nio ter ocorrido “consulta a comunida-
de indigena” na agio e que os “demandados [...] ndo estdo tendo
a oportunidade de acesso ao devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa, ficando em clara situa¢do de vulnerabilidade e des-
vantagem processual”. A excecdo de suspeicdo nio teve, ao final,
uma decisdo de mérito, pois o tribunal a considerou intempestiva.

O quarto caso (comunidade Preto Forro-R]) foi analisado em
uma apelagio'®. O MPF propos agio civil publica na 1* Vara Fe-
deral de Sdo Pedro da Aldeia em face da Fundagio Cultural Pal-
mares, da Unido, do Instituto Nacional de Colonizaciao e Reforma
Agraria (Incra) e de pessoa fisica com o objetivo de “salvaguardar
os direitos da comunidade remanescente de quilombo de Preto
Forro, cuja sobrevivéncia étnica e cultural [...] encontra-se seria-
mente ameacada em razdo das odiosas condutas praticadas por E”

15 Exce¢do de Suspei¢ao n.° 0021503-54.2013.4.02.5101 (8 Turma Especializada).
'® Apelagdo Civel n.° 0000313-63.2003.4.02.5108 (8" Turma Especializada).
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7. Em primeiro grau, os pedidos foram julgados procedentes e a
Convengdo n.° 169 e os direitos nela positivados foram abordados
como parte do arcabouco juridico que protege as comunidades
quilombolas, como “necessidade de oitiva da comunidade envol-
vida e conveniéncia de participagdo de um ‘tradutor cultural’, que
permita as partes ‘se fazer compreender em procedimentos legais’
(Convengao n.° 169 da OIT)”.

No tribunal, porém, houve reforma da decisdo. Entendeu-se
que “ndo hd, por evidente, um nexo causal entre a turbagio da
posse praticada pelo réu E. e a suposta omissao da Unido em sal-
vaguardar direitos da comunidade de afrodescendentes estabele-
cida no territorio ao qual se atribui a qualificacdo de quilombo”.
Ademais, o TRF2 considerou que o Incra havia realizado o que
lhe competia no caso, ou seja, “encaminhar os autos do processo
administrativo ao ente responsavel na seara estadual”.

Chama a atengdo que, em trés dos quatro casos em que o direi-
to a consulta e a Convengao n.° 169 foram abordados de maneira
mais especifica — seja pelas partes, seja pelo 6rgdo julgador —, a
fundamentagio esteve ligada a questdes processuais. No primei-
ro caso (comunidades quilombolas de Conceicao da Barra e Sao
Mateus), o direito previsto no art. 6° do tratado internacional foi
mencionado para refor¢ar o cabimento da inversio do 6nus da
prova, de modo a enfatizar a vulnerabilidade das comunidades.
No debate sobre a implementagio do Parque Nacional da Serra da
Bocaina, a parte recorrente procurou dar destaque a um suposto
cerceamento de defesa decorrente da falta de sua oitiva e de outras
testemunhas. Ja no caso da Aldeia Maracana, a violacdo do direito
a consulta é abordada como sin6nimo de auséncia de contradit6-
rio e de ampla defesa.

Essa mescla de argumentos processuais e direito a consulta me-
rece um exame mais aprofundado, mas podemos vislumbrar algu-
mas razdes para a sua utiliza¢do. Ela pode denotar, por um lado,
uma tentativa de manejo da Convencdo como uma cartada singu-
lar (um “super trunfo”), ou seja, um argumento diferencial capaz
de sustentar uma posicao especial dos povos e comunidades tradi-

17 Neste texto, substituimos os nomes pelas expressdes “pessoas fisicas” ou pela inicial do nome, quan-
do mencionado.
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cionais no processo. Assim, o direito a consulta foi apresentado,
tanto pelo julgador (primeiro caso) quanto pela parte (segundo e
terceiro casos), para corroborar um aspecto distintivo da posi¢ao
processual. Por outro lado, a abordagem do art. 6° enfatiza o ca-
rater imprescindivel da participagdo em qualquer ato ou processo
e da necessidade de ela ser fortalecida em relacdo a esses grupos.
A remissdo ao tratado oferece uma defesa normativa de proces-
sos participativos como pré-requisitos de validade de decisoes e
medidas, inclusive no Poder Judicidrio. Devemos reconhecer que,
embora as peti¢cdes e decisdes ndo tenham oferecido contexto e
contetdo juridico mais especificos e estruturados sobre o direito a
consulta, nota-se algum esforco nesse sentido.

O outro grupo de casos pesquisados corresponde a decisoes
que ndo trataram especificamente de grupos ou comunidades, mas
abordaram a Conven¢ido ou o direito a CCPLI. Neste grupo, ha
dois casos. O primeiro, examinado pelo 6rgio especial, tratou de
pregdo destinado a contratagdo de institui¢do financeira para ope-
racdo de crédito, no valor de R$ 2.900.000.000,00 (dois bilhoes e
novecentos milhdes de reais), com vistas a antecipacdo de receita de
privatizacio da Companhia Estadual de Aguas e Esgotos do Rio de
Janeiro (Cedae). Ja o segundo contém algumas decisdes que discu-
tiram se o edital de um concurso da Defensoria Publica do Estado
do Espirito Santo poderia conter a previsdo genérica “Organizac¢ao
Internacional do Trabalho” no programa e cobrar, na prova, um
conteudo especifico — no caso, a Convengdo n.° 169 da OIT.

Na decisdo sobre a Cedae, o tribunal, por meio de seu 6rgao
especial, se debrugou sobre recurso'® contra decisio da Presidén-
cia, que havia suspendido os efeitos de decisdao liminar da 3* Vara
Federal de Niter6i!® para permitir a realizagdao de pregao relativo a
contratacdo de institui¢ido financeira para operagao de crédito. O
pano de fundo, como se mencionou acima, consistia na utilizacao
dos recursos para antecipagao de receita de privatizagio da Cedae.

O direito a consulta foi traduzido de forma ampla (“consulta
ou negociacdo com os titulares do servico publico em questio”) e
estrita (como nas seguintes mengdes: “a violagao direta aos arts.

18 Agravo Interno n.° 0012862-15.2017.4.02.0000 (6rgao especial).
1 Ac¢ao Civil Pablica n.° 0200062-91.2017.4.02.5101 (3* Vara Federal de Niteroi).

97



Capitulo 3

98

1° e 6° da Convengdo n.° 169 da OIT, por auséncia de consulta
publica prévia as comunidades tradicionais interessadas”; e “por
analogia, viola¢do aos arts. 1° e 6° da Convengdo n.° 169 da OIT,
por auséncia de consulta publica prévia as comunidades carentes
em geral”). Ao final, acolhendo o voto do Presidente, o tribunal
deixou de analisar a matéria, por entender que nao estava autori-
zado “a apreciar qualquer argumento referente ao futuro procedi-
mento de licitacao de alienacdo das acoes da Companhia Estadual
de Aguas e Esgotos do Rio de Janeiro — CEDAE (privatizagio)”,
negando provimento ao agravo.

O caso da Cedae desperta interesse por conter, na instrugao do
processo, diversos debates acerca dos impactos da privatiza¢do da
companhia na vida da populaciao fluminense, com meng¢io a po-
vos e comunidades tradicionais e ao proprio direito fundamental a
agua. A despeito disso, os argumentos sequer foram considerados,
sob o fundamento de que a matéria estava sob a apreciacao do
Supremo Tribunal Federal (STF)%.

Por fim, o caso do programa de concurso da Defensoria Publi-
ca do Estado do Espirito Santo contempla outros trés julgados®'.
Trata-se de demandas propostas por candidatos ao concurso pu-
blico em face da organizadora, Fundacdo Universidade de Brasilia
(FUB-UNB). A controvérsia residiu no fato de que o edital do cer-
tame indicou no programa o tema “OIT”, sendo posteriormente
cobrado em questdo da prova conteido relativo a Convengao n.°
169. Os autores alegaram prejuizo no resultado do certame em
razdo da falta de especificagdo. No primeiro caso, o tribunal che-
gou a reformar a sentenga, pois entendeu que, “[...] tendo havido
a especificagdo dos temas que seriam cobrados nas provas do con-
curso, especialmente em relacdo ao tema Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho, ndo se pode aceitar a referéncia a Convengao
n.° 169 da OIT feita na questao 03 da prova ‘p2’”. A decisio foi
revista apOs embargos infringentes. No segundo caso, o tribunal

20 Acdo Civel Originaria n.° 2981-DF. Relator Ministro Luiz Fux.

21 S3o eles, i) Apelacio Civel n.° 0005567-61.2014.4.02.5001, com processo de origem da 4* Vara
Federal Civel de Vitéria, sob atribui¢io da 8 Turma Especializada, acompanhada de Embargos
Infringentes; ii) Agravo de Instrumento n.° 0007620-17.2013.4.02.0000, com processo de origem na
3" Vara Federal Civel de Vitoria, sob atribui¢io da 5* Turma Especializada; iii) Apelagdo Civel n.°
0008695-26.2013.4.02.5001, processo de origem da 4* Vara Federal Civel de Vitoria, sob atribuicao
da 6° Turma Especializada.
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compreendeu que a intervencado judicial em casos desse tipo deve
limitar-se a inconstitucionalidades ou ilegalidades flagrantes. Por
fim, no tultimo caso, o tribunal ndo enfrentou a legalidade da pre-
visdo, porém garantiu a participa¢io da candidata no concurso.

Esses casos ndo discutem o proprio direito a CCPLI, tampouco
contextos de conflito socioambiental em que a auséncia dela po-
deria acarretar risco a continuidade do grupo étnico minoritario.
No entanto, o caso desperta interesse por trazer a aplicacio da
Convencido n.° 169 da OIT como objeto do concurso, o que é um
pleito constante de povos e comunidades tradicionais e dos seus
defensores como forma de garantir o conhecimento dos candidatos
e futuros profissionais das carreiras juridicas acerca da matéria.

4, O que as auséncias mostram

No conjunto de decisoes analisadas, é possivel perceber que o
direito a CCPLI é mobilizado de diferentes maneiras, tanto pelas
partes como pelo 6rgao julgador. Nesse sentido, ele pode aparecer
associado a outros pedidos, ao refor¢o de argumentos processuais
ou mesmo, em caso de auséncia, como indicativo de danos morais.
Nas respostas do TRF2, por sua vez, o direito foi mobilizado como
razdo de decidir ou consistiu no préprio objeto de decisdo. Diante
desse cendrio, levantamos algumas questdes que podem auxiliar
a reflexao inicial sobre o comportamento do Poder Judicidrio na
2% Regido sobre o tema: i) a existéncia de poucos casos revela um
dado de nao judicializagiao do direito de CCPLI?; ii) a heterogenei-
dade de casos e as formas de traducdo desse direito pelo tribunal
podem indicar alguma coisa sobre o proprio conteudo do direito
de CCPLI?; iii) dentre as decisoes selecionadas, podemos dizer que
ha um entendimento majoritario do TRF2 sobre o assunto?

Quanto a primeira questdo, com base em nossas experiéncias,
entendemos ser necessdrio tecer consideragoes sobre o universo de
incerteza que é produzido sobre o direito a CCPLI. Em boa parte
dos casos, vigora primordialmente uma grande estratégia baseada
no que vamos chamar de negativa geral de existéncia — dos grupos,
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de seus interesses e/ou de seus direitos. Inicialmente nega-se a pro-
pria existéncia de grupos sociais, interesses ou direitos conflitan-
tes com os projetos que tém pretensdo de implementagio. Assim,
a existéncia de grupos afetados é a primeira zona de incertezas
criada. Isso gera um 6nus inicial aos grupos, pois muitos deles
nio possuem reconhecimento formal enquanto povos indigenas,
comunidades quilombolas ou povos e comunidades tradicionais,
tampouco possuem direitos territoriais ja reconhecidos e juridica-
mente consolidados. Em meio ao conflito, ficam obrigados a tra-
duzir seus modos de viver, fazer e criar em identidades étnicas e em
categorias juridicas atributivas de direitos, exigindo que se tornem
visiveis aos demais atores.

Soma-se a isto o fato de que os diferentes 6rgaos e entes estatais
responsaveis pelo acesso as politicas publicas pelos grupos étnicos
minoritarios, no Estado brasileiro, sofrem historicamente grande
instabilidade, transicées e desmantelamentos (cf. Moreira et al.,
2020), como é o caso da Fundang¢io Nacional dos Povos Indigenas
(FUNAI), do Incra, da FCP e 6rgdos ambientais federais e locais
responsaveis por procedimentos de regularizagdo territorial de ou-
tros povos e comunidades tradicionais, entre outros atores institu-
cionais. Desse modo, a aparéncia gerada aos grupos é de “terra ar-
rasada”, do ponto de vista das condicoes de protecdo do direito??.

Além disso, os conflitos sociopoliticos em torno daquilo que
compoe o Estado ou daquilo que compde o direito, nos casos em
que hda um desencaixe entre um direito e interesses econémicos de
grupos que possuem relevante poder econdmico, politico, entre
outros —, geralmente terminam por produzir incerteza sobre a pro-
pria base positiva (estatal) do direito. Ja ndo se trata de um direito
disputado no caso concreto, mas cujas bases gerais de assento sao
postas em questdo. Ainda estamos diante da estratégia de negativa
geral (normativa), mas que, neste caso, tem a pretensio de atingir
a base normativa sobre a qual se assenta a reivindicagao dos de-
mandantes pela consulta, livre, prévia e informada.

Na maior parte dos casos em que atuamos persiste igualmen-
te uma duvida substancial imposta por particulares e por érgios

22 Mbembe usa a expressdo para designar a imagem que uma “guerra infraestrutural” procura produ-
zir diante dos grupos cujas territorialidades pretende-se suprimir (ver: Mbembe, 2018).
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e entidades do Estado sobre “quem deve ser consultado?” e sobre
“quem deve consultar?”. Assim, o universo de incerteza criado gera
uma paulatina desconstru¢do das condi¢oes de judicializacdo, pas-
sando a demandar alto grau de especializacio do operador/a do
direito e dos grupos interessados para que, apenas em superando o
universo de incertezas produzido, adotar posi¢ao criativa e afirma-
tiva do direito em diferentes ambitos, inclusive no ambito judicial.
Isso porque as institui¢oes judiciais possuem a tendéncia de maior
abertura a conflitos que versem sobre bases normativas mais estrita-
mente delimitadas e/ou sobre as quais ha maior consenso®.

Desta forma, algumas das condi¢des de judicializagio do di-
reito — o sujeito (individual ou coletivo) determinado ou mesmo
indeterminado (quando a determinagio nao seja possivel), que pos-
sa ser considerado sujeito de direito e interessado, a base positiva
sobre a qual apoiar a demanda, e um outro, face ao qual demandar
—, passam a ser postas em uma zona de incertezas. Diante dela, pre-
tensoes de completude, fechamento e certeza que rondam o direito
podem torna-lo incapaz de administrar os conflitos sociopoliticos
ali presentes, hipdtese na qual ficam os grupos sociais destinatarios
do direito a consulta imersos em um universo de desprotecao.

Acresca-se a isso a hipotese de que, na 2° Regido, a plurali-
dade de grupos nio implica grandes extensoes de territorios for-
malmente reconhecidos, o que representa mais um obstaculo a
afirmacado de direitos em circunstancias de conflito. Nesse ponto,
pode-se mencionar a presenga majoritaria de comunidades qui-
lombolas, cujos territorios alcancam baixissima titulagio formal.
Assim, a despeito da existéncia de debates e discussoes sobre a
regularizagio dos territorios, inclusive refletida em processos, nem
sempre o argumento do direito a CCPLI é mobilizado. Com isso,
o ndo reconhecimento de areas reivindicadas pelos grupos consiste
em um primeiro obstdculo ao acesso a ferramentas para resistir a

09

2 No caso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 3239/2004, proposta pelo antigo Partido
da Frente Liberal (PFL), atual Democratas (DEM), tendo por objeto o Decreto n.° 4.887/2003 (que
regulamenta o procedimento para identificagdao, reconhecimento, delimitacao, demarcagio e titulagao
das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias), o periodo de discussdo sobre a sua inconstitucionalidade
gerou multiplos efeitos, inclusive a instauracdo de incidentes de inconstitucionalidade nos tribunais
locais, até julgamento definitivo pelo STE, o que ocorreu apenas em fevereiro de 2018. E o caso do
Quilombo de Santana (R]), por exemplo.
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imposi¢oes, empreendimentos e medidas.

Para responder a segunda questdo, que trata do contetido do
direito a consulta, voltamos a nos deter ao conjunto de decisdes
apresentadas, tendo em vista que ha também um universo de incer-
tezas produzido pelo préprio tribunal em suas decises. O direito a
consulta foi traduzido de diferentes formas no ambito das decisoes
apresentadas, nem sempre interpretado tal como previsto na Con-
vencdo n.° 169 da OIT e muitas vezes sem referéncia expressa ao
tratado?*. As diferentes traducoes do direito a consulta pelo tribunal
ndo vém necessariamente acompanhadas de sua base normativa.

Nesse sentido, as decisdes desafiam um movimento a mais em
dire¢do ao conjunto de pegas processuais que compuseram o pro-
cesso judicial para que seja possivel compreender se se trata do
debate judicial sobre o direito a consulta livre, prévia e informa-
da aos grupos étnicos minoritdrios e populagoes afetadas, ou de
uma consulta publica geral, que pode ser deduzida das normas
que regulam, por exemplo, o licenciamento ambiental, ou mesmo
do direito a participacdo deduzido de diferentes dispositivos da
Constitui¢ao de 1988.

Nao obstante a possibilidade de obter respostas mais objetivas
para o problema empirico levantado, a forma como o direito a
consulta e outros direitos de democratizacdo e participagdo siao
mobilizados acabam por gerar o efeito de ampliagio do universo
de incerteza e, assim, terminam por alargar também a zona de des-
protecdo dos grupos destinatarios, fazendo do direito a consulta
livre, prévia e informada uma grande duvida. Neste sentido, além
de as decisoes nao refor¢arem o dever de consulta, em sua maioria,
ampliaram a zona de incerteza. Com isso, além dos efeitos que
mw de exemplo, as diferentes traducdes feitas pelo tribunal no conjunto de decisoes
apresentado: “sem participagdo da comunidade” e sem “ouvir a populacgdo tradicional local ; “consul-
ta publica” e/ou “consulta do ptiblico”; momento que “prescindiu da participacao da comunidade”,
“sem prévia oitiva” da comunidade tradicional; auséncia de “consulta & comunidade” ou de “consul-

ta a comunidade atingida”, auséncia de “participacdo da comunidade tradicional”, “participacio da
comunidade local”; “desconsiderou [...] que ndo houve consulta a comunidade indigena” e, ainda,

“demandados [...] ndo estdo tendo a oportunidade de acesso ao devido processo legal, contraditério
e ampla defesa, ficando em clara situagdo de vulnerabilidade e desvantagem processual”; auséncia de
“consulta ou negociagdo com os titulares do servigo publico em questio”, bem como “iii) a violagdo

direta aos arts. 1° e 6° da Convengdo n.° 169 da OIT, por auséncia de consulta publica prévia as comu-
nidades tradicionais interessadas” e, ainda, “iv) por analogia, violagdo aos arts. 1° ¢ 6° da Convengao
n.° 169 da OIT, por auséncia de consulta publica prévia as comunidades carentes em geral”; “neces-
sidade de oitiva da comunidade envolvida e conveniéncia de participacio de um ‘tradutor cultural’,
que permita as partes ‘se fazer compreender em procedimentos legais’ (Convencio n.° 169 da OIT)”.
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geraram nos territorios especificos, acarretam efeitos cognitivos de
longo prazo, que iniciativas como essa pesquisa buscam contor-
nar, com a pretensao de conferir algumas chaves de leitura possivel
do conjunto de decisdes encontrado.

De fato, compreender as diferentes tematicas associadas ao direi-
to a consulta e perceber as fronteiras construidas pelos atores é uma
condi¢do de possibilidade para que possamos responder ao desafio
de promover estudos mais sistematicos sobre o direito a consulta
livre, prévia e informada nos Tribunais, especificamente no TRF2.

Por fim, quanto a ultima questdo, dadas as inumeras incertezas
mencionadas anteriormente, tecer comentarios sobre um entendi-
mento majoritario do tribunal se torna um desafio. Com efeito, nao
é possivel dizer que se trata do entendimento majoritario do TRF2,
mas pode-se dizer que ele pode ser encontrado no conjunto de de-
cisdes aqui reunido. Deste modo, nos desfazemos de pretensdes de
totalidade, optando por tecer esses dltimos comentarios nos limites
da pesquisa, considerando o primeiro grupo de casos apresentado.

Nos casos em que visualizamos conflitos socioambientais em que
o direito a consulta livre, prévia e informada é mobilizado — comuni-
dades tradicionais em processos de afirmagio de suas territorialida-
des especificas frente a instalagio de empreendimentos, a implemen-
tagdo de unidades de conservagdo de protegio integral ou em meio a
conflitos possessorios (primeiro grupo de casos) —, as interpretagoes,
em sua maioria, ndo atribuem centralidade ao direito a consulta,
produzindo resultados concretos desfavoraveis aos sujeitos deste di-
reito nas realidades sociais em que estdo inseridos, ndo raras vezes
conflitos socioambientais que envolvem multiplas violacoes.

A despeito do posicionamento majoritario acima mencionado,
é possivel dizer, todavia, que isso ndo significa necessariamente
“perda” em um sentido politico mais amplo, uma vez que o fato
de o debate sobre o direito a consulta estar adentrando os Tri-
bunais aponta para a multiplicagdo das arenas de luta por esse
direito, na medida em que compreendamos o direito como campo
de conflito (Thompson, 1997, p. 351), tornando-o assim apto a
ndo ignorar conflitos sociopoliticos de grande complexidade, que
envolvem largas zonas de incertezas.
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5. Consideracdes finais

O exercicio realizado neste trabalho conduz a necessidade de
densificarmos o conteido juridico da previsdo contida no art. 6°
da Convengao n.° 169. Para realizar essa tarefa, é imprescindivel
inseri-la na logica dos processos de participacdo, mas também di-
ferencia-la enquanto medida de consentimento das comunidades.
Nesse sentido, deve-se reiterar que a consulta nio pode revestir-se
de uma mera embalagem pluralista, por meio de uma escuta pro-
tocolar. Ela deve representar uma medida transformadora, capaz
de oferecer condi¢oes a uma visao contra-hegemonica, baseada na
autodeterminacdo e na incorporagio de estratégias juridicas pelos
povos e comunidades tradicionais para a sua mobilizagio politica.
Deve-se, ainda, recusar uma adocao meramente conciliatoria do
procedimento de consulta, devendo levar em conta que ela pode
demonstrar a inviabilidade de empreendimentos que acarretem
violagio ao direito ao desenvolvimento das comunidades.

A énfase na participacdo deve ser compatibilizada, pois, com
um maior destaque a logica do consentimento. A CCPLI é fator
de reconhecimento das assimetrias entre o Estado e grupos do-
minantes em relacdo as comunidades, e mostra-se urgente que
os tribunais, ao menos do ponto de vista tedrico, compreendam
esse fendmeno e atualizem o seu vocabulario juridico na matéria
(cf. Garavito, 2012). Nesse sentido, no esforco de apontar cami-
nhos possiveis, pode ser mencionada a Resolugdo n.° 230, de 08
de junho de 2021, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), que disciplina a atua¢ao do Ministério Pablico brasileiro
junto aos povos e comunidades tradicionais.

Um aspecto fundamental da norma estd no reconhecimento de
um sistema de prote¢do constitucional dos povos e comunidades
tradicionais, que compreende os conjuntos de arts. 215, 216, 231 e
232 da Constituigdo, além do art. 68 do Ato de Disposicoes Cons-
titucionais Transitorias. Isso significa que as previsdes constitucio-
nais sobre povos indigenas e quilombolas devem ser compreendidas
como normas que abordam a realidade de todos os povos e comu-
nidades tradicionais, produzindo efeitos em todo o ordenamento
juridico. Com isso, afasta-se uma tentativa de hierarquizacio desses
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grupos, colocando-os dentro de um mesmo sistema de defesa de
seus direitos, com status constitucional e convencional.

Além disso, a Resolucao n.° 230/2021 fixa o didlogo inter-
cultural como uma diretriz fundamental na relagio do Ministério
Publico com esses povos. A tradugdo intercultural, prevista no art.
4° atende a uma légica de garantir o transito entre mundos di-
ferentes. E necessario que as perspectivas, os modos de vida e as
compreensdes de mundo das populagdes tradicionais possam ser
trazidas ao conhecimento do 6rgdo também por meio do auxilio
de profissionais, como intérpretes, antrop6logos e representantes
de outras areas do conhecimento.

No art. 5° da resolucdo, temos a consagragio do direito a par-
ticipacdo, que tem como diretriz fundamental o respeito a consul-
ta prévia, livre e informada prevista no art. 6° da Convengio n.°
169 da OIT. A resolucido dispde que a auséncia de consulta prévia
enseja a nulidade de processos e procedimentos, cabendo ao Mi-
nistério Publico zelar pelo respeito a norma e aos protocolos de
consulta estabelecidos pelos grupos. Assim, nio se trata de mera
etapa protocolar, mas procedimento a ser enfrentado por meio do
dialogo intercultural.

Desse modo, a norma do CNMP atualiza o debate e oferece
mecanismos vinculantes no tratamento da matéria, ainda que se
limite ao Ministério Publico. A resolucdo oferece também coesdo e
contrapontos juridicos e aos ataques normativos e interpretativos
que o tema vem sofrendo, a serem manejados principalmente pelos
grupos em processos de luta. Ao mostrar o compromisso constitu-
cional do Ministério Pablico com essa pauta e consolidar entendi-
mentos juridicos e jurisprudenciais sobre a matéria, o CNMP estd
informando também outros atores do sistema de justica acerca da
efetividade dos direitos fundamentais dessas comunidades.

Algumas outras iniciativas parecem igualmente importantes,
como o Parecer n.° 3, de 02 de setembro de 2021, da Defenso-
ria Publica da Unido, que, diante de sucessivas modificagdes nos
procedimentos de licenciamento ambiental de empreendimentos,
obras e atividades que impactam comunidades quilombolas, apre-
senta recomendagOes importantes ao Incra®, entre elas: “b. que

2 O Decreto n.° 10.252, de 20 de fevereiro de 2020, transferiu a atribui¢ao de acompanhamento dos
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realizem os processos de consulta de forma livre, prévia, informa-
da e de boa-fé, como preconizado pela Convengio n°® 169 da OIT,
inclusive em relagdo a proposta de texto de sua futura Instrucao
Normativa”?*. Ou mesmo iniciativa do proprio TRF2 que, por
meio da Portaria n.° 725, de 18 de outubro de 2019, constituiu a
Comissao de Cidadania e Direitos Humanos (COCDH), que atua,
dentre outros eixos tematicos, com “povos tradicionais”. Consi-
derando que as iniciativas apresentadas apontam caminhos para
uma densificagdo do direito a consulta livre, prévia e informada
na 2% Regido, resta evidente o desafio de apropriacdo dessas pro-
postas pelo TRF2.

Referéncias bibliograficas

ARAU]JO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo inter-
cultural. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018.

BARROS, Alerrandre. “Contra Covid-19, IBGE antecipa dados sobre indigenas e
quilombolas”. Agéncia IBGE Noticias, 02 jun. 2020. Disponivel em: <https://agenciade-
noticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/27487-contracovi-
d-19-ibge-antecipa-dados-sobre-indigenas-e-quilombolas>. Acesso em: 27 nov. 2021.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbdélico. Trad. de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989.

GARAVITO, César Rodriguez. Etnicidad.gov: los recursos naturales, los pueblos in-
digenas y el derecho a la consulta previa em los campos sociales minados. Bogota: Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), 2012.

MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excegio, politica da
morte. Trad. de Renata Santini. Sio Paulo: n-1 edigoes, 2018.

MITCHELL, Timothy. “Sociedad, Economia y el Efecto del Estado”. In: ABRAMS,
Philip; GUPTA, Akhil; MITCHELL, Timothy. Antropologia del estado. Prdl. de Marco
Palacios. Trad. de Marcela Pimentel. México: FCE, 20135.

MOREIRA, Maira de Souza. “Racismo e necropolitica: a ameaca permanente sobre

referidos procedimentos da FCP para o Incra.

26 Em 22 de dezembro de 2021 foi publicada a Instrugao Normativa n.° 111, que demandard esforgos de
critica de multiplos atores, posto que contém intimeros dispositivos aptos a lesar direitos convencionais
e constitucionais das comunidades quilombolas.

Capitulo 3

a politica quilombola e a pandemia como condi¢do de administragio”. In: CUNHA, José
Ricardo; SILVA, Rogério Borba da; MENDONCA, Gustavo Proenca da Silva (orgs.). A
violagdo e a protecdo dos direitos humanos na pandemia da Covid-19, vol. 1, 1. ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

MOREIRA, M. S.; SOUZA, M. J. A.; OLIVEIRA, V. L. “O agronegdcio, a contrarre-
forma agréria e a luta por direitos no campo”. In: OLIVEIRA, Valter Liicio de; RIBEIRO,
Ana Motta; LOBAO, Ronaldo (orgs.). O Brasil que arde e a boiada que passa: instituicdes,
conflitos e relagdes de poder, vol. 1, 1. ed., Rio de Janeiro: Autografia, 2020.

SANTOS, Boaventura de Souza. “Epistemologias del Sur”. Revista Utopia y Praxis
Latinoamericana, ano 16, n. 54, jul.-set., 2011.

THOMPSON, E.P. Senhores e cacadores. 2. ed., Sao Paulo: Paz e Terra, 1997.

VELHO, Gilberto. “Observando o familiar”. In: . Individualismo e cultura. Rio
de Janeiro: Zahar, 1978.

107



Capitulo 4. TRF3

A Convencéao n.° 169 da OIT e a efetividade
do direito de consulta nos julgamentos do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido

Andrew Toshio Hayama
Inés Virginia P Soares
Maria Luiza Grabner




Decisoes judiciais relativas ao direito a consulta livre, prévia e in-
formada junto ao Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF3).

Link de acesso: https:/lisa.to/30D60oLX

Capitulo 4

1. Um panorama sobre a realizacio do direito de consulta no
ambito do TRF3

O conjunto examinado neste capitulo abrange uma sele¢ao de
09 decisoes judiciais proferidas pelo Tribunal Federal Regional da
3* Regido (TRF3) entre os anos de 2009 e 2021, periodo, por-
tanto, em plena vigéncia da Convengio n.° 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) no Brasil.

Embora presente em todos os casos, a abordagem de conflitos,
individuais ou coletivos, envolvendo povos indigenas, comunida-
des quilombolas e outras tradicionais, a Convengao n.° 169 da
OIT aparece sob diferentes roupagens: as vezes como fundamento
juridico; outras, como mera argumentagao de reforco; e, somente
em anos mais recentes, como objeto central das demandas.

No lapso temporal de doze anos, dentre as 09 decisdes do TRF3
que foram selecionadas para analise, 06 demandas sio relacionadas
a direitos indigenas, 02 sdo situacdes relativas a comunidades qui-
lombolas e 01 questao versa sobre outra comunidade tradicional.

As decisoes compiladas revelam, em principio, um Tribunal
atento as normas constitucionais de 1988, aplicaveis aos povos
indigenas, quilombolas e outras comunidades tradicionais, bem
como as normas da Convencdo n.° 169 da OIT, especialmente no
tocante ao direito a consulta e ao consentimento prévio, livre e
informado (DCCLPI), o que demonstra certo avanco, sem duvida
alguma, quando se leva em conta um Poder Judiciario normal-
mente pouco permedavel ao tema sob estudo, como de resto aos
direitos humanos, de um modo geral.

Ainda que timida, ndo por acaso, essa evolucdo vem a rebo-
que de uma atuacdo mais incisiva das Defensorias Publicas e do
Ministério Publico Federal (MPF), sem prejuizo do protagonismo
dos povos indigenas, quilombolas e outras comunidades tradicio-
nais na luta por seus direitos, o que se revela também tanto nos
aspectos materiais quanto processuais das demandas judiciais que
lhes dizem respeito.

Esta evolu¢do ganhou maior impulso com a aten¢ao do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) ao tema, pela expedi¢io da
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Resolucdo CNJ n.° 287, de 25 de junho de 2019, que estabelece
procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar
os direitos dessa popula¢do no ambito criminal do Poder Judiciario
e que em seus “considerandos”, além de mencionar a Declaracio
das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Cons-
tituicdo Federal, também destaca “que o relatério da missao da
Relatora Especial sobre os povos indigenas da ONU [Organizacdo
das Nacoes Unidas] no Brasil, de 2016, recomendou aos Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo que considerem, com urgéncia, e
em colaboragao com os povos indigenas, a eliminagio das barreiras
que os impedem de realizarem seu direito a justica”. Assim, o CNJ
se mostrou atento nao apenas a normativa internacional e nacional,
mas também a opinido da comunidade internacional sobre seu pa-
pel enquanto um poder do Estado brasileiro.

Além disso, ainda no ambito do CNJ, recentemente foi publi-
cada a Resolugiao n.° 454, de 22 de abril de 2022, que estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao
acesso ao Judiciario de pessoas e povos indigenas. Essa norma foi
construida, com importante participagao indigena, pelo Grupo de
Trabalho (GT) “Direitos indigenas: acesso a justi¢a e singularida-
des processuais”, instituido pela Portaria n.° 63, de 25 de fevereiro
de 2021, assinada pelo Ministro Luiz Fux, presidente do CNJ.
Além do trabalho de elabora¢ao da resolu¢do, o GT continua suas
atividades para atender outros objetivos dessa portaria, especial-
mente: “desenvolver roteiro de atuacdo judicial baseado em boas
praticas na conducdo de processos judiciais envolvendo direitos
indigenas; organizar publicacio destinada ao aperfeicoamento
dos cursos de formacdo de magistrados na tematica indigena”
(art. 1°, incisos II e III).

A atenc¢ao do CNJ as singularidades processuais — criminais ou
civeis — que afetam o exercicio do direito de acesso a justica dos
povos indigenas, a comegar pela reafirmagio de direitos bésicos e
essenciais, como o da autodeterminacdo, podera funcionar como
“acelerador” na consolidacao de direitos, ndo apenas desses po-
vos, mas também das comunidades quilombolas e outras tradicio-
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nais. O material produzido pelo mencionado GT sobre processos
civeis também podera tornar mais nitida a necessidade de aplica-
¢do da Convengdo n.° 169 da OIT pelos julgadores e a garantia,
pelo judiciario, do direito a consulta e ao consentimento prévio, li-
vre e informado em situacdes que ainda hoje sdo tradicionalmente
julgadas sem a perspectiva intercultural, quer dizer, em situacoes
em que ja ha jurisprudéncia consolidada, precedentes ou entendi-
mentos sumulados sob a 6tica da matéria em litigio: processual,
administrativo, previdenciario, ambiental dentre outras.

A nio observancia do direito a consulta dos povos indigenas,
das comunidades quilombolas e outras tradicionais pelo judicia-
rio, apesar do tema ter sido veiculado pelas partes, pode se escon-
der sob o manto da corriqueira aplicacdo das normas processuais.
A importancia dos processos judiciais como espagos de afirmagio
e fortalecimento dos direitos desses povos, no entanto, nio deve
ser ignorada. E, agora, hd também a Resolug¢do n.° 454, de 22 de
abril de 2022, do CNJ, que ndo pode ser ignorada pelos magis-
trados. Na abordagem dos julgados, o siléncio sobre a Conven-
¢do n.° 169 da OIT e o DCCLPI, e também o afastamento dessa
normativa precisam ser levados em consideracdo, principalmente
pelo impacto (em potencial) que podem ter no processo de conso-
lidacdo dos direitos.

Ao mesmo tempo, é sabido que, assim como todas as cortes
julgadoras, o TRF3 possui atribui¢oes e responsabilidades en-
quanto Orgao revisor, adstrito aos limites da demanda proposta e
do desenvolvimento da lide no curso da relagao processual. Além
das limitag¢oes impostas pelo modo como os pedidos sdo elabo-
rados e de como o contraditério é desempenhado, o exercicio ju-
risdicional depende igualmente do espago de atuagao autorizado
pelo rito procedimental utilizado.

O escopo deste texto ndo é promover debate juridico profundo
sobre o mérito dos conflitos que tramitaram no TRF3, mas, sim,
fazer uma andlise a partir do DCCLPI nos casos a ele submetidos,
ainda que o instituto nio tenha figurado de forma explicita e dire-
ta nos votos como argumento, fundamento ou objeto.

Para analisar os nove casos julgados pelo TRF3, procuramos
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reunir as decisdes por blocos ou encadei-las destacando pontos de
didlogos. Isso com a pretensdo de transformar a leitura de casos
judiciais em uma atividade leve e agradavel, e, principalmente, de
provocar a reflexao sobre novos casos e oferecer subsidios para
outras formas de atuar em prol da valorizacao da Convencao n.°
169 da OIT e da consolidacao do DCCLPL.

Para desenvolvimento do texto, comegaremos por dois casos
de “siléncios” sobre a Conven¢do n.° 169 que encontram abri-
go na instrumentalidade processual. Depois traremos um caso de
2009 que tem um ponto de contato com os dois primeiros por
também nio mencionar a norma da OIT, mas que se difere pela
excelente fundamentacao.

Apobs, passaremos para um bloco de quatro casos em que no-
tamos a dificuldade do TRF3 de incorporar o DCCLPI em de-
mandas que versam sobre gestio publica e discricionariedade
administrativa, concursos publicos, licitacdes e outros temas de
direito administrativo.

Na sequéncia, abordaremos uma decisao que langa luzes para
a importancia do processo de consulta como instrumento efetivo
de autodetermina¢io dos povos indigenas e se ampara no direito
ao minimo existencial, na viabilidade de interven¢ao do Poder Ju-
dicidrio no controle de politicas publicas e na rejei¢do da tese da
reserva do possivel como blindagem para efetividade de direitos.
E terminamos a analise dos casos com um julgado inspirador, que
efetiva os direitos de um povo indigena severamente impactado por
construcdo de rodovia e depois por sua duplicagiao e ampliacao.

Vamos aos casos!

2. Analise dos casos julgados pelo TRF3

Comecamos nossa andlise destacando dois casos de “siléncios”,
que foram abrigados ou suplantados por questdes processuais ou
pelo instrumento processual utilizado, para iluminar a Convencao
n.° 169 da OIT e 0o DCCLPL: a decisdo que anulou sentenga em fun-

Capitulo 4

¢do de auséncia de citacio de comunidade quilombola em reinte-
gracdo de posse!; e a demanda que envolveu comunidade tradicio-
nal impactada pelo Parque Nacional no Pantanal Matogrossense?.
Na decisdo sobre a reintegracdo de posse, vale destacar trecho
da ementa que indica o conhecimento do julgador sobre o tema:
O fato de a drea em questdo se encontrar, possivelmente, em
terras tradicionalmente quilombolas muda por completo o pa-
norama da presente discussio, por ndo se poder ignorar, juri-
dicamente, tal fendmeno, o qual envolveria nao apenas discus-
sdo sobre dominio — o que seria vedado na presente demanda
— mas também a questdo da posse em si.
(]
Por esta razdo, faz-se mister que se manifeste nos autos a As-
sociacio dos Remanescentes de Quilombo - Espirito Santo da
Fortaleza, Porcinos e Outros, associacio devidamente consti-
tuida e reconhecida pela Fundag¢io Cultural Palmares (Minis-
tério da Cultura), CNPJ 10.323.510/0001-53, a qual represen-
ta a Comunidade quilombola nesta agio, a fim de integrar a
lide no polo passivo litisconsorcial.
- Nio h4 razdo alguma que justifique o cerceamento da mani-
festacdo processual da referida representante da comunidade
nos presentes autos, mormente considerando que essa foi a ra-
730 que justificou a atragdo da competéncia federal.

Apesar do resultado positivo, com o reconhecimento da legiti-
midade da Associacio dos Remanescentes de Quilombo Espirito
Santo da Fortaleza, Porcinos e Outros e a determinagao de sua in-
tegracdo a lide no polo passivo, é inegavel que a decisdo ganharia
robustez com a meng¢ao ao aporte normativo protetivo das comu-
nidades quilombolas, especialmente a Convengio n.° 169 da OIT.

A outra decisdo em que o “siléncio” encontra abrigo na instru-
mentalidade processual é a dos embargos de declaracao no caso
em que Ministério Publico Federal buscava a regularizac¢ao de ati-

' Apelacao Civel n.° 0001914-06.2011.4.03.6108/SP (2011.61.08.001914-5/SP). Relator: Desembar-
gador Federal Cotrim Guimaraes. Decisdo publicada em: 30 ago. 2019.

2 Embargos de Declara¢ao no Agravo de Instrumento n.° 5015838-77.2017.4.03.0000. Relator:
Desembargador Federal Johonson Di Salvo. Notificagdo das partes via sistema PJe em: 10 fev. 2020.
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vidades tradicionais sustentaveis no ambito do plano de manejo da
unidade de conservacdo de prote¢io integral Parque Nacional do
Pantanal Matogrossense (PNPM), reivindicando o respeito a pro-
cedimento de consulta e consentimento livre, prévio e informado.
O MPF apresentou os embargos de declara¢do por entender que
0 acérdao havia sido omisso quanto a garantia ao direito de so-
brevivéncia da comunidade ribeirinha da Barra do Sao Lourenco,
por ter como lugar de pesca para subsisténcia uma area situada
na zona de amortecimento do parque. Para embasar a rejei¢do aos
embargos, o julgador utiliza os seguintes argumentos processuais:

Destarte, a efetiva desaten¢do do embargante quanto aos rigores
do discurso do art. 1.022 do CPC/135 se revela ictu oculi quan-
do a mesma afirma que o acordio é viciado porque incorreu
em omissdo; o embargante usa dos aclaratérios para discutir
as “premissas” de onde partiu o voto condutor e que se acham
no acérdao, situagdo que obviamente nao pode ser ventilada
nos embargos integrativos. Isso ja revela 0 mau emprego do re-
curso, que no ponto é de manifesta improcedéncia. Deveras, a
pretensio de reexame do julgado em sede de embargos de de-
claracdo sem que se aponte qualquer dos defeitos do art. 1.022,
revela a impropriedade dessa via recursal (STJ, EDcl. no REsp.
1428903/PE, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, j. 17/03/2016, D] 29/03/2016).
[-]
Ou seja, “ndo se revelam cabiveis os embargos de declaragiao
quando a parte recorrente — a pretexto de esclarecer uma inexis-
tente situagao de obscuridade, omissao, contradicio ou ambigui-
dade (CPP, art. 619) — vem a utiliza-los com o objetivo de infringir
o julgado e de, assim, viabilizar um indevido reexame da causa”.’
Como os embargos de declaragiao foram rejeitados, nao houve
debate a respeito do direito da comunidade de pescadores (co-
munidade tradicional) sob a 6tica da Convencao n.° 169 da OIT,

3 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) n.® 967190 Agravo Regimen-
tal - Embargos de Declaracio (AgR-ED). Relator: Ministro Celso de Mello (2.* Turma). Julgado em:
28 jun. 2016. Processo eletronico DJe-178. Divulgado em: 22 ago. 2016. Publicado em: 23 ago. 2016.
Grifos nossos.
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embora conste da ementa deste julgado, no topico 2, a referéncia
“ao direito de influéncia e participagio das comunidades envol-
vidas, nos termos dos arts. 2°, 5°, 6°, 7° e 15 da Convenc¢do n.°
169 da OIT e dos arts. 27 da Lei n® 9.985/2000 e paragrafos, bem
como do art. 42, 2° da mesma lei”. O Acolhimento dos embargos
e o aprofundamento no tema certamente enriqueceria a propria
fruicao dos direitos pelos pescadores daquela comunidade tradi-
cional, além de fortalecer e consolidar os direitos de outros povos
e comunidades em situa¢ao semelhante.

Ha um outro caso, que ndo enquadramos como “siléncios”
abrigados em temas processuais, mas que merece ser tratado agora.
E uma decisio* de 2009, a mais antiga que analisamos neste capitu-
lo. O julgado interditou um projeto de turismo empresarial de inte-
resse do governo do estado de Sdo Paulo em territério quilombola.
O juizo relator ndo se conteve em apenas deferir o pedido, funda-
mentando a decisdo em dados histéricos das comunidades quilom-
bolas do Vale do Ribeira e nas violagoes de direitos ainda praticadas
pela sociedade hegemonica em face de tais grupos, em contexto de
racismo estrutural. Consta nos topicos da ementa deste voto:

6. [...] é adequada a decisido judicial de impedir o projeto de
ecoturismo na drea que aparenta ser dos quilombolas, a qual
inclui o entorno da “Caverna do Diabo”. Ao reverso do que
sustenta a recorrente, juizo ndo impediu pesquisas cientificas
no local, nem tampouco pratica de turismo; evitou, sim, a de-
gradacio de local que merece especial protecdao, notadamente
das autoridades do poder executivo.

7. O presente instrumento e a a¢ao que lhe deu causa tornam
visivel a dificuldade que a sociedade brasileira tem em resgatar
os erros do seu passado. [...] Pois bem. Essa massa de pessoas
vive em conflitos perenes ou mal resolvidos, disfarcando com
samba e futebol uma agressividade latente e uma violéncia ma-
nifesta. E finalmente, com pura demagogia busca esconder um
racismo severo que permeia todos os segmentos sociais — sem
excecdo — e que faz vitimas preferenciais dessa sociedade hete-

+ Agravo de Instrumento n.® 0029172-55.2006.4.03.0000 (2006.03.00.029172-9/SP). Relator: Desem-
bargador Federal Johonsom Di Salvo. Decisdo publicada em: 14 out. 2009.
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rogénea os pobres e 0s “ndo brancos”.

8. Enquanto o Brasil ndo resolver a crise de identidade do seu
corpo social, enquanto houver ainda suditos e nao cidadios,
enquanto vivermos numa “quase-republica”, enquanto ndo
existir compreensio sobre nossa esséncia humana comum, in-
dependentemente de origem, que nos torna iguais, persistird a
dificuldade — dentre intimeras outras — em reconhecer e imple-
mentar os direitos das chamadas “minorias”.

Apesar da profunda analise e da densa argumentag¢iao produzi-
da pelo Juizo, prova de sensibilidade e familiaridade com a ques-
tao quilombola, ndo ha qualquer mengao na decisio a Convencao
n.° 169 da OIT e muito menos ao DCCLPI, mesmo diante de pro-
posta governamental que afetaria diretamente territério quilom-
bola. Aqui, remete-se aos comentarios, nos dois casos anteriores,
ndo somente sobre os limites processuais impostos pela demanda
proposta, mas principalmente sobre o prejuizo causado pela nao
mengao a aplicacao da Convencdo n.° 169 da OIT.

Imaginar os ganhos advindos da alusio a Conveng¢do por uma
decisio de qualidade, como a comentada no pardgrafo anterior, é
também pensar no tempo perdido, desde 2009, momento do julga-
mento do feito. O que temos constatado, especialmente na tltima
década, é que os precedentes judiciais certamente se retroalimentam,
formando uma consistente jurisprudéncia nacional que tem servido
ao aprimoramento do trabalho dos magistrados, ministérios publi-
cos, defensorias publicas, advogados das comunidades, entre outros.

Em um outro bloco, separamos quatro decisdes do TRF3, em
que notamos a dificuldade de incorporar o DCCLPI em deman-
das que versam sobre gestdo publica e discricionariedade admi-
nistrativa, concursos publicos, licitacoes e outros temas de direito
administrativo, especialmente naquelas com jurisprudéncia conso-
lidada nas cortes superiores, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e
Supremo Tribunal Federal (STF).

Nesse sentido, ha duas demandas individuais envolvendo di-
reitos indigenas® nas quais se invoca e se enfrenta diretamente o

5 Consta dos tépicos das ementas desses dois julgados: “4. Em que pese a observancia da Convengio
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DCCLPIL. Pretendeu-se o cumprimento do previsto na Convengao
n.° 169 de forma a afastar os principios da legalidade e da vincula-
¢do ao edital em matéria de concurso publico. O TRF3 deliberou
que a auséncia de previsdo e regulamentacio de direito de consulta
em edital de concurso afastaria a necessidade de sua observancia,
por forca do principio da legalidade estrita. A solu¢ao proposta
pelo MPF para esses casos era bem diferente, como consta no pro-
prio corpo de um dos votos em analise:

Consigne, ainda, o fato de tal procedimento ser reincidente em
sele¢do para comunidades indigenas e, para tal situacdo, a Procu-
radoria da Republica ja havia apresentado uma recomendacio,
no sentido de que o veto dos candidatos deveria ocorrer apos
um periodo de experiéncia, conforme bem ressaltado pelo ilustre
Procurador da Republica a 1.184:

“A Recomendagio do Ministério Publico Federal deixa claro que
a consulta e eventual veto de candidatos, por parte das comuni-
dades indigenas, deve ocorrer apds o periodo de experiéncia dos
profissionais e ndo antes de sua contrata¢do: ‘que as contratagoes
dos profissionais de saide para prestagio de servico na CASAI/
SP fiquem condicionadas as aprovacdes dos usudrios dos servi-
cos prestados pelos profissionais recém-contratados, devendo a
aprovagao ser um requisito para a contratagao definitiva destes
profissionais apds o prazo contratual de experiéncia”.

n°® 169 da OIT e a importancia da participa¢io da comunidade indigena na tomada de decisdes de cada
Distrito, restam claro que a impetrada nio fez constar do edital a aprovagio prévia do Conselho Distri-
tal como condig¢do prévia a contrata¢io do candidato e também nao fez qualquer men¢io a Convengao
n°® 169. 5. Consolidada a jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica e neste Tribunal, no sentido de
ser possivel a interven¢dao do Poder Judicidrio nos atos que regem os concursos publicos, principalmente

em relagdo a observancia dos principios da legalidade e da vinculagdo ao edital.” (Apelagdo/Remessa
Necessdria n.° 0006156-95.2012.4.03.6100/SP - 2012.61.00.006156-9/SP. Relator: Desembargador
Federal Antonio Cedenho. Publicado em 16 ago. 2016) e “8. Em que pese a observancia da Convencio
n°® 169 da OIT e a importancia da participa¢io da comunidade indigena na tomada de decisdes de cada
Distrito, verifica-se que a impetrada ndo fez constar do edital a aprovagdo do Conselho Distrital como
condi¢io prévia a contratagiao do candidato e também nio fez qualquer men¢io a Convengdo n°® 169.
9. Deve o edital ser respeitado, [...] O critério de aprovagio pelo Conselho Distrital de Satide Indigena,
para ser valido, deveria ter constado prévia e explicitamente na carta editalicia. 10. Destarte, por ter
adotado procedimentos para classificagdo nio previstos expressamente no edital, o ato de desrespeitar
a ordem classificatoria consubstanciou flagrante violagao dos principios da isonomia e da vinculagiao
ao edital.” (Apelacdo Civel n.° 0006563-04.2012.4.03.6100/SP - 2012.61.00.006563-0/SP. Relator:
Desembargador Federal Nelton dos Santos. Publicado em: 19 jan. 2017).

¢ Apelagao/Remessa Necessdria n.° 0006156-95.2012.4.03.6100/SP (2012.61.00.006156-9/SP). Rela-
tor: Desembargador Federal Antonio Cedenho. Publicado em: 16 ago. 2016. fls. 132. (Grifos nossos.)
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Parece adequado entender que, na verdade, concurso publico
envolvendo servico prestado a comunidades indigenas deveria ser
submetido a anterior procedimento de consulta e consentimento,
sem o qual o certame ficaria comprometido. A mencdo do jul-
gador a recomendagio do MPF — instrumento previsto na lei de
acao civil pablica, que nido tem forca vinculante, mas que indica
ao gestor a irregularidade da conduta e a necessidade de sua corre-
¢ao quando da elaboragio de editais para prestagao desse tipo de
servi¢o — é ponto que merece atencdao. Assim, a aceitacdo de que
o debate fosse travado a partir do direito administrativo e dos di-
reitos titularizados por terceiros supostamente prejudicados, sem
qualquer consideracgdo sobre o necessario didlogo entre a Conven-
¢do n.° 169 e o litigio, é preocupante.

Da mesma forma, o DCCLPI foi analisado em uma terceira
demanda’ deste bloco, mas o Tribunal entendeu que este direito
ndo prevaleceria sobre a discricionariedade administrativa de livre
nomeagio de agente para cargo comissionado. Na perspectiva do
juizo, ndo caberia a aplicagao do procedimento de consulta na es-
colha de coordenagio regional da Fundacido Nacional dos Povos
Indigenas (FUNAI), sob o argumento de que a medida nao afetaria
diretamente ou substancialmente direitos ou interesses indigenas.
Vale destacar o seguinte trecho da ementa:

3. Como se percebe pela dic¢do art. 6°, 1, “a”, da mencionada
Convengdo, a consulta aos povos interessados somente deve
ocorrer quando estejamos diante de medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente. Quer isso
significar que a consulta aos povos indigenas ndo deve ocorrer
em toda e qualquer situacao em que houver a adog¢do de uma
medida legislativa ou administrativa que cuide de matéria in-
digena, mas apenas naquelas situacdes em que seus interesses
restarem substancialmente afetados.

4. No caso em comento, a realizacdo da consulta nao se fa-
zia imperativa, uma vez que a mera exonera¢ao de uma pes-
soa do cargo de Coordenador Regional, com a nomeacao de

7 Agravo de Instrumento n.° 5003271-09.2020.4.03.0000. Relator: Desembargador Federal Wilson
Zauhy. Notificagdo das partes via sistema PJe em: 15 set. 2020.
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outra pessoa para ocupar 0 mesmo cargo, nio revela, sé por
s0, restri¢do ou limita¢do de direitos indigenas, nem ao menos
propensao a isso. Houvesse um ato concreto do novo Coor-
denador a evidenciar uma minima possibilidade de afetar os
povos indigenas, estar-se-ia numa situacdo diferente, mas a
nomeagdo de um novo dirigente, desacompanhada de qual-
quer outra circunstancia, nio compreende contexto a justificar
a consulta aos povos indigenas, pois nio se cogita de qualquer
prejuizo aos seus interesses pela mera troca de comando. (Gri-
fos no original).

Note-se que, nesse julgado, a expressio “substancialmente”
foi incorporada aos interesses dos povos indigenas, para justificar
a (des)necessidade de aplicacdo do art. 6°, 1, “a” da Convengao.
Além disso, o julgador se afasta totalmente da visdo intercultural
necessaria para compreensao do que se debate na acio — elos de
confianca estabelecidos entre gestor e comunidade, legitimidade
dos agentes publicos para o didlogo com os povos indigenas e para
oitiva de suas demandas, dentre outros pontos. A auséncia de jul-
gamento sob a perspectiva intercultural fica explicita na passagem
da ementa em que se fala sobre a necessidade de ocorréncia de
“um ato concreto do novo Coordenador a evidenciar uma mini-
ma possibilidade de afetar os povos indigenas” para que a “deci-
sao judicial fosse diferente da adotada™ e que se considera que “a
mera exoneragao de uma pessoa do cargo de Coordenador Regio-
nal, com a nomeacao de outra pessoa para ocupar 0 mesmo cargo,
ndo revela, por si s6, restricdo ou limita¢do de direitos indigenas,
nem ao menos propensio a isso”.

O quarto caso® do bloco de temas solucionados com base no
direito administrativo é a decisio em sede de agravo de instru-
mento no qual o tribunal rejeitou pedido do MPF que pretendia
reverter retrocesso administrativo na tutela de territorios indige-
nas com a inclusido das terras do estado do Mato Grosso do Sul no
Sistema de Gestao Fundidria (Sigef) e no Sistema Nacional de Ca-
dastro Ambiental Rural (Sicar), de modo a constar nesses sistemas

$ Agravo de Instrumento n.° 5026986-80.2020.4.03.0000. Relator: Desembargador Federal Antonio
Cedenho. Notificacdo das partes via sistema PJe em: 25 mar. 2021.
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as areas indigenas regularizadas ou em processo de demarcagio.
Novamente, o DCCLPI foi enfrentado, mas afastado.

Vale lembrar que esse julgado foi publicado em 2021, ja du-
rante a pandemia da Covid e apds algumas decisdes proferidas
pelo ministro Luiz Barroso e pelo plenario do STF na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 709°. Nas
decises dessa ADPE, ha mencdo a necessidade de promogao de
“um didlogo institucional entre esta Corte e o Poder Executivo”
com o objetivo de “possibilitar a construcdo de uma solugio para
a questdo indigena” com o apoio e a expertise da administragao; e
também de “estabelecer um didlogo intercultural entre Poder Exe-
cutivo, Poder Judicidrio e povos indigenas, pratica que, além de ser
determinada por documentos internacionais de que o Brasil € sig-
natario, abre caminho para que os principais afetados pela politica
publica em questdo possam contribuir para seu aperfeicoamento”.

No caso em andlise, que tramitou no TRF3, ha trecho da de-
cisao que ilustra a pouca permeabilidade do direito de consulta
quando a visdo do julgador é somente lastreada na gestao admi-
nistrativa e ndo abraga a perspectiva da interculturalidade:

A eliminagdo do Atestado Administrativo também nio repre-
senta um retrocesso as garantias dos direitos indigenas, pois,
se por um lado inviabilizava a regularidade da propriedade ru-
ral potencialmente localizada em drea indigena, também nio
promovia a defesa dos direitos indigenas, que permaneciam
sem o usufruto da terra.

Por fim, considerando que a IN 09/2020 somente simplifica os
requisitos administrativos para a regularizacao da propriedade
rural, sem negar o direito originario das populac¢des indigenas,
nio se mostra impositiva a consulta aos povos interessados,
como exige o art. 6%, 1, “a”, da Convengao 169 da OIT.

No tocante a alega¢io de risco gerado as comunidades indi-
genas durante a atual situacdo de pandemia, nio se vislumbra
a sua presenga, tendo em vista que a IN 09/2020 apenas gera

? Destacamos aqui o voto de 05 de agosto de 2020, levado ao plenario do STF para Referendo na Me-
dida Cautelar na ADPF n.° 709 - DE. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=754033962>. Acesso em: 22 out. 2021.
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efeitos formais, atinentes ao georreferenciamento das proprie-
dades privadas, sem determinar ou ocasionar efeitos praticos
sobre eventual ocupagio ou posse indigena sobre essas terras.

A peniiltima decisdo!® que comentaremos esta bem embasada e
parece beber ndo somente da fonte normativa e da produgio juris-
prudencial, mas também dos conhecimentos advindos da pesquisa
académica e pelos instrumentos construidos a partir das necessi-
dades cotidianas, como os protocolos de consulta. Esse julgado
responsabiliza a FUNAI e, além de lancar luzes para a importancia
do processo de consulta como instrumento efetivo de autodetermi-
nacao dos povos indigenas, estd amparado no direito a0 minimo
existencial, na viabilidade de intervencao do Poder Judiciario no
controle de politicas publicas e na rejeicio da tese da reserva do
possivel como blindagem contra deveres constitucionais.

A pesquisa sobre o tema no Brasil ganhou, nos tltimos anos,
relevancia com a publicag¢do de obras voltadas ao aprofundamento
dos fundamentos juridicos do DCCLPI e também dos protocolos
de consulta, hoje ja reconhecidos como documentos juridicamen-
te vinculantes pela jurisprudéncia patria. Além disso, atualmente
hd uma praxis, ja incorporada por muitas comunidades tradicio-
nais'!, que permite o aprimoramento do exercicio desse direito,
cada vez mais presente na realidade dos povos indigenas, quilom-
bolas e demais comunidades tradicionais como instrumento efeti-
vo de sua autodeterminacao.

Esses aportes foram bem utilizados no caso que expde situa-
¢do de violéncia contra povo indigena atingido por instala¢ao de
usina hidrelétrica e a inexisténcia de politicas publicas adequadas
durante a realocacdo da comunidade, submetida a diversas for-
mas de negligéncia. Transcrevemos trechos da ementa que nos
parecem mais relevantes:

7 - No caso em exame, percebe-se que a comunidade Ofayé

10 Apelagio Civel n.° 0007766-30.2000.4.03.6000/MS (2000.60.00.007766-4/MS). Relator: Desem-
bargador Federal Marcelo Saraiva. Publicado em: 24 jul. 2019.

' Ver, por exemplo, o material reunido pelo Observatério de Protocolos Autdénomos, disponivel em:
<http://observatorio.direitosocioambiental.org/> (acesso em: 20 mar. 2022).
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ndo conta com os pressupostos fiticos para o exercicio efeti-
vo de sua autodeterminacdo. O descaso com a tribo torna-se
ainda mais evidente quando analisada a luz de direitos ja con-
sagrados aos indios pelos tratados assinados pelo Brasil, em
especial a Convengdo n.° 169 da OIT, internalizada por forga
do Decreto 5.051/2004.

8 - Ressalte-se que ficou claro que a omissao do Poder Publico
em designar servidor da FUNAI para atuar de forma constante
na comunidade, permitiu a perpetuagio de diversas mazelas,
violando frontalmente a dignidade humana dos indios Ofayés,
0s quais vivem sem o minimo existencial, os quais diante da
auséncia de tutela dos seus direitos sociais sao privados tam-
bém da liberdade de autodeterminacio.

[--]

10 [...] E por essa razdo que o principio da reserva do possi-
vel ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial.
Somente depois de atingido esse minimo existencial é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
quais outros projetos se deve investir.

[-..]

18 - Impoe-se, dessa forma, a reforma da sentenca, para reco-
nhecer o dever das partes rés de prestacdo de servi¢o adequado
a comunidade indigena, devendo promover todas as agoes de
sua competéncia no sentido de zelar pelo efetivo bem-estar do
povo Ofayé-Xavante, devendo ser designado no minimo um
servidor da FUNAI para o atendimento adequado, integral e
imediato do povo Ofayé-Xavante.

No entanto, nesse julgado, ha dois pontos a serem considerados:
a) nao ha, propriamente, debate sobre DCCLPI; e b) o tribunal as-
sume posi¢ao problematica diante de pedido do Ministério Publico
Federal que questiona a extin¢do de postos indigenas. Na decisao é
afirmado que a medida nio seria ilegal porque nio haveria prova
de que os povos interessados ndo teriam sido previamente consulta-
dos, invertendo 6nus probatorio e atribuindo a responsabilidade de
provar-se fato negativo. Assim, renovamos a observag¢io sobre a ne-
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cessidade de que os julgamentos adotem a perspectiva intercultural.

Encerramos a analise dos casos com um julgado'? cujo resul-
tado merece comemoracgio por efetivar direitos fundamentais dos
povos Guarani, Guarani Kaiowa, Guarani Nandeva e Terena, da
Reserva Indigena Dourados (RID), severamente impactada pela
constru¢ao da rodovia MS-156 e depois por sua duplicagio e am-
pliacdo®. O processo contém, além disso, ponto que reclama olhar
atento a luz do DCCLPI. O procedimento de consulta foi adotado
posteriormente apenas para a definicio de medidas mitigadoras,
pactuadas de forma adequada em conjunto com a comunidade
indigena impactada. Consta da ementa:

17. Ressalte-se, ainda, que, por se tratar de terras indigenas, a
consulta prévia da Comunidade Indigena afetada era requisito
prévio indispensavel a decisdo de realizar a obra. Tal medida estd
prevista no artigo 6° da Convengio n.° 169 da Organizac¢ao In-
ternacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
de natureza supralegal e promulgada no Brasil pelo Decreto
5.051/04.

18. O direito dos Povos Indigenas de participarem da tomada de
decisdes sobre medidas administrativas que os afetem também
esta consolidado nos arts. 18, 19 e 32 da Declaracdo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em 2007.
19. Ocorre que, no caso, conforme admitido pelo préprio réu,
a consulta 3 Comunidade Indigena e a elaboragiao de Estudos
Antropoldgicos e Ambientais se deu quando as obras ja haviam
comegado, invertendo-se a ordem de todo o procedimento, razio
pela qual se fez necessdria a adocao de medidas mitigadoras. |...]
22. Assim, claro estd que nio houve qualquer interferéncia do

12 Apelagio Civel n.° 0001650-79.2012.4.03.6002. Relator: Desembargador Federal Valdeci dos
Santos. Intimagio via sistema em: 25 jun. 2020. Ac6rddo assinado em: 24 jun. 2020.

13 O MPF ajuizou uma Acio Civil Ptblica (ACP), em face do estado do Mato Grosso do Sul, visando a
condenagdo do réu na obrigacdo de fazer consistente na execu¢do das medidas mitigadoras e compen-
satérias pactuadas com a comunidade indigena por ocasido da duplicacio da MS-156, que transfixa
a Reserva Indigena de Dourados. Consta que, em 2010, o estado do Mato Grosso do Sul duplicou a
rodovia no trecho que liga as cidades de Dourados e Itapora sem consulta prévia aos indigenas, con-
trariando a Convenc¢do n.° 169 da OIT. Atualmente, apds o julgamento da apelagdo pelo TRF3, em
2020, o processo de consulta sobre as reparagdes (execu¢do da sentenga) tem sido acompanhado pelo
Observatério de Protocolos Auténomos, por iniciativa do MPF em Dourados.
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Judicidrio na discricionariedade da Administracao Pablica, que,
inclusive, decidiu pela realizagao da obra, sem consultar as Co-
munidades Indigenas envolvidas, em evidente violagio aos direi-
tos dos indigenas. Dessa forma, a interven¢io do Judicidrio s6
se deu para determinar o cumprimento das medidas mitigadoras
que o apelante j havia se comprometido a efetivar.

Portanto, apesar do TRF3 ter enfrentado diretamente o ins-
tituto do DCCLPI e ter levado tal direito a sério, as violacoes de
direitos se consolidaram e tornaram a situacao irreversivel. Desta-
camos, assim, a complexidade sempre presente nessas demandas,
a importancia de decisdes que reafirmem os direitos previstos na
Convengdo n.° 169 da OIT, mesmo sobre violagdes pretéritas, bem
como a necessidade de que todos os envolvidos abreviem os lapsos
temporais nas solucdes dos litigios.

3. Conclusodes

Apesar da andlise com viés bastante critico lancado para as
decisdes do TRF3, terminamos esse texto de maneira otimista, por
vermos no conjunto de julgados um avango.

Relembramos que o art. 232 da Constitui¢ao Federal, até bem
pouco tempo, era ignorado nas decisoes judiciais prolatadas em
demandas que tinham os povos indigenas no polo passivo, que
nem sequer eram citados para contestarem as respectivas agoes.
Contentavam-se, o Poder Judiciario e, muitas vezes, as demais
partes envolvidas, unica e exclusivamente com a representagao das
comunidades indigenas pela FUNAI, nos autos, revelando resqui-
cios de uma tutela indigena de carater orfanol6gico nao mais vi-
gente desde a promulgacdo da Constituicio de 1988, mas sempre
pronta a nos assombrar.

Esse “assombro” ainda paira nos ares de 2021 e podemos no-
tar seus voos discretos e sua presenca sutil em algumas passagens
dos votos analisados, embora nio o tenhamos identificado nas
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ementas dos julgados, o que ja é de grande importancia. Por exem-
plo, no corpo do voto de uma das decisdes aqui analisada (a do
julgamento sobre a inclusdo das terras do Estado de Mato Grosso
do Sul nos sistemas Sigef e Sicar), ha mencdo ao art. 1° da Lei n.°
6.001/73 para justificar a decisdo, indicando uma visdo de inte-
gragao e nao de interagao, como prevé o art. 231 da Constituigao.

Entendemos que hd uma arquitetura normativa de ordem pro-
cessual e procedimental, pensada em tese para otimizar, raciona-
lizar e organizar a funcdo jurisdicional, que determina aquilo que
pode ser dito, discutido e decidido em cada tipo de demanda e
conflito. Por isso destacamos, logo na introducio, a relevancia do
olhar e das normas do CNJ nesse tema, assim como a necessidade
de que o judiciario incorpore a perspectiva intercultural em seu
cotidiano, no curso processual.

Tudo indica que os agentes do Sistema de Justi¢a, como o Mi-
nistério Publico Federal, tém elaborado manifestacdes e constru-
ido fundamentos juridicos especificos e robustos invocando dire-
tamente a aplicagdo da Convengdo n.° 169 da OIT e do DCCLPI,
mas, nas delibera¢des do TRF3 avaliadas nesta oportunidade, a
legislacdo internacional nio ganhou o destaque que mereceria,
mesmo constituindo norma de hierarquia supralegal.

Nio seria justo dizer, com base nos julgados em analise, que ha
uma resisténcia do TRF3 em incorporar internamente a gramatica
do direito internacional dos direitos humanos. Alids, nao notamos
essa resisténcia nos casos em que a Convengao n.° 169 da OIT e o
DCCLPI sequer sao mencionados e, tampouco, nos casos em que
sdo afastados.

Importante realcar que a evolugdo, por parte da magistratura
nacional e em especial do TRF3, na compreensdo da importancia
dos instrumentos juridicos previstos no direito internacional dos
direitos humanos enriquece o desempenho da fun¢ao judicante,
notadamente no contexto de relativo desconhecimento do conte-
udo normativo da Convengio n.° 169 da OIT pelos 6rgaos da
administragdo publica (Schneider, 2018, p. 73).

Tais decisoes, ao fazerem expressa mengdo aos tratados inter-
nacionais assinados pelo Brasil sobre o tema e, em especial, a Con-
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vencao n.° 169 da OIT, reconhecem a importancia do direito a
consulta prévia, livre e informada como um direito fundamental
dos povos indigenas e outras comunidades tradicionais. E certo, no
entanto, que tal reconhecimento, muitas vezes, é feito com ressal-
vas, como podemos observar nas decisdes do TRF3 sobre concurso
publico comentadas nesse artigo, com restriches antevistas espe-
cialmente quanto ao momento e procedimentos a serem adotados
na realizagdo da consulta nos casos concretos, o que representa
também um desafio a ser urgentemente superado, sobretudo com a
indispensavel participacdo dos proprios povos interessados em tais
procedimentos, a serem por eles estabelecidos conforme seu tradi-
cional modo, para tornar efetivos tais direitos!*. Reconhecemos
as fragilidades, devemos apontar os erros para contribuir com o
aperfeicoamento, mas celebramos os minimos avangos.

E necessario que a sociedade brasileira como um todo e, prin-
cipalmente, os povos indigenas e demais comunidades tradicionais,
magistrados, membros do Ministério Publico, defensores publicos
e demais advogados aprofundem seu conhecimento nio s6 sobre as
normas da Convengao n.° 169 da OIT, mas também sobre as cau-
sas e condi¢des que as inspiraram, de modo a se assegurarem nao
s6 do texto mas também do contexto social, economico e cultural
que moldou um dos mais importantes instrumentos de protegao e
promocao dos direitos dos “povos indigenas e tribais” de todo o
mundo, desde sua ado¢ao em 1989 até os dias atuais, e que ainda
hoje se mostra atual justamente pela sua natureza emancipatoria.

Nao podemos encerrar esse artigo sem mencionar a enorme
necessidade de redobrarmos a atengio aos “assombros” que vém
do Legislativo e do Executivo, como o Projeto de Decreto Legis-
lativo n.® 177/2021, para autorizar o Presidente da Republica a
denunciar a Convencdo n.° 169 da OIT. A 6* Camara de Coor-
denacio e Revisio do Ministério Publico Federal elaborou uma
nota técnica com o objetivo de subsidiar a deliberagao dos con-
gressistas, alertando para as inconsisténcias e para a invalidade da
proposta de dentincia. De acordo com referida nota:

14 No mesmo sentido, ver: <https://direitosocioambiental.org/observatorio-de-protocolos/> (acesso em:
20 mar. 2022) e a Resolugio n.® 454/2022, do CNJ.
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[...] a denuincia da Convengido n.° 169 da OIT contradiz as de-
terminagdes da Constituicdo brasileira e, como ato normativo
estampado em decreto legislativo, incide em inconstitucionali-
dade material. [...]

E certo que a Convencio n.° 169 da OIT nio estd sozinha e
forma hoje um quadro normativo bastante diversificado, com-
posto de outras normas internacionais e internas, de jurispru-
déncia e de doutrina. [...]. Um dos pontos mais importantes da
Convengdo n.° 169 da OIT refere-se a consulta prévia, livre e
informada como mecanismo de participagio efetiva dos po-
vos e comunidades tradicionais nos assuntos que lhes digam
respeito. Essa modalidade democritica de contemplag¢io de
grupos nao-hegemdnicos (“minorias™) ja estd entronizada na
pratica juridica e ndo depende mais apenas da Convengao (Mi-
nistério Publico Federal, 2021).

Portanto, as normas constantes da Convengao n.° 169 da OIT,
por todos os relevantes e irretocaveis argumentos constantes da
nota mencionada, gozam de status materialmente constitucional,
atreladas indissociavelmente ao principio da dignidade humana.
Nela se assume uma atitude geral de respeito pelas culturas e for-
mas de vida dos povos indigenas e tribais, reconhecendo que eles
tém direito a uma existéncia permanente, duravel e a um desen-
volvimento em fun¢do de suas proprias prioridades. Por sua vez,
os direitos de participacdo, de consulta e de consentimento prévio,
livre e informado sdo considerados verdadeiros principios funda-
mentais da Convencao n.° 169 da OIT. Neles se encontra o cerne,
a nosso ver, do dialogo intercultural proposto por esse documento
internacional para a protecdao dos direitos dos povos indigenas e
tribais (Grabner, 2018, p. 54).

Dai a importancia de uma jurisprudéncia construida sobre ba-
ses solidas, utilizando subsidios técnicos, com respaldo no direito
interno e no direito internacional capaz de resistir as tentativas
de supressio ou amesquinhamento dos direitos humanos, como
os ora examinados, unindo for¢as com outros segmentos da so-
ciedade no que Fabio Konder Comparato bem denominou como
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“afirmacdo historica dos direitos humanos” (Comparato, 2007).

Os tribunais federais tém, assim, a oportunidade e a relevan-
tissima funcdo de tornar o direito a consulta prévia, livre e infor-
mada, expresso na Convencdo n.° 169 da OIT, um importante
instrumento juridico concretizador de outros direitos, capaz de re-
alizar o tdo necessario didlogo intercultural entre povos indigenas
e Estados nacionais.
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1. Introducao

O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF4) abrange os
trés estados do sul do Brasil: Parand, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul. Esses estados tiveram um processo de intensa coloniza¢dao
europeia no ultimo século e meio e uma tentativa oligarquica de
esconder a presenca das populacdes ja consolidadas, sejam origi-
narias das Américas, sejam as sequestradas e trazidas da Africa.
De tal forma e tdo profundamente esse “branqueamento” se deu,
que as oligarquias tentaram apagar da historiografia e esquecer
até mesmo os conflitos que obviamente se mantiveram presentes.
Naio raramente, é alegado que os ndo brancos tém origem fora
das fronteiras nacionais.

Os conflitos por territorios indigenas tém sido tratados pelas
autoridades — e oligarquias recém-chegadas — como conflitos ge-
rados pela invasido de estrangeiros. Esse tem sido o discurso e a
pratica de empresas como a Southern Brazil Lumber & Coloni-
zation Co. Inc. que, de 1910 a 1960, destruiu as melhores matas
de araucdria de Santa Catarina e Parand, se orgulhava de nao
empregar brasileiros e usou o exército nacional e as policias dos
estados para empreender uma guerra contra os camponeses do
Contestado entre 1912 e 1916 (Fraga, 2009).

Nio é muito diferente o que faz a Itaipu Binacional com o
povo Guarani 60 anos depois. O discurso é de que nao havia in-
digenas na margem direita do rio Parana, os que la estavam — e
que ainda estdo — sio chamados de “paraguaios” e insistentemen-
te desconsiderados em sua vida e em sua cultura, assim como é
desconsiderada a sua natureza. Do outro lado, muito longe dessa
concepgao, a regiao é considerada na cultura do povo como o
centro do mundo e, efetivamente é o centro do mundo guarani,
negado, invisibilizado e excluido do discurso e historia oligarquica
(Caleiro, 2021).

Se ha uma negacao sistematica e estrutural dos caboclos e in-
digenas, isso € ainda mais forte com rela¢do a populacdo afrodes-
cendente. A negagdo e a invisibilidade sdo totais. Em Curitiba,
nesse processo de branqueamento em que a inten¢do era omitir
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a existéncia de negros e indios, reafirmando o cariter europeu
da cidade, foram criados os parques alemio, polonés, italiano,
ucraniano e, para mostrar que o preconceito nao é total, foram
construidos uma pequena praga japonesa € um pequeno, incom-
preensivel e inacessivel monumento arabe. O mesmo prefeito que
implantou os chamados parques “étnicos” vetou a criagao do
Parque Cigano negando a essa populagdo um lugar para aportar
cada vez que chegasse a Curitiba, e nio reconheceu a terra Gua-
rani reivindicada pelos povos indigenas da regido. A Praga Zum-
bi dos Palmares, localizada no bairro Pinheirinho, em Curitiba,
s6 ap0s reivindicacoes de ativistas antirracistas e da realiza¢do
de eventos culturais e feiras de afro-empreendedorismo, recebeu
atencdo e recursos, em grande parte vindos do Senegal, para a
revitalizagdo do espaco.

Curitiba nao é excecdo. Historias terriveis sdo conhecidas em
cochichos, embora omitidas nos livros oficiais. Nas terras férteis
de Santa Catarina, em pleno século XX, os chamados ‘bugreiros’
eram pagos para cagar e destruir o povo Xokleng, exibindo as
orelhas arrancadas com o mesmo faciao que cortava as carnes e
veias do povo cacado. Nas planicies gatchas, os lanceiros negros
lutaram na Guerra Farroupilha ao lado dos estancieiros, amigos
de seus amos, sob a promessa de que a reptblica a ser conquis-
tada significaria também a liberdade sonhada. Foram traidos e
devolvidos a seus senhores que, em todo caso, nada tinham pro-
metido por escrito.

E assim que se desdobra o racismo estrutural no sul do pais: in-
visibilizando a histéria da populag¢ao negra e indigena, e se apresen-
tando como a “fina” colonizacdo europeia, a ponto de um famoso
grupo carnavalesco de Salvador propor, como tema no carnaval de
2012, a invisibilizagdo da populagio negra na Regiao Sul. O bloco
afro Ilé Aiyé questionou uma imagem de colonizagido apresentada
as outras regides do Brasil por anos ao afirmar: “Negros do Sul - La
também tem”. Uma comitiva realizou uma viagem a cada um destes
estados para dialogar com ativistas negras e negros e aprofundar as
pesquisas sobre a presenca negra enquanto agente histérico, socioe-
condmico, cultural e politico desses estados (Campos, 2011).
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Quantas historias poderiam ser contadas, visto que ainda hoje
existem mais de duzentas comunidades quilombolas no sul do
Brasil, invisibilizadas pelo racismo institucional que historica-
mente constroi as narrativas de colonizagdo dessa regido. Essas
historias ndo sdo apenas de violéncia, sao também de amor pela
liberdade, de conhecimento da natureza, de solidariedade e, prin-
cipalmente, de luta e resisténcia. Inumeras também sio as hist6-
rias indigenas que se somam as caboclas e quilombolas. Nio é
por acaso que a maior guerra camponesa do Brasil se deu exa-
tamente nessa regido, entre 1912 e 1916, a Guerra Camponesa
do Contestado. Nela lutaram camponeses e camponesas, em uma
regido muito proxima a cidade de Quilombo e onde se localizam
terras indigenas Xokleng e Kaingang. Ainda que a historiografia
omita, a guerra foi indigena e quilombola em defesa da floresta,
dos pinheiros, das imbuias, canelas, cedros e erva mate, ndo pelo
valor que elas tém mortas, como queriam as oligarquias, mas vi-
vas e servindo de moradia para gentes, bichos e outras plantas.

Isso significa que, apesar do esfor¢o das oligarquias, os povos
resistiram e disputam até hoje seus direitos ndo reconhecidos. Se-
ria natural, entdo, que o tribunal federal da regido apresentasse
muitas decisdes e tivesse uma jurisprudéncia consolidada na ga-
rantia desses direitos, mas nao é assim.

2. 0 acesso a justica e os limites da acdo judicial

O sistema judicidrio representado pelos juizes e tribunais foi
criado e pensado para dirimir conflitos e direitos individuais, a
partir de direitos criados por lei, por contratos legalmente esta-
belecidos ou por atos de poder legitimo. Os direitos coletivos dos
povos e os relativos aos direitos humanos tém muito mais dificul-
dades de serem recebidos, conhecidos e julgados, na expressdo
do jargdo dos tribunais, que quer dizer, simplesmente, tém muito
mais dificuldades para chegar aos tribunais.

As regras procedimentais do chamado “processo civil” sido
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muito estreitas e suas interpretagdes estdo sempre ligadas aos di-
reitos individuais para os quais foram construidas. Além disso, o
racismo estrutural e a ideologia da sociedade da mercadoria, de-
cantada por suas oligarquias, impdem uma maior invisibilidade
dos direitos coletivos e dos direitos humanos. A técnica juridica
acrescenta a estes ingredientes uma custosa formacdo e constru-
¢ao de doutrinas e conceitos emitidos em densos e antigos livros,
e interpretagao, pareceres comprados e pratica social oligarquica
que, em muitos casos, afasta direitos coletivos e humanos. A tudo
isso € acrescido um preco. A justica é cara! Nesse contexto, quan-
do a lei concede ou reconhece algum direito aos povos e procu-
ra compensar a inexisténcia de igualdade na sociedade tentando
retirar o véu de invisibilidade, esbarra em sua concretizagao nos
atos da administragdo publica e nas decisdes dos tribunais.

De fato, ha reconhecimento de direitos expressos em leis, mui-
to especialmente a partir da Constituicao de 1988, tanto para os
povos indigenas como para quilombolas e outros povos tradicio-
nais, e, reforcando este conjunto, direitos coletivos inerentes a
natureza e ao patriménio cultural, os assim chamados meio am-
biente natural ou artificial. A partir de 1989 ha o reconhecimento
internacional desses direitos com a Convengao n.° 169 da OIT e
outros tratados internacionais, como a Convengio sobre a Biodi-
versidade Bioldgica, de 1992, que se somaram a normativas an-
teriores, como a Conveng¢ao Internacional sobre a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminagao Racial, e a Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
direitos que devem ser concretizados tendo como base a igual-
dade e o acesso pleno das pessoas e comunidades. A Assembleia
Geral da ONU proclamou o periodo entre 2015 e 2024 como
a Década Internacional de Afrodescendentes, com o objetivo de
que a comunidade internacional reconheca que os povos afrodes-
cendentes representam um grupo distinto cujos direitos humanos
precisam ser promovidos e protegidos, e tem como tema “reco-
nhecimento, justi¢a e desenvolvimento”, e enfatiza a necessidade
de reforcar a cooperacdo nacional, regional e internacional em
relagdo ao pleno aproveitamento dos direitos das pessoas afro-
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descendentes, e traz como um dos objetivos centrais adotar e re-
forcar os quadros juridicos nacionais, regionais e internacionais
de acordo com a Declaracdo e Programa de A¢ao de Durban e da
Convengao Internacional sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas
de Discriminag¢do Racial, bem como assegurar a sua plena e efeti-
va implementagao!.

Esses reconhecimentos internacionais adotados pelo Brasil em
diferentes momentos fariam pressupor que o século XXI seria mar-
cado pela nio violacdo de direitos, pela reducio da violéncia e da
destrui¢iao da natureza, pela diminui¢ao da fome e aumento signi-
ficativo na realizacio de direitos a alimenta¢io saudavel, moradia,
educagio, prote¢ao do conhecimento proprio e satude, pelo menos.

As oligarquias, porém, ajustaram suas institui¢oes e convoca-
ram seus intérpretes e hermeneutas para impedir ou dificultar que
esses direitos fossem realizados. Usaram duas estratégias bem evi-
dentes: a primeira, a inércia ou letargia da administragao publica na
concregao desses direitos; a segunda, um ativismo legislativo para,
por meio de leis, decretos e outros atos normativos diminuir ou di-
ficultar a realizacdao dos direitos coletivos de povos e comunidades
tradicionais. Uma consulta nos arquivos do parlamento sobre proje-
tos de leis, emendas constitucionais, decretos legislativos e medidas
provisorias propostas revelam essa intencionalidade estratégica.

Em relacdo a administragio publica, dois atos, ao lado de mui-
tos outros, explicitam essa intengao de diminuir direitos: primeiro,
a regulamentagdo da demarcac¢io de terras indigenas em 1996,
que dificultou o procedimento e garantiu a ndo indigenas direitos
de disputar o reconhecimento dessas terras, revogando o processo
estabelecido em 1991, que adequa os tramites a velocidade exigida
pela Constitui¢do. O segundo exemplo, que chega a ser infame, foi
o decreto de 2002 que regulamentou a identificagao dos direitos
quilombolas e exigia que a comunidade provasse a ocupagio do
territorio desde 1888 até os dias atuais, estabelecendo uma usuca-
pido de cem anos. Felizmente este decreto foi revogado e substitu-
ido por uma norma adequada a Constitui¢ao em 2003.

Exatamente porque os direitos estabelecidos sdo negados sis-

! Ver site da Agéncia da ONU para Refugiados. Disponivel em: <www.acnur.org/portugues>; acesso
em: 04 out. 2022.
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tematicamente, o poder judicidrio foi sendo mais chamado a re-
compor essas violacoes. Depois de conseguir superar as barreiras
“naturais” do judicidrio como custos, exigéncia de advogados
constituidos e normas procedimentais restritivas, outra grande
dificuldade encontrada é o desconhecimento que as autoridades,
especialmente juizes, demonstram das normas garantidoras des-
ses direitos. Como nao sio direitos de propriedade nascidos do
contrato, mas, ao contrario, devem ser deduzidos da vida, de nor-
mas internacionais de direitos humanos, das constitui¢des, dos
principios, muitas vezes cotejados e confrontados com os direitos
individuais de propriedade, é mais facil aos juizes decidirem pela
regra proprietaria. Soma-se a esse desconhecimento o racismo es-
trutural presente na sociedade.

A tentativa de apagamento desses grupos de forma gradual e
ao longo do tempo é uma das formas como o racismo opera. De
acordo com a Pesquisa sobre negros e negras no Poder Judicidrio
realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o TRF4 é o
que possui o menor percentual de negras e negros. Dos 5.010
aprovados ap0s a implantagdo da politica nacional de cotas ra-
ciais no Poder Judiciario?, apenas 6,1% eram negros, um total
de 308 pessoas (Conselho Nacional de Justica, 2021, p. 34). A
pesquisa mostra ainda que os percentuais sao bastante proximos
entre os tribunais superiores, figurando o Tribunal Superior do
Trabalho com o maior percentual (14,3%) e o Superior Tribunal
de Justica com o menor (12,7%) de aprovados(as) negros(as).

3. A decisiao do TRF4 sobre a Invernada Paiol de Telha

A comunidade quilombola Invernada Paiol de Telha, localiza-
da no centro do Parana, foi a primeira comunidade quilombola
reconhecida pela Fundag¢ao Cultural Palmares no estado, sob a

égide do Decreto n.° 4.887, de 20 de novembro de 2003. O decre-
to, porém, sofreu uma ag¢ao de inconstitucionalidade no Supremo

2 Orientada pelo CNJ, com o cumprimento da Resolu¢io CNJ n.® 203/2015.
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Tribunal Federal (STF) imediatamente e, apesar de ndo ter sido
suspenso, as forcas oligdrquicas arguiram a inconstitucionalidade
incidental de sua aplicagdo junto a Justica Federal.

Ao analisar a decisio final ou os relatorios das agdes nas
quais figuram a comunidade quilombola Paiol de Telha, pouco
se imagina sobre as articulagdes necessarias para movimentar e
fortalecer a defesa juridica junto aos tribunais. O fortalecimento
da comunidade através do envolvimento coletivo promove uma
maior aproximag¢ao do direito, cumprindo um importante papel
de popularizar o acesso a justiga.

A luta histérica da comunidade quilombola Invernada Paiol
de Telha na Regido Sul do pais se construiu ao longo de muitas
geracoes de pessoas que nunca desistiram de seu direito ao terri-
torio, e acompanharam e protagonizaram momentos decisivos da
historia da luta quilombola nacional. Podemos observar que mui-
tas acdes foram importantes ao longo do tempo: desde a for¢a da
comunidade a assessoria juridica popular e o apoio estratégico na
area de comunica¢do. Reunides da comunidade entre si, com an-
Cids e anciaos, entre a coordenagio e associados da representacdo
juridica da comunidade, reunides com equipes de comunicagao,
de técnicos e técnicas representantes da gestao publica, atividades
em universidades, reunides entre movimentos sociais estaduais
e nacionais, reunides com desembargadoras e desembargadores
para apresentar um relatorio técnico e o livro da comunidade
permitiram, dentre outras, que as vozes da comunidade fossem
ecoadas ao Brasil, e mundo afora.

Fato marcante foi a presenga da comunidade no TRF4 nos
dias de julgamento. Raramente se vé cerca de 100 pessoas, ne-
gras, empunhando bandeiras, cantando palavras de resisténcia,
tocando tambores ao passar pelas portas giratorias do foérum.
Criangas, idosos, pessoas com deficiéncia, homens e mulheres que
lutam em defesa de sua propria historia e para continuar existin-
do. Algumas pessoas ficaram impedidas de entrar devido a vesti-
menta exigida em alguns espagos publicos, mas a quantidade de
pessoas que viajou por quase dois dias para estar em um momen-
to tao importante para sua comunidade era tao grande que todos
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acabaram passando, e o tribunal pintou-se de povo.

As pessoas ali presentes, mesmo sem entender muito as pala-
vras que eram ditas, sentadas na arquibancada vermelha, olha-
vam e ouviam atentamente cada gesto e cada palavra. Ao final de
cada voto, todos se olhavam até que uma pessoa explicava para
outra o que havia acontecido. Até que entendessem. O julgamen-
to foi tumultuado e emocionante. Acompanhado com apreensdo
até por quem ndo estava 14 — tratou-se de um caso importante
para a jurisprudéncia e o entendimento sobre o tema.

A visibilidade que a comunidade Paiol de Telha construiu em
torno de sua luta pelo territorio, atravessando geragdes ao longo
dos anos, se assemelha as reivindicagdes ancestrais de povos e
comunidades tradicionais na Regido Sul. Ainda é preciso afirmar
que a populacdo desta regido se constitui de muitos grupos étni-
cos e merece respeito a sua historia, bem mais do que o discurso
racista tenta cotidianamente apagar.

A decisio sobre a causa foi historica porque antecipou o reco-
nhecimento da constitucionalidade do Decreto n.® 4.887/03 que,
alguns anos depois, seria integralmente reconhecido pelo STE A
decisdo sobre a constitucionalidade, porém, era uma preliminar de
um conjunto de acdes que versavam sobre o territorio® e, uma vez
superada, possibilitou o julgamento da existéncia e o reconheci-
mento dos direitos do quilombo. A decisao seria diferente se tivesse
continuado a tramitar sem a interferéncia direta da comunidade.

4. A consulta prévia: o objeto desta pesquisa e as decisdes
encontradas

A Convengio n.° 169 da OIT reconheceu aos povos e comu-
nidades tradicionais — nela denominados “povos indigenas e tri-
bais” — o direito de serem consultados sempre que um ato admi-

3 Como se pode ver na busca pelo processo no Portal do TRF4: <https://www?2.trf4.jus.br/trf4/con-
trolador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=200870000001583&selOri-
gem=PR&chkMostrarBaixados=1&todasfases=S&selForma=NU&todaspartes=& txtChave=>. Acesso
em: 20 mar. 2022.

Capitulo 5

nistrativo ou legislativo viole ou ameace violar seus direitos. Esta
consulta esta regulamentada na Conveng¢do como prévia, livre,
informada e de boa-fé, devendo chegar a um consentimento para
a pratica do ato. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), por sua vez, reconheceu este direito mesmo quando
o pais nao ratificou a Convencao, entendendo-o como uma nor-
ma de principio dos direitos dos povos no caso Saramaka versus
Suriname (Corte Interamericana..., 2007). O Brasil, em todo caso,
ratificou a Convencao e sua entrada oficial em vigéncia ocorreu
em 2003, um ano apos a ratificacdo, promulgada pelo Decreto n.°
5.051, de 19 de abril de 2004

Entretanto, esse direito demorou muito a ser entendido pelos
tribunais e ainda é pouco aplicado, apesar de sua importancia e
simplicidade. Sua aplicacdo tem sido objeto de luta permanente
dos povos e sofre uma intensa rea¢do das oligarquias. Esta pes-
quisa buscou verificar como o tema estava sendo entendido pelo
TRF4 e resultou deveras frustrante. Foram encontradas 28 deci-
soes, sendo 19 agravos de instrumento, 8 apelagoes e 1 pedido de
efeito suspensivo a apelagao*. Como em sua grande maioria sao
decisdes interlocutdrias, é dificil apreciar a aplicag¢do do instituto,
mas fica clara a fragilidade juridica na defesa dos povos e comu-
nidades tradicionais na Regido Sul do pais. Passemos a analise
dessas decisdes.

Em apelagio civel® onde se discutia a implanta¢io da Usina
Hidrelétrica de Maua, o tribunal entendeu estar demonstrado que
a usina incidia sobre terra indigena e reconheceu que houve irre-
gularidade na obten¢do do licenciamento ambiental por descon-
siderar as alteracoes do modo de vida e das tradi¢oes das comu-
nidades indigenas Mococa, Queimadas, Apucaraninha, Barao de
Antonina, S3ao Jeronimo, Pinhalzinho, Laranjinha e Yvypora-La-
ranjinha, mesmo que nio seja terra demarcada, pois os direitos
indigenas sdo anteriores a demarcagao e o Poder Judiciario tem

4 A metodologia e as palavras-chave utilizadas na sele¢do das decisdes analisadas aqui foram definidas
pela equipe de organiza¢io desta publicagdo e sdo apresentadas no capitulo “Pesquisas em jurisprudén-
cia socioambiental: metodologia da colecdo de decisdes judiciais relativas ao direito a consulta livre,
prévia e informada”.

5 Apelacido Civel n.° 5012980-68.2012.404.7001.
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obrigacdo de reconhecé-los por for¢a constitucional. Assim se ex-
pressa a decisdo: “o reconhecimento de territorio indigena, pelo
Poder Judiciario, independe de prévia demarcagdo administrati-
va, notadamente quando verificada a omissio do Poder Executivo
em cumprir seu mister constitucional. Cabe ao Instituto Brasilei-
ro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBA-
MA) proceder ao licenciamento ambiental de empreendimento
potencialmente incidente sobre terra indigena, sobretudo quando
apuradas irregularidades no licenciamento levado a efeito por en-
tidade ambiental estadual”. Apesar de discutir o direito indigena
diretamente, ndo faz referéncia a necessidade de consulta prévia,
nem mesmo se pode aferir da decisdo se houve pedido nesse sen-
tido do Ministério Publico.

Em outra apelagio® que também discutia a implantagao de
uma usina, a Usina Hidrelétrica Monjolinho, vemos que, como a
acao demorou muito tempo, quando, afinal, foi julgada, a cons-
trucdo ja havia sido concluida. A decisio entendeu que houve
perda do objeto, mas manteve a necessidade de reparagio do
dano. Porém, como havia sido feito um acordo entre a empresa
e alguns indigenas, a decisdo entendeu que nao havia mais o que
indenizar. Apesar de o Ministério Publico ter alegado a auséncia
de consulta prévia, a decisdo sequer a menciona.

No Agravo de Instrumento n.° 5017701-07.2018.4.04.0000
ha uma interessante discussao e uma manifestacao de insatisfacio
do relator pela defesa apresentada pelos 6rgaos federais, especial-
mente a Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI), na
protecdo dos interesses e direitos indigenas. E que, por tratar-se de
agravo, o tribunal nao pode conhecer toda a extensio da acdo e o
relator varias vezes se refere ao recurso como insuficiente para re-
ver a decisdo contraria aos indigenas. E a demonstragio de como
a forma muitas vezes exclui e impede a realizacao do direito.

O Agravo de Instrumento n.° 5030196-15.2020.4.04.0000/
SC, julgado em 3 de agosto de 2020, revela, em toda sua integri-
dade, a confusdo do tribunal em relacao ao conceito, o sentido
e o fundamento da consulta prévia. Ele tratava da concessdo da

¢ Apelagio Civel n.° 5001090-75.2012.4.04.7117.
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administragdo dos parques nacionais de Aparados da Serra e da
Serra Geral, que poderado ter atividades turisticas. O Ministério
Publico pediu a paralisagdo da licitagao até que os quilombolas
que vivem em territério lindeiro fossem consultados. Na decisio,
o relator chegou a afirmar que o empreendimento sera até positivo
para os quilombolas, que terdo possibilidade de comércio com os
turistas, e afirma que, em todo caso, ha a previsio de que sejam
ouvidos na implantagio do projeto. Porém, em outra decisdo’, de
27 de abril de 2021, que trata da mesma contradicdo entre a ces-
sdo da administracdo dos parques e a comunidade quilombola, a
relatora reconhece que “o procedimento da consulta livre, prévia
e informada deve ser adotado antes de qualquer conduta adminis-
trativa e também nio se confunde com a audiéncia publica relativa
ao procedimento de licenciamento ambiental”. Afirmando ainda
que o direito a consulta é um direito fundamental, mencionando
as normas internacionais que o embasam e citando diretamente
decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, acrescen-
ta: “violam a Convencdo n.° 169 da OIT e o art. 21 da Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos as interpretacdes que restrin-
jam o alcance da consulta ou estabelegcam excecdo as hipoteses de
incidéncia”. Com este entendimento, a relatora suspendeu os tra-
balhos de implantagio da administra¢ao até que houvesse efetiva
consulta a comunidade quilombola de Sao Roque.

Na  Apelagio/Remessa  Necessaria n.° 5027134-
66.2018.4.04.7200, houve uma discussao sobre racismo estrutu-
ral. Havia uma disputa para a licitagio da administracio de um
camping em parque federal e a comunidade quilombola Vidal
Martins reivindicava o direito a essa administragdo, que estava
sendo negado pelo Instituto Chico Mendes de Conservacido da
Biodiversidade (ICMBio). A decisio de primeira instancia reco-
nheceu o direito quilombola e condenou os réus ao pagamento de
indeniza¢do por danos morais em fun¢io do racismo estrutural
revelado. Em grau de apelagio, a decisao foi reformada e negada
a existéncia de racismo.

7 Agravo de Instrumento n.® 5003779-88.2021.4.04.0000.
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5. Consideracdes de uma critica que néio se encerra aqui

Apesar das comunidades seguirem reafirmando seus direitos,
seja dentro ou fora dos tribunais, o TRF4 ainda tem longo cami-
nho a percorrer até reconhecer as normas internacionais e o pleno
direito a consulta prévia, livre e informada, realizada de boa-fé e
com a finalidade de alcangar o consentimento dos povos e comu-
nidades tradicionais.

Seja pelo historico de colonizacdo na Regiao Sul, seja pelo racis-
mo institucionalizado no pais do mito da democracia racial, ainda
temos muito o que fortalecer no que diz respeito a participacao dos
povos e comunidades tradicionais no acesso a justi¢a. Sio cons-
tantes e historicas as violacoes de direitos a que esses povos estao
sujeitos, e cada vez mais essas violagcdes vém sendo denunciadas.

O direito dos povos tradicionais de serem consultados quando
algo vier a impactar diretamente seus territorios pode ser aplica-
do de diversas formas, mas é preciso que haja o reconhecimento
desses grupos, ndo apenas como sujeitos de pesquisa, ou sujeitos
de direitos. E preciso que se reconheca sobretudo a humanidade
desses povos e seus direitos fundamentais.

N3io basta apenas existir, é preciso existir com dignidade, com
qualidade de vida. E um direito de existir como comunidade, em
coletivo, e de preservar sua historia e a historia de seus ancestrais.
Naio basta a liberdade proclamada, é preciso transitar pelas fron-
teiras que nos afastam e que se garanta o respeito as diferentes
formas de ver, ser, estar, sentir e conviver no mundo.

Nio basta dizer que somos iguais, é preciso buscar formas de
promover a igualdade entre os que foram historicamente tratados
como desiguais. A consulta livre, prévia e informada é um dos
passos nessa longa caminhada que é a garantia da participagao
politica e social de povos e comunidades tradicionais nas decisoes
sobre suas préprias vidas.
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1. Introducao

O presente trabalho tem como escopo analisar a forma como
o Tribunal Regional Federal da 5* Regiao (TRFS) tem aplicado o
direito a consulta prévia e o critério de autoatribui¢ao, previstos
na Convengio n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), para a garantia da autonomia das comunidades quilombo-
las na defini¢do e gestdo de seus territorios. Nesse sentido, o ob-
jetivo € investigar teses que dialoguem com os direitos territoriais
e autodenominativos dos quilombos. Para tanto, utilizou-se uma
metodologia com abordagem qualitativa, com viés exploratério e
descritivo, além de pesquisa documental.

O levantamento da jurisprudéncia foi desenvolvido pela equi-
pe organizadora da presente obra coletiva e partiu de decisdes
judiciais encontradas na pagina do portal eletronico do respectivo
orgao julgador. O mapeamento teve como termo inicial a data de
1° de janeiro de 1988 e, como termo final, marco de 2021.

O levantamento apontou um conjunto de seis processos, dos
quais trés referem-se a apreciagao de questdes relativas a direitos
indigenas, um refere-se a uma comunidade pesqueira, outro as co-
munidades afetadas por determinada obra hidrica no estado do
Rio Grande do Norte e apenas uma sobre direitos quilombolas.

Este breve quadro jd aponta a reduzida movimentacdo da te-
matica sobre a aplicacdo/apreciagio da Convengdao n.° 169 da
OIT e os direitos quilombolas no ambito do TRFS5. O siléncio,
nesse caso, é bastante eloquente. Diz muito sobre a invisibilizacio
desse direito fundamental das comunidades quilombolas a con-
sulta prévia e sobre as dificuldades de acesso a justica por parte
dessas comunidades.

De qualquer sorte, serdo analisadas, primeiramente e de for-
ma breve, as decisdes que, embora nido versem sobre direitos
quilombolas, podem refletir a forma como a corte regional tem
interpretado o direito a consulta prévia. Na sequéncia, sera des-
tacado o julgado que apreciou os direitos reivindicados por uma
comunidade quilombola em Pernambuco.
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Ressalta-se, por fim, que o artigo apresenta uma reunido de
dialogos que partem de trés espagos de pesquisa-agdo: a contri-
buicdao por parte de um advogado da Coordenagio Nacional de
Articula¢do de Quilombos (Conaq) e pesquisador bolsista do Ob-
servatorio de Protocolos Comunitirios de Consulta e Consenti-
mento Livre, Prévio e Informado (Centro de Pesquisa e Extensdo
em Direito Socioambiental - Cepedis), cujas atividades serviram
de base para este trabalho, e as reflexdes trazidas pelo Projeto
SER Quilombola, uma parceria entre a Universidade de Pernam-
buco (UPE) e a Defensoria Publica da Uniao (DPU).

2. A protecdo constitucional dos direitos quilombolas:
algumas consideracoes

A pesquisa ora apresentada partiu da premissa de que as co-
munidades quilombolas tiveram historicamente os seus direitos
negados desde o periodo escravocrata, o que perdura, em parte,
até os dias atuais. Destaca-se que a opressdo escravagista vigorou
mesmo apos a aboli¢do inconclusa, gerando um grande prejuizo
histérico-cultural. A partir dessas perdas incomensurdveis, come-
cou-se a busca, dentre as varias trincheiras existentes, pela efeti-
vagio dos direitos negados.

Ressalta-se que a busca por direitos ocorreu e ainda ocorre
mediante muitos conflitos, muitas vezes sangrentos. Tais proces-
sos culminaram em situacdo de desterritorializacao e reterrito-
rializacdo. A contrassenso, diante de uma realidade negacionis-
ta quanto a existéncia dos quilombos, e por meio de um grande
processo de luta do movimento quilombola organizado, foram
conquistados alguns instrumentos normativos para garantia dos
direitos quilombolas. Tais instrumentos, mesmo que tardiamente,
asseguram, minimamente, a dignidade da pessoa humana aos qui-
lombolas, e, dentre eles, destaca-se a Convengao n.° 169 da OIT,
objeto de analise do presente trabalho.
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Quinze anos apds a constitucionalizagdo do direito quilom-
bola pela Constitui¢io Federal de 1988, foi necessaria a regu-
lamentag¢do do art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT). Trata-se do Decreto n.° 4.887/2003, que
atua como mecanismo de reafirmag¢ido identitaria das comunida-
des quilombolas. Um ano antes da promulgacdo do referido de-
creto, em 2002, o Brasil ratificou um outro instrumento de defesa
dos direitos quilombolas: a “Conven¢dao n.° 169 da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais”, que serd aqui analisado a luz da juris-
prudéncia do TRFS.

O referido artigo do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias é um divisor de aguas no processo de reconhecimen-
to formal dos direitos dos quilombos no Brasil. Fruto de uma
intensa luta do movimento negro e de parceiros na Assembleia
Legislativa Constituinte, a implantagao desse dispositivo garantiu
o direito a propriedade coletiva dos quilombos, além de chamar
o Estado para tal responsabilidade. Assim, apregoa o dispositivo:
“aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, de-
vendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”.

Importante destacar que tal dispositivo promove uma ressig-
nificagao do conceito de posse e propriedade da terra e territorios
quilombolas. Quando a Constitui¢ao garantiu as comunidades
de quilombos o titulo das terras que ocupam, tutelou o legislador
o direito ao trabalho, a preservaciao da cultura, dos costumes e
das tradi¢oes. Nao haveria fundamento em tutelar constitucional-
mente um direito de acesso a terra sem que esse direito se trans-
portasse para a fun¢do que a terra desempenha para esse povo e
que € parte fundamental da formacdo da nagao brasileira (Prios-
te; Araujo, 2015).

Desta forma, o territorio perpassa o conceito de terra, pois
subjaz a concretizacdo das conquistas das comunidades afrodes-
cendentes no Brasil, fruto das varias e heroicas resisténcias ao
modelo escravagista e opressor instaurado no periodo colonial,
e do reconhecimento das injusticas historicas. Embora continue
presente, perpassando as relagbes socioculturais da sociedade
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brasileira enquanto sistema, o sistema escravagista vigorou até
1888 e foi responsavel pela entrada de mais de 3,5 milhoes de
homens e mulheres prisioneiros oriundos do continente africano
— embora haja discrepancia entre as estimativas apresentadas.

Destaca-se que o Decreto n.° 4.887/2003, em seu art. 2°, §
1°, além de garantir o direito ao territorio, também estabeleceu a
autoatribui¢cdo como critério definidor da identidade quilombola,
vinculando-a ao processo histérico ao qual pertencem e a sua an-
cestralidade negra.

Sendo assim, impulsionou-se a ressignificacio do conceito de
“comunidade quilombola”: “A partir desse momento, a categoria
‘quilombo’ passou a ser reinterpretada. Precisou assumir um novo
sentido para atender a questdo agraria de todas as comunidades
negras rurais, e nao apenas as remanescentes de quilombo” (Fia-
bani, 2007, p. 7' apud Barroso, 2016). Com a devida alocacao
desse artigo no texto constitucional, as comunidades quilombolas
rompem o paradigma terminolégico de que quilombo é “local de
negros fugidos”, adotando uma nova premissa, tio bem elucida-
da por Makota Valdina, “ndo somos descendentes de escravos,
somos descendentes de seres humanos que foram escravizados”.
Buscou-se definir o quilombola, rompendo com este conceito,
afirmado desde o Conselho Ultramarino de 1740 (Junior, 2007
apud Barroso, 2016).

E necessirio destacar também o papel importantissimo da
Convengao n° 169 da OIT para a normatizacdo da prote¢ao da
autodenominagdo e ao acesso a terra pelos quilombos no Brasil.
Ratificada em 2002, tal instrumento consolidou e resguardou o
direito das minorias, protegendo o direito daqueles que sempre
carecem de leis para proteger seus direitos.

Desta feita, a referida normativa veio fortalecer os dispositi-
vos presentes no Decreto n.° 4.887/2003 e no art. 68 do ADCT.
A Convengdo amplia também essas garantias por meio do direito

' FIABANI, Adelmir. “O quilombo antigo e o quilombo contemporaneo: verdades e construgdes”. In:
SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA, 24., 2007, Sio Leopoldo-RS. Histéria e multidisciplinarida-
de: territorios e deslocamentos: anais do XXIV Simpésio Nacional de Historia; Associagdo Nacional de
Historia (Anpuh). Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007. Disponivel em: <http://snh2007.anpuh.org/resour-
ces/content/anais/Adelmir %20Fiabani.pdf>.
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a consulta prévia, livre e informada. O direito a consulta prévia
¢ um direito fundamental dos povos. Essa normativa assegura as
comunidades quilombolas sua livre autonomia de escolha perante
acoes externas. Grosso modo, toda agio estatal que vier a interfe-
rir nas relagdes de vida dos povos interessados, exigird que estes
sejam consultados previamente. Os processos de consultas devem
ser realizados através de regras internas de cada comunidade, es-
tabelecidos a partir de protocolos de consulta.

Tais normativas garantem direitos fundamentais de extrema re-
levancia, pois se fundam no reconhecimento do direito identitario
e comunal de uma populagao historicamente marginalizada. Po-
rém, a existéncia de tais garantias no ordenamento juridico patrio
ndo necessariamente assegura o pleno gozo desses direitos. Gene-
ricamente, esses direitos tornaram-se objeto de disputas politicas e
permanecem sub judice em diversos graus do poder judiciario. Um
exemplo é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.® 3.239,
julgada constitucional no Supremo Tribunal Federal (STF), bem
como a Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 742, também julgada procedente no mesmo tribunal.
E tantas outras ac¢oes protocoladas em tribunais de justica de 1°
e 2° graus de jurisdi¢ao. Deste modo, passamos a destacar alguns
precedentes dessas disputas judiciais em torno dos dispositivos
constitucionais que asseguram os direitos quilombolas.

3. A jurisprudéncia do TRF5 e a aplicacio da Convencdo n.°
169 da OIT: uma breve anailise entre 1988 e 2021

Como mencionado anteriormente, para verificar como o Tri-
bunal Regional Federal da 5* Regido tem aplicado (ou ignorado)
a Convencdo n.° 169 da OIT, foi realizado um levantamento das
decisGes desse tribunal sobre o direito a consulta e ao consen-
timento livre, prévio e informado entre 1° de janeiro de 1988 ¢
marg¢o de 2021, ficando a cargo dos autores do presente capitulo
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tecer observacoes quanto aos julgados proferidos.

Nesse sentido, o primeiro dos processos pesquisados? tem
como objeto um Agravo de Instrumento em sede de Acdo Civil
Publica. A ementa do julgado foi assim lavrada:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGTR [agra-
vo de instrumento]. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A
MORADIA. COMUNIDADE INDIGENA. SUBSTITUICAO
DE CASAS DE TAIPA POR CONSTRUCOES EM ALVENA-
RIA. FIXACAO DE PRAZO PARA APRESENTACAO DE
CRONOGRAMA DE REFORMA/RECONSTRUCAO. IM-
POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO
TRAMITE ADMINISTRATIVO RESPECTIVO. CITACAO
DO COORDENADOR REGIONAL DA FUNAI [Funda-
¢do Nacional do Indio] NO CEARA. DESNECESSIDADE.
REPRESENTACAO DA FUNAI PELA PROCURADORIA
FEDERAL NA PARAIBA. AGTR PROVIDO EM PARTE.
Rel[ator]. Des[embargador]. Federal Emiliano Zapata Leitao.
Primeira Turma TRFS. Junho 2012.

A decisdo agravada determinou, dentre as providéncias: “c)
consulta a comunidade indigena, por suas liderancas, a ser reali-
zada no prazo de sessenta dias, sobre a modalidade escolhida pela
FUNALI para construcdo/reconstrugio das residéncias e eventuais
especificacoes”.

Apesar da decisao determinar a referida consulta a comuni-
dade indigena, ndo hd mencdo expressa a consulta prévia, livre
e informada nos moldes previstos pela Conveng¢ao 169 da OIT.
De qualquer sorte, percebe-se que essa turma do TRFS reconhe-
ceu, por um lado, a importancia da realizacao da consulta a co-
munidade indigena para a execu¢ao de uma politica concreta de
constru¢ao de moradias. Por outro lado, ndo houve referéncia a
qualquer protocolo de consulta, tendo o tribunal assumido que a
consulta as liderancas da comunidade seria suficiente para suprir

2 Autos n.° 0002783-03.2011.4.05.0000.
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as questoes de representatividade e legitimidade.

A segunda decisio listada pelo levantamento® tem como ob-
jeto um Agravo de Instrumento em sede de A¢ao Civil Publica na
qual se discutia a suspensio da retirada de dgua de lagoa situada
em darea considerada indigena. A ementa foi assim redigida:

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. SUSPENSAO DE RETIRADA DE
AGUA DE LAGOA SITUADA EM AREA TIDA COMO IN-
DIGENA. Rel. Des. Federal Frederico Azevedo. Primeira Tur-
ma TRF da 5a Regido. Junho 2012.

Chama atencdo um trecho das alegacbes apresentadas pelo
agravante, o Ministério Publico Federal (MPF): “a inexisténcia de
consulta ao Congresso Nacional, ao Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) ou a FU-
NAI acerca da possibilidade de exploracdo do local”. Percebe-se
que dentre as consultas referidas pelo MPF nao se encontra a con-
sulta livre, prévia e informada, direito dos povos e comunidades in-
digenas e tribais, segundo a previsio da Convencdo n.° 169 da OIT.

Outro ponto que merece destaque é a afirmag¢ao do desembar-
gador relator que “o reconhecimento do direito dos indios a pos-
se das terras por eles habitadas independe de sua demarcac¢io”,
apesar de ter indicado haver incerteza quanto ao direito de a co-
munidade indigena em razdo da portaria declaratéria da posse
da drea ter tido seus efeitos sustados liminarmente pelo Superior
Tribunal de Justica (ST]J).

O referido destaque (direito a posse independente da demar-
cagdo) aponta a varia¢ao de entendimento dentre as turmas do
TRFS5, conforme pode-se perceber na decisao a seguir comentada®.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
OBRA DE ESGOTAMENTO SANITARIO NO INTERIOR
DE SUPOSTA AREA INDIGENA, DESACOMPANHADA

3 Autos n.° 0010933-70.2011.4.05.0000.
4 Autos n.” 0801750-32.2017.4.05.0000.
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DE LICENCA AMBIENTAL E AUTORIZACAO DA FU-
NAIL NAO COMPROVACAO DA CONDICAO DE AREA
INDIGENA. PROCESSO DE DEMARCACAO NAO CON-
CLUIDO. RECURSO IMPROVIDO. Relator Des[embarga-
dor]. Federal Rubens de Mendon¢a Canuto Neto. Quarta
Turma do TRFS5. Agosto 2017.

A situagdo levada ao tribunal tratava de um pedido de sus-
pensdo de obra de esgotamento sanitario em terras identificadas
como tradicionalmente ocupadas por indigenas, conforme os tra-
balhos de campo realizados pela FUNAI Entretanto, o desem-
bargador relator entendeu que “ndo se pode afirmar que a area
sobre a qual esta sendo realizada obra de esgotamento sanitario
cuida-se, de fato ou de direito, de terras indigenas, uma vez que
ndo foi concluido o procedimento de demarcacio”.

Destacou ainda que:

[...] até que seja concluido o procedimento de demarcagio
e declarada como indigena a drea, ndo hd razdes para se
exigir autorizacao da FUNAI para realizacdo de obras pelo
agravado [...] Como consequéncia, aparentemente nao seria
o IBAMA competente para conceder licenca ambiental a
obra, jd4 que a narrativa contida na peti¢do inicial associa a
competéncia do IBAMA ao fato de a area se tratar de terra
tradicionalmente ocupada pelos indios, o que até entdo nao
restou demonstrado.

O Agravo de Instrumento foi improvido, ndo havendo men-
¢ao a Convengao n.° 169 no relatorio.

Ja no Relatério dos Embargos Declaratérios, o desembarga-
dor Rubens de Mendonga Canuto Neto aponta que, conforme
destacado pela embargante, o acordao nio se manifestou sobre
alguns artigos da Constitui¢ao, da Lei n.° 6.001/1973 e da Con-
veng¢ao n.° 169 da OIT. Entretanto, o relator decidiu que “a dis-
cordancia com o resultado do julgamento deve ser aventada por
outro recurso e nao através de embargos de declaracao”, tendo
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rejeitado os embargos de declaragio sem que a necessidade de
aplicacao da Convengio n.° 169 da OIT tivesse sido apreciada.

Percebe-se, nesse julgado, a existéncia de posicionamento di-
verso dentro do mesmo tribunal quanto a extensdo do direito a
consulta prévia, livre e informada.

Para a Quarta Turma do TREFS, os direitos das comunidades
indigenas a autonomia sobre seu territorio (e, por conseguinte,
a consulta prévia sobre agdes que lhes sejam potencialmente da-
nosas) s6 poderiam ser reconhecidos quando “concluido o pro-
cedimento de demarcagio e declarada como indigena a area em
questdo”. Esse entendimento restritivo permitiria (como, de fato,
permitiu) que vulneragdes ao territorio tradicional fossem/sejam
praticadas, sem consulta prévia as comunidades (indigenas ou qui-
lombolas), enquanto nido concluido o processo de demarcagaio.

Ignora-se, desse modo, o critério de autoatribuigao prescrito
na Convengdo n.° 169 da OIT, na medida em que condiciona o
reconhecimento de direitos a esses povos a atos administrativos
de carater declaratério do poder publico, com o complexo pro-
cesso de demarca¢ao. Enquanto ndo concluida a demarcacao, na
perspectiva da decisdo agora examinada, empreendimentos pode-
riam ser realizados sobre o territério reivindicado como indigena
independentemente de consentimento prévio.

Note-se que o tribunal foi instado a se manifestar expressa-
mente sobre o teor da Convencdo n.° 169 da OIT por meio do
recurso de embargos de declaragio, mas optou por manter a de-
cisdo anterior e a omissao quanto ao normativo internacional.

Na sequéncia, temos os Autosn.”0001302-52.2011.4.05.8100
referentes a apelacdo interposta nos autos de agao popular.

ACAO POPULAR. ASSOCIACAO DOS MORADORES DA
PRAINHA DO CANTO VERDE. CRIACAO DE RESERVA
EXTRATIVISTA. AMPLIACAO DE SEUS LIMITES. SEN-
TENCA MANTIDA. Relator Des[embargador]. Federal Leo-
nardo Carvalho. Segunda Turma do TRFS. 2017.

Defende o autor da apelacio que a Associacio dos Moradores
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da Prainha do Canto Verde, “requereu ao IBAMA a criagao de uma
reserva extrativista exclusivamente marinha. Entretanto, sem o ne-
cessario consentimento dos moradores, o Presidente da associagiao
aditou o requerimento, solicitando que fosse incluida na RESEX a
parte terrestre da comunidade da Prainha do Canto Verde”.

Em seu Voto, o Desembargador Relator Leonardo Carvalho
nega provimento a apelagiao ap6s destacar alguns fatos, dentre eles:

[...] consta nos autos copia da Ata da Reunido da Consulta
Publica, realizada em 07/01/2007, na sede do Centro Comu-
nitirio da Prainha do Canto Verde, acompanhada da lista de
presenca e de fotos do evento, tendo o evento sido precedido de
ampla publicidade (fls. 92/128).

Por este aspecto, nao se vislumbra vicios patentes no procedi-
mento administrativo de implanta¢io da RESEX, tendo aten-
dido, outrossim, a diretriz do art. 5°, III, da Lei 9.985/2000, e
ao principio da publicidade, uma vez que a populagdo interes-
sada foi convocada a participar do ato publico para discutir
o projeto, como revelam os documentos acostados aos autos,
dentre os quais avisos de consulta publica publicados no Didrio
Oficial da Unido (fl. 129) e em jornal de grande circulagio (fl.
130). Relator Des. Federal Leonardo Carvalho. Segunda Tur-
ma do TRFS. 2017.

A decisdao aponta que houve “consulta publica” e que ela foi
precedida de ampla publicidade em conformidade com a lei fede-
ral que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao
(Snuc), a Lei n.° 9.985/2000. Entretanto, o Voto nao menciona a
necessidade de consulta prévia, livre e informada, nos termos da
Convencao n.° 169 da OIT, bem como nao considera o necessario
atendimento a um protocolo de consulta cuja elaboracao compe-
te exclusivamente aos povos que possam ser afetados por medi-
das legislativas ou administrativas. Resta, portanto, prejudicado
o entendimento quanto a aplicabilidade da referida convengao.

Na sequéncia das decisdes apontadas pelo levantamen-
to jurisprudencial realizado, temos os Autos n.° 0001697-
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43.2013.4.05.8401, que versam sobre Apelagio em sede de A¢io
Civil Pablica:

DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. EIA-RI-
MA [Estudo de impacto ambiental-Relatério de impacto
ambiental] APRESENTADO PELO DNOCS [Departamento
Nacional de Obras Contra as Secas]. PROJETO DE IRRI-
GACAO SANTA CRUZ DO APODI. VIABILIDADE HIDRI-
CA ATESTADA POR LICENCIAMENTO CHANCELADO
PELO ORGAO AMBIENTAL ESTADUAL - IDEMA [Insti-
tuto de Desenvolvimento Sustentdvel e Meio Ambiente]. Re-
lator Des[embargador]. Federal Leonardo Carvalho. Segunda
Turma do TRFS. Outubro 2020.

De acordo com a ementa, “a questdo controvertida central é a
seguinte: saber se o projeto do perimetro irrigado Santa Cruz do
Apodi tem, ou ndo, viabilidade hidrica”. Considerando a meto-
dologia aplicada na andlise dos demais acordaos, destaca-se que,
nos autos acima apontados, ndo ha qualquer mengio, no relaté-
rio ou no voto do relator, a Conven¢do n.° 169 e/ou ao protocolo
de consulta prévia, livre e informada.

Por fim, os Autos n.° 0800318-34.2018.4.05.8312 referem-se
a agao de reintegracao de posse ajuizada pela Associacio de Mo-
radores da Comunidade Quilombola Ilha de Mercés, municipio
de Ipojuca-PE.

CONSTITUCIONAL. ADCT. REINTEGRACAO DE POS-
SE. INEPCIA DA INICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA.
NAO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DA ACAO.
PRELIMINARES AFASTADAS. INVASAO. COMUNIDADE
QUILOMBOLA. AUTOATRIBUICAO COMO CRITERIO
DE DETERMINACAO DA IDENTIDADE QUILOMBOLA.
PARTICULAR NAO RECONHECIDO PELA COMUNIDA-
DE. REQUISITOS DO ART. 561 DO CPC[Cédigo de Proces-
so Civil]/2015 CUMPRIDOS. HONORARIOS RECURSAIS.
NAO PROVIMENTO. Relator Desembargador Federal Elio
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Wanderley de Siqueira Filho. Primeira Turma do TRFS5. Feve-
reiro 2020.

Trata-se de um recurso interposto por Laucies Neves da Silva
em face de sentenga prolatada pelo juizo da 35* Vara Federal do
Estado de Pernambuco, que julgou procedente a a¢ao de reintegra-
¢ao de posse ajuizada pela Associacdo da Comunidade Quilombo-
la Ilha de Mercés, determinando que o demandado desocupasse o
im6vel no prazo de 90 (noventa) dias, a contar da intimacao.

O caso consiste em uma disputa possessoria entre as partes
em que o TRFS reconheceu o direito da posse da comunidade
quilombola sobre o territorio reivindicado, nos ditames legais do
art. 68 do ADCT, Decreto n.° 4.887/2003 e Convengao n.° 169
da OIT. Na decisdo, o tribunal resguarda o direito das comunida-
des de protegerem a posse do seu territorio, bem como reconhece
o direito da autonomia dos povos sobre o seu territorio.

Destaca-se, ainda, que, nessa decisdo, a turma do TRFS5 re-
for¢a a importancia da Conven¢do n.° 169 na interpretagao do
ordenamento juridico brasileiro. Sendo vejamos:

[...] Ainda no bojo da ADI n°® 3.239/DF, decidiu a Corte Su-
prema, tomando como base a Convengio n° 169 da OIT so-
bre Povos Indigenas e Tribais, incorporada ao ordenamento
juridico nacional, que é a consciéncia da propria identidade o
critério para se determinar a quais grupos a norma se aplica,
como foi previsto no art. 2°, § 1°, do Decreto n°® 4.887/2003

[.]

No acérdido em exame, o TRFS reconhece, mesmo que timi-
damente e de forma bem menos abrangente do que seria necessa-
rio, a relevancia juridica da consulta a comunidade e da necessi-
dade de se respeitar a sua manifestaciao de vontade. Reforcando a
autonomia dos povos diante das decisdes do Estado e do préoprio
processo de organicidade e reconhecimento dos seus sujeitos, o
acordio assenta que:
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A partir de consulta a comunidade, realizada no dia
11.06.2018, a autarquia informou que, segundo os quilom-
bolas: “(...) a familia de Lauces Neves da Silva é desconhecida
por todos e, logo, por nio ter parentesco com as familias qui-
lombolas, nio é quilombola e nio faz parte do grupo étnico
auto identificado™.

[...] a comunidade em questio foi ouvida, indicando que a
area invadida esta inserida na 4rea reivindicada como rema-
nescentes de quilombos, ndo fazendo a invasora parte da refe-
rida comunidade [...].

Note-se que o tribunal ressalta que a autoatribui¢ao nao é uma
manifesta¢ao de vontade individualizada e que a permanéncia no
territorio de terceiras pessoas nao pertencentes a comunidade
quilombola dependeria do consentimento expresso da coletivida-
de. Reforca-se, desse modo, o entendimento da autodenominagiao
como parte de um processo de participagio e reconhecimento do
grupo, enquanto pertencente aquela coletividade. Aduz ainda que
tal percepcdo sempre deverd compor-se a partir de um processo
de consentimento dos povos interessados, pois estes é que defi-
nem e reconhecem seus componentes.

O caso que envolve a comunidade quilombola de Ilha de Mer-
cés apresenta, ao menos, duas peculiaridades.

A primeira refere-se ao fato de que esta comunidade ndo teve
ainda o seu processo de demarcagio territorial concluido, e essa
foi uma das teses da defesa de Laucies. A Primeira Turma do
TRFS entendeu, como visto, que, no caso concreto, estava em
discussdo apenas o direito a posse sobre o territorio invadido por
terceiro alheio a comunidade, sendo possivel, portanto, reconhe-
cer o direito tradicional da popula¢do quilombola a prote¢iao de
seu territorio, antes mesmo da conclusdo do processo de demar-
cacdo, em respeito ao critério de autoatribuicao.

Percebe-se, portanto, nitida divergéncia entre essa decisdo e
aquela presente nos Autos 0002783-03.2011.4.05.0000, acima
examinada, pois, nesta ultima, como visto, 0 mesmo tribunal ha-
via condicionado o usufruto de direitos sobre o territério reivin-
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dicado a conclusdo do processo de demarcacdo. A divergéncia
pode ser parcialmente explicada pela distinta composi¢ao da tur-
ma no momento do julgamento, mas revela uma inconsisténcia
dogmatica na jurisprudéncia do TRFS.

Além disso, uma outra peculiaridade do caso diz respeito ao
contexto de disputas sobre o territorio da comunidade. A comu-
nidade quilombola de Ilha de Mercés localiza-se no litoral sul do
estado de Pernambuco. Cuida-se de uma comunidade de pesca-
dores e de pequenos agricultores que pratica a cultura de sub-
sisténcia. Sem qualquer consulta prévia a essa comunidade, foi
instalado sobre o seu territério o Complexo Industrial Portuario
Governador Eraldo Gueiros, conhecido como Porto de Suape.
Esse empreendimento, patrocinado pelo governo do estado de
Pernambuco, desde o inicio, pretendeu o deslocamento forgado
da comunidade. A decisdo politica de esvaziamento do territ6-
rio tradicionalmente ocupado pela comunidade foi tomada sem
a consulta prévia, sob a alega¢do de que nao se reconhecia ali a
existéncia de uma comunidade quilombola, embora fossem, des-
de sempre, evidenciados os seus sinais de tradicionalidade.

Do mesmo modo, também sem consulta prévia, para a cons-
trucdo de uma ponte na regido e para impedir o acesso de pesca-
dores ao mar, Suape promoveu o enrocamento do rio que margeia
a comunidade, provocando danos severos ao ecossistema de man-
gue que serve a subsisténcia da comunidade.

Depois de muita mobilizagio da comunidade, o desenroca-
mento esta sendo acompanhado e tratado extrajudicialmente pela
Defensoria Publica da Unido e pelo Ministério Publico Federal.

Nio bastasse o assédio do poder publico e do poder economi-
co sobre suas terras, a comunidade quilombola de Ilha de Mercés
enfrenta também invasdes de terceiros nao quilombolas, como a
narrada no caso de Laucies.

A decisdo do TRFS forma, nesse sentido, um importante pre-
cedente e reforca a resisténcia da comunidade, inclusive no campo
juridico de batalhas.
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4. Conclusoes

Como referido ao longo desse estudo, o art. 6° da Convencdo
n.° 169 da OIT negrita que as comunidades tradicionais tém o di-
reito de serem consultadas, mediante procedimentos apropriados
e, particularmente, através de suas instituicdes representativas,
cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrati-
vas suscetiveis de afetd-las diretamente.

Apesar da evidéncia textual desse preceito normativo e de ter
sido ele incorporado ao ordenamento juridico brasileiro ha anos,
sao0 ainda poucas as decisdes no TRFS que aplicam esse diploma,
particularmente no que se refere ao reconhecimento do direito de
consulta prévia.

Esse fato chama a atencdo, entre outras razdes, porque o
TRFS abrange a maior parte dos estados da regido Nordeste do
Brasil, que concentra uma quantidade elevada de comunidades
quilombolas e comunidades indigenas.

Essa diminuta referéncia a Convengao n.° 169 da OIT pode
ser compreendida como mais um reflexo do processo historico de
invisibilizacdo dos direitos das comunidades tradicionais, espe-
lhando também os obstaculos que essas comunidades tém para o
exercicio da garantia fundamental do acesso a justica.

Mesmo a partir da analise das poucas decisdes que foram extrai-
das do levantamento jurisprudencial realizado para a presente obra,
pode-se ja perceber inconsisténcias na jurisprudéncia do tribunal.

De um lado, em caso envolvendo a disputa de direitos de co-
munidades indigenas, a Primeira Turma do TRFS entendeu que
os direitos das comunidades indigenas a autonomia sobre seu
territorio (e, por conseguinte, a consulta prévia sobre acdes que
lhes sejam potencialmente danosas) s6 poderiam ser reconhecidos
quando “concluido o procedimento de demarcagio e declarada
como indigena a darea em questao”, transparecendo uma manifes-
ta contrariedade ao critério de autoatribui¢do previsto na Con-
vencdo n.° 169 da OIT.
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Por outro lado, a mesma Primeira Turma do TRFS, embora
com composi¢ao distinta, em caso envolvendo o direito de posse
de comunidade quilombola sobre seu territério tradicional, inva-
dido por terceiro alheio a comunidade, entendeu que seria pos-
sivel reconhecer o direito tradicional da populagio quilombola a
protecdo de seu territorio antes mesmo da conclusido do processo
de demarcagio, em respeito ao critério de autoatribuicao.

A divergéncia pode ser parcialmente explicada pela distinta
composi¢do da turma no momento do julgamento, mas revela
uma inconsisténcia dogmatica na jurisprudéncia do TRFS que
certamente impacta negativamente a aplicacdo da Convencdo n.°
169 da OIT na regido e provoca inseguranga juridica para os po-
vos e comunidades tradicionais no que se refere ao seu direito de
consulta prévia.
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1. Introducao

A historia oficial do Brasil se inicia com um gigantesco proces-
so de invasdo e usurpacdo de terras, com o exterminio de milhoes
de individuos, com a destrui¢ao de centenas de culturas ancestrais
e com a disseminacdo de uma série de rétulos pejorativos sobre
suas populacdes origindrias, marcadas, segundo o olhar eurocen-
trista, por uma completa auséncia, ja que seriam povos sem reli-
gido, sem pudores, sem valores, sem cultura, sem civiliza¢do. Ao
mesmo tempo, é marcada por processos de resiliéncia e resisténcia
dos povos indigenas frente a realidade colonial que se impunha
de maneira tao cruel e violenta. Ndo obstante, ainda hoje se en-
contram tantas dificuldades em reconhecer o colonialismo como
um dos maiores crimes de lesa-humanidade de todos os tempos.

Desde entdo, os povos indigenas vém adotando, ndo s6 no
Brasil, distintos e variados itinerarios para defender sua humani-
dade, sua historia, seus modos de vida, suas crengas, suas terras e
seu direito ao bem-viver. Inegavelmente, trata-se de uma das lutas
populares mais longevas no contexto da sociedade brasileira, na
qual ainda se enfrentam intimeros obstidculos e antagonistas na
disputa pela garantia e reconhecimento de seus direitos humanos,
com foco especial no direito ao territorio.

E indiscutivel também se tratar de um movimento que acu-
mula diversas conquistas, estruturadas com maior vigor a partir
da promulgac¢io da Constitui¢do Federal de 1988 (art. 215, 216,
231 e 232) e da adesao do Brasil a tratados e convengoes inter-
nacionais que versam sobre aquilo que confere especificidade aos
povos originarios, a exemplo da Convengio n.° 169 da OIT, de
1989, da Declaracao das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, de 2007, e da Declaragio Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, de 2016.

Esses marcos normativos sao fundamentais para os povos in-
digenas. Todavia, entre o plano do “dever ser” e a realidade viven-
ciada por eles ha uma discrepancia abissal. Em realidade, o que
se verifica, cotidianamente, é uma série de violagdes aos direitos
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desses povos, conforme serda demonstrado. O reconhecimento das
pluralidades socioculturais indigenas possibilita um marco deco-
lonial na histérica trajetoria de negacdo desses povos, cabendo ao
Estado aceitar seu dever de percurso inevitavel, ainda que adiavel
por sua postura negacionista de direitos. Importante mencionar
que ndo basta reconhecer, no plano formal, a pluralidade da socie-
dade brasileira, deve-se implementar politicas de governo concre-
tas, voltadas a praticas e estruturas do poder publico decoloniais.

Dessa maneira, o presente artigo objetiva realizar uma andlise
de decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) em processos
que envolvem povos indigenas e o direito a consulta prévia, livre
e informada. Mais especificamente, tentando verificar se (e como)
o tribunal superior aplica o “controle de convencionalidade”, isto
é, se tais decisdes estao ou nao alinhadas tanto com os tratados in-
ternacionais de direitos humanos dos povos indigenas celebrados
e ratificados pelo Brasil quanto com a interpretacdo dada a eles
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Em
suma, trata-se de uma tentativa de analisar a contribui¢iao do ST]J
para o reconhecimento dos direitos especificos dos povos origina-
rios de nosso pais.

2. Do assimilacionismo colonial a decolonialidade

A situacdo colonial é, ainda hoje, alcada discursivamente por
varias liderangas indigenas, quilombolas e tradicionais ndo s6 pelo
fato de suas historias terem sido violentamente afetadas por aque-
le contexto, mas, também, por essa situagio e seus efeitos perdura-
rem até os dias atuais, ainda que com diferentes roupagens.

Segundo Anibal Quijano (2005), o processo de colonizagio,
iniciado em fins do século XV, estabeleceu um padrao de poder de
escala mundial (a colonialidade), que, ndo s6 fez surgir América,
Europa e Africa, mas também organizou pessoas e grupos sociais
com base na ideia de raca, sobre a qual se constituiram (e se le-
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gitimaram) as relagdes de dominagao exigidas pela “conquista”.

As categorias raga e identidade racial foram, portanto, produtos
oriundos da invasdo das Américas e do estabelecimento da empresa
colonial. A diferenciacdo entre conquistados e conquistadores com
base nos tragos fenotipicos logo passou a ser entendida como dife-
rengas de raiz bioldgica e resultaram na naturaliza¢do da classifica-
¢do que demarcava posicoes de superioridade e inferioridade.

Esse instrumento de classificacao social, marcadamente euro-
centrista, foi usado como determinante dos lugares e papéis so-
ciais que seriam assumidos pelos sujeitos, dando base para a divi-
sdo do trabalho nas coldnias. Dessa forma, enquanto os indigenas
eram reunidos dentro da estrutura de serviddo e os espanhdis e
portugueses (0s brancos — “raga dominante”) podiam receber sa-
larios, estabelecer comércios e atuar como produtores indepen-
dentes, os negros foram relegados ao regime de escravidao.

E a colonialidade, por outro lado, que permite explicar a con-
tinuidade das formas coloniais de dominacao, pois parte de suas
estruturas de poder e subordinacdo seguem sendo reproduzidas
por mecanismos estatais e sociais contemporaneos. Trata-se de
uma marca comum a todas as na¢oes latinoamericanas e que pre-
cisa ser reconhecida para ser, entdo, adequadamente enfrentada.
Por isso, ndo basta a busca por novas estruturas governamentais
ou normativas se nao houver uma conscientiza¢ao sobre como a
colonialidade do poder repercute nas estruturas do Estado, nas
subjetividades (pessoal e social) e na episteme! (pensamento).

Colonialidade é um conceito diferente de, ainda que vincu-
lado a, Colonialismo. Este dltimo refere-se estritamente a
uma estrutura de dominagao/exploragio onde o controle da
autoridade politica, dos recursos de produgdo e do trabalho
de uma populagio determinada domina outra de diferente
identidade e cujas sedes centrais estdo, além disso, localizadas
"' A teoria decolonial, de acordo com Walter Mignolo, traz entre suas propostas o exercicio de aprender
a desaprender, de modo a compreendermos que existem outras formas de ser e de viver, ndo experimen-
tadas ou definidas pelo Ocidente. Assim, decolonial “significa pensar a partir da exterioridade e em uma

posicdo epistémica subalterna vis-a-vis a hegemonia epistémica que cria, constroi, erige um exterior a
fim de assegurar sua interioridade” (Mignolo, 2008, p. 304). A op¢do decolonial é, portanto, epistémica.
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noutra jurisdi¢do territorial. Mas nem sempre, nem necessa-
riamente, implica relagdes racistas de poder. O colonialismo é,
obviamente, mais antigo, enquanto a colonialidade tem vindo
a provat, nos ultimos 500 anos, ser mais profunda e dura-
doura que o colonialismo. Mas foi, sem davida, engendrada
dentro daquele e, mais ainda, sem ele ndo poderia ser imposta
na intersubjetividade de modo tdo enraizado e prolongado.
(Quijano, 2009, p. 73).

De acordo com Quijano (2005), apesar da independéncia dos
Estados latinoamericanos, nenhum deles teria constituido, até
hoje, sociedades nacionalizadas; continuamos sendo sociedades
coloniais. Para que Estados e sociedades latinoamericanas sejam
nacionalizadas seria preciso um processo radical e global de demo-
cratizacdo de ambos. O que vemos, todavia, é uma rearticulagao
da colonialidade do poder sobre outras bases institucionais que
mantém as massas alijadas de todo e qualquer processo de cons-
tru¢ao da nacdo e de identidades nacionais?.

Como destacam Sonia Alvarez, Evelina Dagnino e Arturo Es-
cobar (2000), os principios da cultura politica dominante na Eu-
ropa Ocidental (racionalismo, universalismo e individualismo) se
misturaram, na América Latina, com outros que se destinavam a
manutengio da desigualdade e da exclusdo social e politica.

Mitos e praticas populistas contribuiram para ofuscar a desi-
gualdade e a exclusdo vivenciadas em paises como o Brasil. Como
consequéncia, “os grupos subalternos, excluidos, passaram a ver a
politica como ‘negdcio privado’ das elites (como diz Baierle, como
‘o espaco privado dos doutores’), resultando numa imensa distan-
cia entre sociedade civil e politica [...]” (Alvarez et al., 2000, p.
27). O mesmo pode ser aplicado ao Poder Judicidrio e a justiga.

2 “A construcdo da nagdo e sobretudo do Estado-nagdo foram conceitualizadas e trabalhadas contra
a maioria da populagdo, neste caso representada pelos indios, negros e mesticos. A colonialidade do
poder ainda exerce seu dominio, na maior parte da América Latina, contra a democracia, a cidadania,
a nagdo e o Estado-nacio moderno.” (Quijano, 20035, p. 135-136).
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3. O direito a consulta, a agenda decolonial e suas repercus-
sdes no estado democratico de direito

Com vistas a contextualizar o principal normativo interna-
cional que assegura aos povos originarios e comunidades tradi-
cionais direitos especificos e fundamentais, como ao autorreco-
nhecimento e a consulta, lembramos que a Convengio n.° 169 da
OIT foi elaborada com o objetivo de substituir a Convencdo n.°
107, de 1957, que ainda operava pela logica da colonialidade do
poder, o que se refletia em seu viés assimilacionista, pois “tratava
o direito dos povos como direito a adquirir um trabalho assala-
riado individual por meio de contrato ao preco de abandonar a
ideia de coletivo e de tribal” (Souza Filho, 2018, p. 163-164).

A revisdo ocorreu a fim de desfazer a ideia de integrag¢ao pelo
trabalho, especialmente em relagiao aos chamados “trabalhadores
indigenas” que englobavam, como lembra o professor Carlos Fre-
derico Marés de Souza Filho, “todos os nacionais nao integrados,
tribais, camponeses, quilombolas, etc.” (2018, p. 164). A ideia da
Convengdo n.° 107 da OIT era que o ingresso na modernidade se
dava pelo contrato de trabalho e pelo abandono da comunidade.

A vinda de estrangeiros africanos, asidticos ou europeus em
sistema direto de escraviddo ou semiescravidao por leoninos
contratos, criou novos trabalhadores locais que, na concep¢io
antiga da OIT, também foram chamados de “trabalhadores in-
digenas” porque eram tdo for¢ados a trabalhar quanto os de an-
cestralidade anterior a colonizacio. (Souza Filho, 2018, p. 164).

A Convengiao n.° 169 da OIT faz a mesma distingao que a
Convengao 107 entre povos de origem anterior a colonizagio e
povos originados posteriormente a “conquista, colonizagio ou
estabelecimento das fronteiras atuais” em qualquer tempo. Po-
rém, enquanto essa

[...] tratava de pessoas, individuos e seus direitos individuais,
especialmente contratuais, j4 que o objetivo era a integragio,
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assimilacdo por meio do contrato de trabalho. [... A Conven-
¢ao 169 da OIT] trata do direito dos povos, coletividades e
comunidades. Portanto trata do direito @ manutengio da si-
tuacdo historica anterior a coloniza¢do ou criada enquanto o
processo colonial se desenvolvia. [...] sdo os direitos das socie-
dades tradicionais em oposi¢ao a acdo da sociedade hegemo-
nica, capitalista, no territorio de um Estado Nacional consti-
tuido e independente, membro da Organizacdo Internacional.

(Souza Filho, 2018, p. 165.)

Por essa razdo, afirma que tanto “os indigenas como os tri-
bais tém os mesmos direitos e a ambos se aplica o conjunto da
Convengao. A diferenca entre um e outro é somente o periodo da
etnogénese, se anterior ou posterior a conquista” (Souza Filho,
2018, p. 166)*.

A Convengido n.° 169 da OIT, portanto, se alinha ao idedrio
decolonial ao reconhecer a esses povos, como explicitado em seu
preambulo, o direito “a assumir o controle de suas proprias insti-
tui¢des e formas de vida” e “o direito desses povos de definir suas
proprias prioridades de desenvolvimento™.

Ao subscreverem e ratificarem o referido normativo inter-
nacional, os paises, quase todos latinoamericanos, indicam um
compromisso e esfor¢o em reparar os danos causados pelas repre-
sentagoes estereotipadas e eurocentristas, por um lado, e por po-
liticas discriminatodrias e violentas, por outro, sobre individuos e
coletividades tradicionais. No entanto, como veremos, trata-se de
uma tarefa extremamente complexa, pois, ainda hoje, essa logica

3 Segundo o Manual da Convengdo n.° 169, publicado em 2003 pela propria OIT, os elementos
distintivos e marcadores dos povos tribais sio: estilos de vida tradicional; culturas e modos de vida
diferentes dos outros segmentos da populagio nacional; e cuja situagdo seja regida, total ou parcial-
mente, por seus proprios costumes, cosmovisoes ou por uma legislagio ou regulacdes especiais. Essa
tipificagdo é também abordada por Marcos Marinho: “[...] os povos tribais sdo aqueles que tém:
estilos de vida tradicionais; culturas e modos de vida diferentes de outros segmentos da populacio
nacional, por exemplo, modos de produzir, lingua, costumes, etc.; organiza¢do social propria e leis
tradicionais. A diferenga entre os povos indigenas e os tribais é que os indigenas, além daquelas
caracteristicas, vivem historica e continuamente numa 4rea determinada, ou nela ja estavam antes da
colonizagio.” (2014, p. 06).

* Registre-se que, até a presente data, apenas 22 paises subscreveram a Convengio: Argentina, México,
Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile, Equador, Dinamarca, Espanha, Fiji, Noruega, Africa Cen-
tral, Nepal, Nicardgua, Paraguai, Peru, Venezuela, Paises Baixos, Honduras, Guatemala e Dominica.
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e projeto de poder continuam a influenciar nossa autoimagem de
sociedade e a forma de atuacao de nossas instituicoes, dentre elas
as do Judiciario.

A Convenc¢ao n.° 169 da OIT, todavia, indubitavelmente, con-
tribui para a consolidacdo e efetivagido da agenda decolonial em
decorréncia dos direitos que reconhece, das obrigagdes que esta-
belece aos Estados e dos caminhos que traca em busca da constru-
¢ao de sociedades justas, igualitarias e culturalmente diversas, que
respeitem as especificidades dos diversos povos que as formam,
destacadamente os indigenas e as comunidades tradicionais.

Por essa razdo, ela define como obrigacdo dos governos con-
sultar tais povos “por meio de procedimentos adequados e, em
particular, de suas institui¢cOes representativas, sempre que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de
afeta-los diretamente” (art. 6°, § 1°, “a”); e que as consultas sejam
conduzidas “de boa-fé e de uma maneira adequada as circunstan-
cias, no sentido de que um acordo ou consentimento em torno das
medidas propostas possa ser alcancado” (art. 6°, § 2°).

A Convengido n.° 169 da OIT coloca os povos indigenas, co-
munidades quilombolas e tradicionais como sujeitos politicos
centrais e indispensaveis, que devem participar da “formulacio,
implementagao e avaliacdo de planos e programas de desenvol-
vimento nacional e regional que possam afeta-los diretamente”,
reconhecendo-lhes o direito de

[...] definir suas proprias prioridades no processo de desenvol-
vimento na medida em que afete sua vida, crencas, instituicdes,
bem-estar espiritual e as terras que ocupam ou usam para ou-
tros fins, e de controlar, na maior medida possivel, seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural. (art. 7°, § 1°).

Antecipando o que s6 serd incorporado por nosso arcabou-
¢o normativo interno anos depois, a Convencdo n.° 169 da OIT
obriga os Estados signatarios a garantir

[...] a realizagdo de estudos, em colabora¢cdo com os povos
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interessados, para avaliar o impacto social, espiritual, cultu-
ral e ambiental das atividades de desenvolvimento planejadas
sobre eles. Os resultados desses estudos deverdo ser conside-
rados critérios fundamentais para a implementacdo dessas
atividades. (art. 7°, § 3°).

Destaca-se que essa Convencdo ainda determinou que, em si-
tuagoOes nas quais o Estado retenha a propriedade dos direitos
minerais ou dos recursos do subsolo, como é o caso do Brasil,
além da consulta aos povos indigenas e comunidades tradicionais
afetadas para avaliar a dimensao dos impactos, antes da autoriza-
¢do de qualquer projeto de exploracio desses recursos existentes
em suas terras, eles, sempre que possivel, “participardo dos bene-
ficios proporcionados por essas atividades e receberdo indeniza-
¢do justa por qualquer dano que sofram em decorréncia dessas
atividades” (art. 15, § 2°).

Finalmente, cabe mencionar que seu art. 16 é taxativo ao dis-
por que “os povos interessados ndo deverio ser retirados das ter-
ras que ocupam”.

O direito a consulta prévia, livre e informada esta fundamen-
tado também em outros instrumentos de direito internacional,
como a Declaracao das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos Po-
vos Indigenas, de 2007, e a Declaragao Americana sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas, de 2016, que influenciam o arcabou¢o
normativo interno de varios paises.

Na América Latina, a Bolivia, por exemplo, possui a Lei n.°
3.058/2005 e o Decreto Supremo n.° 29.033/2007 que tratam es-
pecificamente do direito a consulta aos povos indigenas. Na Vene-
zuela, chama a atencdo a Lei Organica dos Povos Indigenas que,
em seu capitulo 2, trata da consulta prévia aos povos indigenas. Ja
a Colombia é um dos paises da América do Sul que mais tem deba-
tido internamente o direito de consulta prévia aos povos indigenas.

O Brasil, por sua vez, ratificou a Convengao n.° 169 da OIT
como norma definidora de direitos humanos com aplicacdo ime-
diata (nos termos do art. 5°, {1°, e art. 2° da Constituicao Federal),
tendo cardter de norma constitucional ou, conforme o entendimen-
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to do Supremo Tribunal Federal (STF), de norma de carater suprale-
gal. A Constitui¢do Federal de 1988, alias, guarda varios pontos
de intersec¢io com as disposicoes dessa Convencdo ja que prevé,
por exemplo, o reconhecimento do direito dos indigenas as terras
que tradicionalmente ocupam (art. 231, caput) e o usufruto exclu-
sivo das riquezas dos solos, rios e lagos nelas existentes (art. 231, §
3°e § 6°)°. Do mesmo modo, vemos os marcos estabelecidos pela
Convengao n.° 169 da OIT reverberarem por normativos infrale-
gais basilares para os povos indigenas e comunidades tradicionais,
como o Decreto n.° 4.887, de 20 de novembro de 2003, o Decreto
n.° 5.758, de 13 de abril de 2006, o Decreto n.° 6.040, de 07 de
fevereiro de 2007 e o Decreto n.° 7.747, de 05 de junho de 2012.

Contudo, sabemos que a submissdo e a adequag¢ao da estrutura
juridico-administrativa do pais frente aos tratados internacionais
de direitos humanos ainda sdo parciais. Somado a isso, persistem
muitas incertezas sobre o procedimento de consulta. S3o0 comuns
os argumentos de que a previsdo feita pela Convencdo n.° 169 é
registrada de modo genérico e falta uma regulamentacdo oficial®
sobre “como, quando e a quem” ela deve ser aplicada. Isso gera
contraproducentes disputas de narrativas e interesses envolvendo
empreendedores, 6rgaos publicos responsaveis pela protecio dos
povos indigenas e comunidades tradicionais’, movimentos sociais,
entidades do terceiro setor, ministérios publicos, defensorias, or-
gaos licenciadores ambientais e 6rgaos de governo responsaveis
pela condug¢io da politica econémica e de infraestrutura.

5 Nesse sentido, a Carta Cidada também converge com a Declaragio das Nagdes Unidas sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas, haja visto que seus arts. 25 e 26 preconizam que os indigenas possuem o
direito aos seus territorios, terras e recursos que neles existam.

o 9

¢ Com base na Portaria Interministerial n.° 35, de 31 de janeiro de 2012, houve uma tentativa de
regulamentacio pelo governo da ex-presidenta Dilma Rousseff, bastante criticada pelos movimentos
sociais. No presente momento, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Decreto Legislativo (PDL)
n.° 177/2021, que denuncia e tenta retirar o Brasil da Convengdo n.° 169 da OIT (ver: Ministério
Publico Federal, 2021).

7O Decreto n.° 6.040, de 07 de fevereiro de 2007, define povos e comunidades tradicionais (PCTs)
como “grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas pro-
prias de organizacdo social, que ocupam e usam territérios e recursos naturais como condi¢io para
sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovacoes
e praticas gerados e transmitidos pela tradicao” (art. 3°, I).
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Para responder as questdes sobre “como, quando e a quem” apli-
car o direito a consulta prévia, livre, informada e de boa-fé é preciso
realizar dois movimentos. Primeiro, identificando as fontes do direito
dos povos indigenas que, segundo Raquel Z. Yrigoyen Fajardo, inte-
grante do Instituto Internacional de Derecho y Sociedad (IIDS),

[...] han sido establecidos a través del Convenio num. 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indi-
genas y tribales en paises independientes en 1989, la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
digenas aprobada em setiembre 2007 y las demds fuentes del
derecho internacional. Los estados estin vinculados a estos
derechos por el derecho convencional, la jurisprudencia inter-
nacional, el derecho consuetudinario internacional, los prin-
cipios generales del derecho y la doctrina. A nivel interno, este
corpus de derechos ha sido adoptado en la region a través de
las reformas constitucionales desatadas a partir de la tltima
década del s. XX. En lo procesal, estos derechos obligan a los
estados a implementar procesos de didlogo, participacion y
consulta previa antes de tomar decisiones que puedan afectar
a los pueblos indigenas. En lo sustantivo, los estados quedan
obligados a respetar las decisiones y prioridades de desarrollo
de los pueblos, sus formas de vida e integridad. En el caso de
proyectos de desarrollo, en particular, los estados estan obli-
gados a priorizar el mejoramiento de las condiciones de vida
de los pueblos indigenas, de acuerdo a la visién de desarrollo
de éstos. (2011, p. 1-2).

E, segundo, exercendo o chamado “controle de convencio-
nalidade”, que permite que a decisdo (administrativa, legislativa
ou judicial) seja tomada em conformidade nio apenas com os
preceitos constitucionais, mas, também, com tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e com os parame-
tros estabelecidos pela jurisprudéncia das cortes internacionais, a
exemplo da Corte IDHS®.

8 Vale registrar que essa Corte, ao analisar o caso do povo Kichwa de Sarayaku vs. Equador,
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No Brasil, o direito a consulta vem sendo com frequéncia
utilizado pelos povos indigenas e comunidades tradicionais em
processos de licenciamento ambiental de empreendimentos, obras
e atividades potencialmente poluidoras ou capazes de causar de-
gradacdo ambiental como meio de garantir um minimo de prota-
gonismo na conducdo de tais processos.

No entanto, o licenciamento ambiental desses projetos de infra-
estrutura e desenvolvimento, muitas vezes, tem avan¢ado sem que
o processo de consulta esteja concluido ou mesmo tenha sido ini-
ciado. Por esse motivo, aos olhos dos povos indigenas e comunida-
des tradicionais, as potencialidades afirmativas e transformadoras
da consulta vém sendo sufocadas e reduzidas por empresas e go-
vernos que, em diversas ocasioes e por razoes antidemocraticas, en-
xergam tal dispositivo como mais uma mera etapa de cumprimento
de formalidades, cujos resultados nio possuem carater vinculante.

[...] a consulta prévia, livre e informada, estd sendo limita-
da a discutir eventuais medidas para compensar ou reduzir
impactos, nio sendo objeto de discussio a necessidade de
constru¢do do empreendimento por si, ou seja, ja se parte do
pressuposto de que o empreendimento deve ser construido,
sem opg¢ao. [...] nesse sentido nio existe, atualmente, no Brasil
o mecanismo de consulta prévia, livre e informada, nos mol-
des previstos na Convencao 169 da OIT. Embora o tratado
tenha sido ratificado pelo Brasil e regularmente incorporado
ao ordenamento juridico interno, os seus dispositivos ndo sao
respeitados. [...] Apesar de o método de consulta e elaboracgio
dos estudos ser dindmico, nao é razoavel que ocorra a inver-
sao das fases do licenciamento, no sentido de se avangar a fase
seguinte sem cumprir os requisitos do momento anterior. Isso
significa que uma exigéncia da licenca prévia de um empreen-
dimento ndo pode ser postergada para a licenga de instalagio
com o objetivo de aceleracdo da obra ou cumprimento de cro-
nograma. (Nunes, 2018, p. 116-117).

classificou o direito a consulta como um “principio geral do direito internacional” (Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, 2012).
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Para sua aplicagio adequada, todavia, a consulta deve ser prévia

[...] a la medida que va a adoptar el Estado. Si se trata de ac-
tos complejos o procesos largos como actividades extractivas
donde el Estado adopta varias medidas a lo largo del ciclo de
un proyecto, deberd garantizarse que los pueblos participen
en todas las fases del proyecto en cuestion. Ademds, debe-
rd implementarse consultas puntuales antes de la adopcion
de medidas concretas: por ejemplo, antes de una lotizacion,
concesion, ampliacion, exploracion, explotacidn, estudios de
impacto ambiental, etc. Igualmente, deberdn convocarse con-
sultas para acciones concretas, como la determinacién de po-
sibles ganancias, o de posibles dafios y perjuicios, y por tanto
indemnizaciones. (Fajardo, 2011, p. 15-16).

Tal pressuposto é complementado por Nunes, segundo o qual
“[...] é dever do Estado garantir que os povos indigenas afetados
participem ativamente da tomada de decisdes a respeito do mo-
delo que serd implantado o empreendimento nas areas tradicio-
nalmente ocupadas” (2018, p. 114). Trata-se, como vemos, de
direito coletivo e fundamental que deve ser respeitado.

Os estudos especificos de impacto socioambiental a que tém di-
reito os povos indigenas devem ser conduzidos de modo participa-
tivo e apresentar de forma clara as “vantagens e desvantagens dos
empreendimentos para as comunidades indigenas e a real necessi-
dade de construcdo desses empreendimentos nas areas tradicional-
mente ocupadas por essas comunidades” (Nunes, 2018, p. 117).

A consulta prévia, livre e informada ndo se coloca a priori
contra qualquer projeto de desenvolvimento ou contra o progres-
so socioeconomico dos Estados, mas opoe-se a logica desumani-
zante, assimilacionista, homogeneizadora, ambientalmente insus-
tentavel e socialmente injusta do “desenvolvimento a qualquer
custo”. Nio se trata de um dispositivo que instaura um conflito
intransponivel de direitos e interesses. Ao contrario, como deter-
mina o § 2° do art. 6° da Convenc¢do n.° 169 da OIT, a consulta
deve ser conduzida “[...] no sentido de que um acordo ou consen-
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timento em torno das medidas propostas possa ser alcancado”.

Naio obstante, é preciso que o Estado, e as empresas, ao bus-
car o acordo ou consentimento de um povo indigena assuma “[...]
de buena fe que la medida propuesta no es sélo un asunto de
‘interés general’ sino que beneficiard al pueblo en cuestion” (Fa-
jardo, 2011, p. 15).

Sabemos, porém, que devido a uma série de irregularidades
que se ddo nos processos de licenciamento ambiental de empre-
endimentos, obras e atividades que afetam povos indigenas e co-
munidades tradicionais quanto a consulta, muitos deles sdo alvo
de judicializacdes.

Dessa forma, a fim de contribuir com a verificagio quanto ao
modo como vem se constituindo internamente a jurisprudéncia
em torno da consulta prévia, livre e informada, passamos a anali-
sar, em seguida, algumas decisoes do ST]J.

4. A atuacio do Superior Tribunal de Justica

Como destacamos até aqui, a Convengdo n.° 169 da OIT re-
presenta uma possibilidade de abertura epistemolégica do orde-
namento juridico as alteridades, assim como a prépria Carta da
Republica de 1988 possibilitou essa abertura em seu art. 231, ao
reconhecer aos povos indigenas a sua organizagio social, costu-
mes, linguas, crengas e tradi¢oes, bem como os direitos origina-
rios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Considerando esses marcos normativos, a pergunta que se faz
é: 0 STJ realmente aplica a Convencdo n.° 169 da OIT e o direito
internacional dos direitos humanos em relacio a consulta e con-
sentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas, comu-
nidades tradicionais e quilombolas?

Antes de responder esta pergunta é importante recordar que
uma das competéncias do ST] é: “julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais
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Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdao recorrida: a) contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia (Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988, art.1085, inciso III, “a”).
Portanto, sendo a Convencdo n.° 169 da OIT um tratado de direi-
tos humanos, cabe ao STJ julgar os recursos especiais interpostos
que tenham como fundamento a violacdo a citada convengao.

Assim, realizamos pesquisa jurisprudencial no ambito do ST]J
buscando localizar precedentes referentes ao direito a consulta e
ao consentimento livre, prévio e informado, bem como que fizes-
sem referéncia a Convencdo n.° 169 da OIT. E importante desta-
car que a pesquisa teve como recorte temporal o periodo entre o
ano da promulga¢do da Constituigao (1988) e julho de 2021.

Apo6s longa analise dos julgados do ST], foi possivel observar
que existe uma verdadeira barreira de acesso a justi¢a aos povos
origindrios, quilombolas e comunidades tradicionais. Enquanto a
Convengio n.° 169 explicita uma série de direitos a esses grupos,
o ST]J parece estar apegado a formalismos exacerbados, desconsi-
derando todo o processo historico de violagao de direitos huma-
nos/genocidio que tais povos sofreram.

Na maioria dos precedentes do ST] analisados, verifica-se que
nio se ingressou na andlise do mérito da questdo, ou seja, nao
se analisou o contetdo juridico do direito de consulta e consen-
timento livre, prévio e informado. Em realidade, na maior par-
te dos julgados o STJ utilizou argumentos processuais prelimi-
nares que impediram o julgamento do mérito. Traremos alguns
exemplos: no Agravo em Recurso Especial n.° 1.685.603-CE
(2020/0073912-2), a Defensoria Publica da Unido buscava que
houvesse consulta prévia as comunidades do povo Anacé e dos
pescadores e agricultores do Planalto do Cauipe, Ceara. Um dos
principais argumentos para negar provimento ao recurso foi a in-
cidéncia da Stimula n.° 07 do STJ que assim dispoe: “A pretensiao
de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

Outro exemplo é a decisdo proferida nos Autos do processo
n.° 1.676.445-SC (2020/0055899-6) em sede de Agravo em Re-
curso Especial no qual se tratava de agao civil publica proposta
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pelo Ministério Publico Federal (MPF) para adequacdo do pro-
grama Bolsa Familia as especificidades da cultura indigena. Mais
uma vez o STJ ndo analisou o mérito e negou provimento ao
recurso com base na Sumula n.° 07 do ST]J.

Ha4 um julgado, em especial, que demonstra quanto o ST] parece
nio compreender o contetdo juridico dos direitos previstos na Con-
vengao n.° 169 da OIT, a saber: Recurso Especial n.° 1.704.452-SC
(2017/0270853-1). Transcreve-se parte do relatério do precedente:

Trata-se de recurso especial interposto por Ministério Publico
Federal, com fundamento na alinea “a” do inciso III do art.
105 da CF[Constitui¢do Federal]/1988, contra acérdio profe-
rido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido assim emen-
tado (e-ST]J, fl. 644):

DIREITO AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. INSTALAQAO DE EMPREENDIMENTO GRA-
NELEIRO. AUSENCIA DE REALIZACAO DO ESTUDO DO
COMPONENTE INDIGENA. NULIDADE DO PROCESSO
DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL. INOCORRENCIA.

- Nio havendo demonstragio consistente de que o empreendi-
mento questionado venha a interferir ou prejudicar concreta-
mente interesses de comunidades indigenas, ndo ha que falar
em nulidade do processo de licenciamento ambiental.

- Tanto a consulta dos povos como a participacao da FUNAI
(Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas) nio sio elementos
causadores de nulidade da licenca, em especial quando se
constata que houve, pelo empreendedor e também pelo 6rgao
de controle ambiental licenciador, o cuidado de observar esse
elemento e de solicitar a participacao da FUNAI no processo.
(grifos nossos).

No caso em andlise o ST] entende que a consulta/notificacao
da FUNAI seria suficiente para respeitar os parametros de direitos
humanos relativos a consulta prévia, vejamos:
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Nota-se, portanto, ter havido a consulta ao 6rgao responsavel
pela questdo indigena, que silenciou. Ainda assim, foi dispos-
to como condi¢io da licenga de instalacdo a realizac¢do de es-
tudos de impacto sobre o componente indigena. Nao dimana
da norma internacional a previsdao expressa de que a consulta
aos povos tradicionais seja anterior a qualquer outra; no caso,
tal manifestacio nio foi descartada e, nos termos da decisio,
sera efetivada no curso do processo de licenciamento do em-

preendimento, antes de sua instalagio ou operacio.

O acérdio em andlise vai de encontro frontal ao disposto na Con-
vengao n.° 169 da OIT e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Um primeiro ponto a se destacar é que o acordao
confunde consulta aos povos indigenas com consulta a FUNAL Com
a Constitui¢ao da Republica de 1988, a FUNAI deixa de ter um papel
tutelar e quem deve ser consultado sdo os povos indigenas afetados,
nao o 6rgao indigenista, conforme determina a ja citada Convencao.

Outro ponto importante é que o ST]J olvidou que a consulta
deve ser prévia, ou seja, de acordo com o direito internacional dos
direitos humanos a consulta deve ocorrer desde os momentos de
planejamento:

El derecho de participacion, siendo imprescindible al momento
de adoptarse politicas, programas y proyectos, no exime, sin
embargo, de que el Estado convoque la consulta previa res-
pecto de medidas concretas a adoptar en el marco de dichas
politicas. Por ejemplo, si se ha adoptado la politica petrolera,
minera o de transportes y comunicaciones, y en ese marco se
han definido prioridades o proyectos especificos, ello no exime
al Estado de su obligacién de consultar por la licitacion de un
lote, 0 una actividad de exploracion o explotaciéon especifica,
o el trazado de una carretera, a darse en el marco de la poli-
tica correspondiente. Pasada la consulta, seguird funcionando
el derecho de participacion, pues este comprende ademds la
aplicacion y evaluacion de las politicas, programas y proyectos
de desarrollo. (Fajardo, 2011, p. 14).
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Portanto, quando o STJ dispde que a consulta “sera efetivada
no curso do processo de licenciamento do empreendimento”, viola
inegavelmente a Convengio n.° 169 da OIT, sendo uma decisdo ab-
solutamente contrdria ao direito internacional dos direitos humanos
e que, dessa maneira, ignora o “controle de convencionalidade”.

Assim, é possivel perceber que, apesar de todas as aberturas
epistemoldgicas que a Convengio n.° 169 da OIT possibilita a
nosso ordenamento juridico, o STJ ainda precisa avangar bastan-
te para a adequada aplicacdo do direito internacional dos direitos
humanos, alinhando suas decisdes tanto aos tratados interna-
cionais de direitos humanos celebrados e ratificados pelo Brasil,
quanto aos parametros estabelecidos a esses pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos.

5. Conclusao

Diante do exposto e através da breve analise dos casos apre-
sentados, concluimos que, mesmo diante de todo o processo
historico de usurpagio dos territorios tradicionais dos povos in-
digenas e da violéncia sofrida por eles desde os primérdios da co-
lonizagdo até os dias atuais, a violagdo de seus direitos humanos
ainda continua presente.

E notério que o Estado brasileiro ainda ndo garante plena-
mente os direitos dos povos indigenas, mesmo apés as diversas
conquistas por reconhecimento de direitos alcancadas por eles,
gracas a suas mobilizagdes, organizagdes e articulagoes, a exem-
plo da inclusdo dos art. 231 e 232 na Constitui¢do Federal de
1988 e da assinatura pelo Brasil de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, como a Convencao n.° 169 da OIT. Em ver-
dade, continua, de certa maneira, a enxerga-los como cidadios
de segunda categoria e a atribuir-lhes a condi¢ao de obstaculos a
uma ideia genérica de desenvolvimento.
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Isso se expressa quando, mesmo com a adesdo a esses Tratados,
nio ha efetivacdo na aplicacdo dessas normas. Vimos, por exem-
plo, que o Superior Tribunal de Justi¢a se mostra mais preocupado
com a verifica¢do de adequacdes formais dos pleitos em defesa dos
direitos dos povos indigenas do que com a andlise do mérito da
questio, ndo analisando o conteddo juridico dos direitos violados,
mesmo sabendo que lhe cabe julgar causas decididas que contra-
riem tratado ou lei federal, ou que lhes neguem vigéncia.

Portanto, para que se haja respeito e garantia do direito dos
povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais, é
fundamental que o ST] e demais instancias do Poder Judiciario
observem e apliquem, em todos os casos, o “controle de con-
vencionalidade”, garantindo, dentre outros, seu direito a livre de-
terminacao, a participagiao, a consulta e ao consentimento livre,
prévio e informado.
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1. Introducao

A partir da Emenda Constitucional (EC) n.® 45/2004, o art. 5°,
§ 3°, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) pas-
sou a estabelecer que “os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Iniciaram-se, entdo, discussdes acerca da hierarquia dos tra-
tados sobre direitos humanos aprovados antes da EC n.° 45. Ao
enfrentar a questdo, o STF definiu que tais tratados seriam do-
tados de um atributo de supralegalidade. Nos termos do voto
do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, “equipara-los a legislacdao
ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de prote¢io dos direitos da pessoa humana”!. Portanto,
a Convengdo n.° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
tratado internacional que versa sobre direitos humanos, mas que
foi ratificado antes da entrada em vigor da EC n.® 45, teria, no
minimo, a estatura de norma supralegal.

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n.° 4.269%, o STF se pronunciou pela primeira vez sobre os sujei-
tos de direito da Convengdo n.° 169 no pais. A acdo questionava
a protecdo deficiente de comunidades quilombolas e tradicionais
em razdo das alteracdes promovidas na Lei n.° 11.952/2009. Na
ocasido, o ministro relator consignou que “ambas [comunidades
quilombolas e tradicionais] se encontram no ambito de tutela es-
pecial abarcado pela Convencao n° 169 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais”.

A Convencdo n.° 169 da OIT, notadamente o direito a con-
sulta livre, prévia e informada nela inscrito, estd sob constante

! Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso extraordindrio (RE) n.° 466.343/SP. Relator: Mi-
nistro Cezar Peluso. DJe: 05 jun. 2009. Trecho do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes (p. 1154).
Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>.
Acesso em: 02 ago. 2022.

2 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n.° 4.269. Relator: Ministro Edson Fachin. DJe: 1° fev.

2019. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339400275&ext=.
pdf>. Acesso em: 02 ago. 2022.
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ameaca no Brasil. No legislativo, o Projeto de Decreto Legislativo
n.° 177/2021 visa retirar o pais do rol dos signatarios do tratado.

Ja no STE, a ADI n.° 5.905%, proposta pela entio governadora
do estado de Roraima, em 2018, questiona a constitucionalidade
da Convencio, notadamente o direito de consulta. Tais medidas,
demonstram a recalcitrancia de grupos politicos em reconhecer di-
reitos indigenas, quilombolas e de comunidades tradicionais, bem
como a tentativa de reduzir a protecdo institucional conferida a eles.

Mas o direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e
informado nio decorre tao somente da Convencdao n.° 169 da
OIT. A protegao juridica ao direito de consulta também encon-
tra amparo na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), de 22 de novembro de 1969; na Declaragao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 13 de setembro
de 2007; e na Declaragio Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, aprovada em 15 de junho de 2016.

De acordo com Garzén, Yamada e Oliveira (2016, p. 8), “no
plano jurisprudencial, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, mediante interpretacdo evolutiva do art. 21 da CADH,
definiu o direito a CCPLI [consulta e consentimento prévio, livre
e informado] como ‘principio geral do direito internacional’”. Se-
gundo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Corte IDH):

164. [...] a obrigac¢ao da consulta, além de constituir uma nor-
ma convencional, também é um principio geral do Direito In-
ternacional.

165. Portanto, estd claramente reconhecida, hoje, a obrigacio
dos Estados de realizar processos de consulta especiais e dife-
renciados quando determinados interesses das comunidades e
povos indigenas corram o risco de ser afetados. Esses processos
devem respeitar o sistema especifico de consulta de cada povo,
ou comunidade, para que possa haver um relacionamento ade-
quado e efetivo com outras autoridades estatais, atores sociais,

ou politicos, além de terceiros interessados.

3 Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 5.905. Relator: Ministro Luiz Fux.
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166. A obrigaciao de consultar as comunidades e povos indi-
genas e tribais sobre toda medida administrativa, ou legislati-
va, que afete seus direitos reconhecidos na legislacdo interna e
internacional, bem como a obriga¢io de assegurar os direitos
dos povos indigenas de participar das decisdes dos assuntos
que digam respeito a seus interesses, estd em relagio direta
com a obrigacio geral de garantir o livre e pleno exercicio dos
direitos reconhecidos na Convengio (artigo 1.1). Isso implica
o dever de organizar, adequadamente, todo o aparato gover-
namental e, em geral, todas as estruturas mediante as quais se
manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos. O acima exposto implica a obriga¢io de estruturar as
normas e institui¢des de modo que a consulta as comunidades
indigenas, autdctones, nativas, ou tribais, possa ser realizada,
efetivamente, em conformidade com as normas internacionais
na matéria. Desse modo, os Estados devem incorporar essas
normas aos processos de consulta prévia, de maneira a gerar
canais de didlogos sustentados, efetivos e confidveis com os
povos indigenas nos procedimentos de consulta e participacio
por meio de suas institui¢cdes representativas. (Corte Interame-

ricana de..., 2014, p. 466-467).

Internamente, o STF ainda nao enfrentou a temdtica da con-
sulta e consentimento livre, prévio e informado em processo de
natureza objetiva, ou seja, aqueles que possuem eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judicia-
rio e a administracdo publica federal, estadual e municipal.

O tema vem sendo ventilado e debatido em processos de natu-
reza subjetiva. No presente trabalho, analisaremos alguns desses
precedentes e decisdes monocraticas. Os casos apresentam algu-
mas premissas comuns. Primeiramente, todos reconhecem a legi-
timidade da Convengio n.° 169 da OIT e o instituto da consulta
livre, prévia e informada. Posto isso, parece improvavel que o STF
venha a declarar a inconstitucionalidade da Convengio n.° 169 e
do direito de consulta.
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Em segundo lugar, os precedentes reconhecem que a discussdo
sobre a consulta se reveste de natureza constitucional, visto que
adentram a andlise de mérito dos pedidos. O Procurador Regional
da Republica Paulo Gilberto Cogo Leivas, nas razbes do Recurso
Extraordindrio (RE) n.° 1.312.1324, explica, de maneira irretocavel,
a natureza constitucional da discussio: “a adequada participacdo
da comunidade indigena, mediante consulta prévia, é decorréncia
direta do art. 231, caput, da Constitui¢ao, uma vez que € esta a for-
ma que se da concretude ao reconhecimento da organizagio social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢oes dos indios” (p. 04).

O terceiro ponto em comum nas decisdes monocraticas e pre-
cedentes analisados se refere ao reconhecimento do direito de con-
sulta para empreendimentos no entorno de terras indigenas. A esse
respeito, a Ministra Carmen Lucia pronunciou: “Na protecdo aos
direitos dos indios, devem ser considerados ndo s6 impactos diretos
nas terras por eles habitadas, mas as modifica¢des estruturais no
entorno dessas terras que possam causar danos ambientais ou inter-
ferir na organizagio cultural das comunidades indigenas” (p. 05).

H4, ainda, outra caracteristica comum: a maior parte dos pre-
cedentes e decisdes monocraticas estdo distantes de garantir o di-
reito de consulta, tal como o direito vem sendo reconhecido por
outras cortes constitucionais na América Latina e pela jurispru-
déncia da Corte IDH. Passemos a andlise de alguns desses casos.

2. Direito de consulta e suspensio de liminares: o papel con-
trapedagogico do STF

O Ministério Publico Federal (MPF) vem propondo inimeras
acOes para garantir o direito de consulta de indigenas, quilombo-
las e comunidades tradicionais. Em duas oportunidades, o STF
pdde se manifestar sobre o assunto.

4 Supremo Tribunal Federal. RE n.® 1.312.132/RS. Decisio Monocrética. Ministra Presidente: Carmen
Lucia. DJe: 22 mar. 2021. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15345986215&ext=.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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No Agravo Regimental (AgR) na Suspensdo de Liminar (SL)
n.° 8007, o relator considerou que a suspensio de licenciamento
ambiental e de obras de usina hidrelétrica configuraria lesiao a
ordem econdmica:

Entendo que manter a paralisagdo das obras da usina hidrelé-
trica de Paiagud representaria grave risco de lesio a ordem e a
economia publicas do Estado do Mato Grosso.

Diante dos entendimentos acima expostos e firmados por esta
Corte, tenho que o agravo interposto pelo Estado de Mato
Grosso deve ser provido para que as obras da citada usina

possam ter continuidade.

No caso em apreco, o empreendimento detinha apenas a li-
cenga prévia, ou seja, a licenca que autoriza a realiza¢do de estu-
dos para a posterior solicitacdo da licenca de instalacio. Manter
o empreendimento suspenso seria a medida mais protetiva dos
direitos humanos dos povos indigenas afetados e garantiria a con-
sulta livre, prévia e informada. O evidente impacto sobre os re-
cursos ambientais necessarios a sobrevivéncia fisica e cultural dos
indigenas parece ter sido colocado em segundo plano.

Considerar que “a suspensdo do licenciamento e das obras
de uma usina hidrelétrica, de forma abrupta, tem o potencial de
acarretar graves lesdes a economia publica” (ibid.) é deixar pre-
ponderar um juizo politico do STF em detrimento da guarda da
Constitui¢ao e do exercicio de seu poder contramajoritario de de-
fesa dos direitos humanos e das minorias. A ordem econdémica
¢ passivel de recupera¢do. Os impactos deletérios sobre terras e
povos indigenas sdo permanentes e, infelizmente, na maior parte
das vezes, sequer passiveis de mitigacdo pela “ordem economica”.

O Ministro Edson Fachin apresentou voto divergente que, na
nossa compreensao, aquilata de forma mais adequada os contornos
da discussio posta a aprecia¢ao do Poder Judiciario. Senido vejamos:

5 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. SL n.® 800-AgR/MT. 20 dez. 2019. Relator: Ministro
Dias Toffoli. DJe: 05 mar. 2020. Disponivel em: <https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.as-
p?id=15342536270&ext=.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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Ora, por se tratar de matéria atinente a manutencio da vida
de todos, a desconsideracdo das questdes ambientais para se
sobrelevar a ordem e a economia publica como valores abso-
lutos nao parece se coadunar com os principios constitucionais
atinentes ao tema.

A realiza¢ao do competente estudo para a definico e mitigacdo
dos danos causados as comunidades indigenas que residem na
area e que sdo afetadas pela instalagio da UHE [usina hidrelé-
trica], conforme determina a Resolucdo n.° 001/86-CONAMA
[Conselho Nacional do Meio Ambiente], é essencial para a con-
cretizagdo do estudo prévio de impacto ambiental exigido pela
Constitui¢io Federal, em seu artigo 225, §1°, inciso IV, e nio se
pode desconsidera-lo, sob nenhuma hipétese, restando de todo
evidente que, apesar de nio ocorrer o empreendimento dentro
do perimetro de terras indigenas, os efeitos deletérios da obra
podem atingir de forma irreversivel o0 modo de vida das comu-
nidades que vivem em usa [sic] proximidades.

Pela mesma razio, resta invidvel a concessio do referido li-
cenciamento ambiental sem a realizacdo de consulta prévia
as comunidades indigenas cujas terras serdo diretamente afe-
tadas pelo empreendimento de alto impacto ambiental, nos
termos da Convencao n.° 169 da Organiza¢ao Internacional
do Trabalho, internalizada pelo direito brasileiro pelo Decreto
n°® 5.051, de 19 de abril de 2004.

Na medida em que se trate de matéria atinente 4 manuten¢ao
da vida dessas comunidades, com grande impacto ambiental e
sanitario, a desconsidera¢do da consulta prévia, determinada
pela Convengdo n.° 169 da OIT, como meio de informar os
indios e de buscar um consenso em relagao as obras a serem
realizadas em seus territorios, ou nas proximidades mas que
tenham o potencial de atingir seu modo de vida tradicional,
parece-me descumprir os ditames constitucionais e infracons-
titucionais que protegem as formas de ocupagio e aproveita-
mento da terra pelos indigenas.

[.]
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A consulta preconizada pela Convengido, portanto, é prévia
a realizacao de qualquer obra ou empreendimento que possa
afetar as comunidades indigenas, e nao se pode desconsidera-
-la, restando de todo evidente que os efeitos deletérios desses
empreendimentos podem atingir de forma irreversivel o modo
de vida das comunidades que ali vivem.

[...]

Assim, diante de todas essas consideragdes, o argumento de
que se configura, in casu, graves lesdes a ordem e a economia
publicas, ndo se coaduna com a tutela determinada pelos arti-
gos 216 e 231 da Constituicao Federal.

Por um juizo meramente politico, o STF também deixou de
garantir o direito de consulta dos indigenas Waimiri Atroari na
SL n.° 995-AgR®. Ao analisar o caso, o relator considerou que:

Ademais, as obras relacionados [sic] ao licenciamento des-
crito nos autos seguem seu curso regular hi ja alguns anos,
devendo ser reconhecido, entio, que sua abrupta interrupgio
acarretaria grave lesao a ordem econdmica do estado de Ro-
raima, o qual, como se sabe, € a tinica unidade da federagio
nio interligada ao sistema nacional de energia elétrica, o que
acarreta inameros problemas a sua populagio.

]

Impende salientar, por fim, que a obra aqui retratada estava
em adiantado estado e, certamente, muito ainda progrediu em
virtude do n3o acolhimento do pedido de suspensio, decorri-

dos mais de trés anos desde seu ajuizamento.

A obra, até a presente data, ou seja, mais de dezesseis meses
depois da decisdo, esta paralisada por problemas que refogem a
esfera dos indigenas. Na decisio, o relator considerou que “con-
forme consta de documento posteriormente trazido aos autos
pelo IBAMA (e-doc. n°® 42), depois da emissdo da licenga prévia

¢ Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. SL n.° 995-AgR/AM. 05 nov. 2019. Relator: Ministro
Dias Toffoli. DJe: 02 dez. 2019. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.as-
p2id=15341848041&ext=.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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por parte daquele 6rgdo, os estudos prosseguiram, inclusive com
a plena participacdo da tribo indigena mencionada no agravo re-
gimental ora em andlise”. O documento “trazido aos autos pelo
IBAMA?” narra reunides com os indigenas e intermediacio da
Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) que, em hi-
poétese alguma, poderiam ser confundidos com um processo de
consulta livre, prévia e informada. O Ministro Fachin apresentou
voto divergente, todavia foi vencido:

Nem mesmo o argumento de que a obra ji estaria em aditando
estado de realizagdo convence, eis que outras licengas devem
ser regularmente exigidas desses empreendimentos; ademais,
nao se pode passar as Administragdes a mensagem de que é
possivel a constru¢dao de grandes empreendimentos, com gra-
vissimos impactos sdcio-ambientais, ignorando-se as normati-
vas referentes ao respeito ao modo de vida das comunidades
tradicionais que serdo diretamente afetadas.

No julgamento do caso povo indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Equador, a Corte IDH ponderou que a consulta deve ser rea-
lizada também em relacdo a planos de desenvolvimento ou inves-
timento “e ndo unicamente quando surja a necessidade de obter
a aprovagao da comunidade, quando seja o caso”. Para a Corte,
“0 descumprimento dessa obriga¢do, ou a realiza¢ao da consulta
sem observar suas caracteristicas essenciais, comprometem a res-
ponsabilidade internacional dos Estados” (Corte Interamericana
de..., 2014, p. 471).

E imperioso considerar que a Convengdo n.° 169 da OIT é um
tratado internacional que versa sobre direitos humanos. “Portan-
to, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacio-
nais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, nio ¢é dificil
entender que a sua internalizagio no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificagdo previsto na Constitui¢do,
tem o conddo de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante™”.

7 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE n.° 466.343. Relator: Ministro Cezar Peluso. DJe: 04
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A paralisacdo de empreendimentos para que se realize a con-
sulta é medida pedagogica e que melhor atende a prote¢io dos
direitos humanos dos indigenas. Uma vez que ndo encontrem res-
paldo para suas pretensdes, a Unido e os estados irdo se organizar
para realiza-la. Sabendo que encontrardo na “suspensio de segu-
ranca” abrigo para sua omissao, seguirdao sem realizar a consulta
livre, prévia e informada.

3. Medidas legislativas e direito de consulta: requisito de va-
lidade do processo legislativo

Com a ratificacdo da Convengao n.° 169 da OIT, medidas le-
gislativas que afetem diretamente indigenas, quilombolas e povos
tradicionais também devem ser precedidas de consulta livre, pré-
via e informada. Contudo, apesar de a Convengao estar vigente
desde 2004, o Congresso Nacional ainda nio teve a¢des proativas
no sentido de realizar essas consultas.

Em 2019, o presidente da Republica submeteu ao Congres-
so Nacional o texto do Acordo sobre Salvaguardas Tecnoldgicas
(AST) entre o governo da Reptblica Federativa do Brasil e o go-
verno dos Estados Unidos da América (EUA), em relacdo a parti-
cipacido dos EUA em lancamentos a partir do Centro Espacial de
Alcantara (CEA).

Em resposta ao Requerimento de Informacdo formulado pelo
Partido Socialismo e Liberdade (Psol), o Ministro da Defesa afir-
mou: “caso a ratificagio do AST pelo Congresso promova, como
se espera, um incremento nos negdcios e isso leve o Governo Bra-
sileiro a prosseguir com a consolidagdo do CEA, a populacao qui-
lombola, que ora habita a area a ser futuramente utilizada pelo
Centro, sera assentada em outra area da mesma regiao” (Brasil.
Ministério da Defesa, 2019, p. 06 — grifos nossos).

Deputados Federais impetraram o Mandado de Seguranga

jun. 2009. Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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n.° 36.6628, no STF, questionando a omissdo congressual no que
concerne ao direito de consulta. Também arguiram, acertadamen-
te, que, ante a possibilidade de remog¢io dessas comunidades, se-
ria necessario seu prévio consentimento, a teor do art. 16, §§ 1°¢
2°, da Convencao n.° 169 da OIT.

Em informacdes prestadas ao STE, o entdo presidente da Ca-
mara dos Deputados, Rodrigo Maia, informou que “a consulta
aos povos interessados se faz necessaria por expressa determi-
nacdo da Convencdo n.° 169 da OIT, sobre Povos Indigenas e
Tribais, mas devera ocorrer apds eventual aprovacao do Acordo
pelo Congresso Nacional, no ambito do Poder Executivo.” (Bra-
sil. Camara dos Deputados, 2019° apud Supremo Tribunal Fede-
ral, MS n.° 36.662/DF, e-Doc. n.° 28 — grifos nossos).

O documento desconsidera que a consulta deve ser prévia a to-
mada de decisdo pelo Congresso Nacional, e ndo posterior. Além
disso, o presidente da Camara dos Deputados nao teria como ga-
rantir sua realizacio “no ambito do Poder Executivo”, por se tra-
tar de outro Poder. Ainda que se admitisse a consulta posterior, a
decisdo ja teria sido tomada, restando in6cua a possibilidade de os
quilombolas terem suas perspectivas devidamente consideradas.

O Tribunal Constitucional do Peru salientou que a consulta
de atos consumados revela auséncia de boa-fé:

36. Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo
en forma previa a la toma de la decisiéon. Y es que la idea esen-
cial de la inclusién de los pueblos indigenas en la discusion
del proyecto de la medida administrativa o legislativa es que
puedan plantear sus perspectivas culturales, con la finalidad
de que puedan ser tomadas en cuenta. La consulta es una ex-
pectativa de poder, de influencia en la elaboracién de medidas
que van a tener un impacto directo en la situacion juridica de

los pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a un momento

8 Supremo Tribunal Federal. MS n.° 36.662/DF. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.

? BRASIL. Camara dos Deputados. Decisdo da presidéncia. Brasilia, 19 set. 2019. Disponivel em: <ht-
tps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOwbztxmdefvwy450-
0734201fi20790464.node0?codteor=1809987& filename=Tramitacao-MSC+208/2019>. Acesso em:
03 ago. 2022. Incluido como e-Doc. n.° 28 no MS n.° 36.662/DF.
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posterior a la publicacién de la medida elimina la expectativa
de la intervencién subyacente en la consulta. Ademas genera-
ria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos consuma-
dos, pudiendo relevarse con esto una ausencia de buena fe. En
todo caso, las condiciones de los hechos pueden determinar
ciertas excepciones, aunque estas siempre seran revisadas bajo
un examen estricto de constitucionalidad debido a la sospe-
cha que tales situaciones generan. (Tribunal Constitucional

del Pert, 2010 — grifos nossos.)
Sobre o tema, eis o posicionamento da Corte IDH:

181. A esse respeito, a Comissao de Peritos da OIT esta-
beleceu, a0 examinar uma reclamacdo em que se alegava o
descumprimento da Convengdo n° 169 da OIT por parte da
Coldmbia, que o requisito de consulta prévia implica que essa
consulta deva ser realizada antes de tomar-se a medida, ou
executar o projeto suscetivel de afetar as comunidades, in-
clusive de medidas legislativas, e que as comunidades afeta-
das sejam envolvidas o quanto antes no processo. Quando se
trate de consulta prévia a ado¢iao de uma medida legislativa,
os povos indigenas deverao ser consultados antecipadamente,
em todas as fases do processo de produ¢ao normativa, e essas
consultas ndo devem ser restritas a propostas. (Corte Intera-
mericana de..., 2014. p. 471).

O Ministro relator do Mandado de Seguranga no STF, sem
adentrar especificamente na violagao a Conveng¢ao n.® 169, negou
provimento ao mandado de seguranca porque considerou que as
normas tidas como violadas se referiam ao Regimento Interno
da Camara dos Deputados, o que configuraria decisdo interna
corporis do Poder Legislativo, na qual o Poder Judiciario ndo po-
deria se imiscuir.

Discordamos do entendimento. Com a internaliza¢io da Con-
veng¢ao n.° 169 da OIT, a nao realizagdo da consulta gera vicio
formal, capaz de eivar de nulidade o devido processo legislativo.
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A auséncia de consulta também acarreta nulidade material, visto

que malfere os direitos de participacdo politica dos povos interes-

sados, alijando-os da garantia de participacdo qualificada.
Como ja apontou a Corte Suprema de Justica da Colombia,

s6 se pode falar de uma verdadeira democracia, representa-
tiva e participativa, onde a composi¢ao formal e material do
sistema guarde uma correspondéncia adequada com as diver-
sas forcas que constituem a sociedade, e permita a todas elas
participar da adocao das decisdes que lhes diga respeito. Isso
é especialmente importante num Estado Social de Direito, que
se caracteriza por pressupor a existéncia de uma profunda
inter-relagdo entre os espagos, tradicionalmente separados,
do “Estado” e da “Sociedade Civil”, e que pretende superar
a concepcao tradicional da democracia, vista simplesmente
como o governo formal das maiorias, para acoplar-se melhor
a realidade e incluir no debate publico, enquanto sujeitos ati-
vos, os diferentes grupos sociais, minoritarios ou em processo
de consolidacdo, desse modo promovendo sua participacio
nos processos de tomada de decisdes em todas as esferas.
(Corte Constitucional da Reptblica de Colombia, 2001 — tra-
dugio dos autores.)

O Acordo sobre Salvaguardas Tecnoldgicas foi aprovado pelo
Congresso Nacional e promulgado pelo Decreto Presidencial n.°
10.220, de 05 de fevereiro de 2020. A consulta livre, prévia e in-
formada jamais foi realizada.

O aprimoramento democratico é prejudicado quando um dos
aspectos do principio democratico — a democracia representativa
— € vilipendiado. Assim, a ndo realizacdo da consulta nio pode
ser interpretada a partir da vulnera¢dao unicamente do Regimento
Interno da Camara dos Deputados, mas como viola¢ao grave de
direitos humanos inserido em norma com estatura hierarquica de
supralegalidade. Em casos assim, nao ha que se falar em quebra do
principio da separac¢do dos poderes, ja que é funcao dos Poderes da
Republica, em especial do Poder Judiciario, ser instrumento con-
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cretizador dos direitos humanos. Vejamos as palavras do Ministro
Edson Fachin sobre essa questio mais geral em outro processo:
“ha que se insistir na missao institucional dos poderes publicos e,
em especial, do Poder Judiciario de ser instrumento concretizador
dos direitos humanos, que sao, na ambiéncia constitucional brasi-
leira, os principios fundamentais da nova ordem juridica”'’.

O STE em futuro préximo, terd outras oportunidades para
avaliar o incumprimento da Convengio n.° 169 da OIT. E funda-
mental que o Tribunal esteja preparado para fazer o controle de
constitucionalidade e de convencionalidade de atos que violem o
gozo dos direitos humanos previstos na Conven¢ao, notadamente
precisarao controlar atos de outros Poderes que estio descum-
prindo, estruturalmente, tais direitos. Afinal, o STF ainda é o ga-
rantidor dos direitos fundamentais.

4. O caso Raposa Serra do Sol e sua inadequacio frente a
Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas

Em 2009, o STF julgou o caso “Raposa Serra do Sol”!!. Na
oportunidade, o Tribunal fixou dezenove “salvaguardas institu-
cionais” com a finalidade de operacionalizar o julgado. Entre
elas, constam as seguintes:

(v) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da politi-
ca de defesa nacional; a instalagao de bases, unidades e postos
militares e demais intervengdes militares, a expansio estratégi-
ca da malha vidria, a exploracdo de alternativas energéticas de
cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estraté-

10 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Extradi¢ao (Ext.) n.® 1.362. Relator: Ministro Edson Fa-
chin. Redator do Ac6rdao: Ministro Teori Zavascki. DJe: 27 ago. 2018. Disponivel em: <https://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=315099059&ext=.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022. Trecho
do voto do Ministro Edson Fachin - grifos nossos.

" Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Peticio (Pet) n.° 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Decisdo de 19 mar. 2009. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/download-
Texto.asp?id=2576665&ext=RTF>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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gico, a critério dos 6rgaos competentes (Ministério da Defesa e
Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados indepen-
dentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas
ou 2 FUNAL

(vi) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na drea
indigena, no Ambito de suas atribuigdes, fica assegurada e se
dard independentemente de consulta as comunidades indige-
nas envolvidas ou a FUNAL

Embora o caso Raposa Serra do Sol ndo tenha efeitos vin-
culantes, o precedente vem sendo utilizado para justificar a ndo
realizacdo da consulta livre, prévia e informada nas hipdteses
mencionadas nas salvaguardas “v” e “vi”, muito embora elas
afrontem o art. 30 da Declara¢io das Nag¢oes Unidas sobre os

Direitos dos Povos Indigenas:

Artigo 30

1. Nao se desenvolverdo atividades militares nas terras ou
territorios dos povos indigenas, a menos que essas atividades
sejam justificadas por um interesse publico pertinente ou livre-
mente decididas com os povos indigenas interessados, ou por
estes solicitadas.

2. Os Estados realizario consultas eficazes com os povos indige-
nas interessados, por meio de procedimentos apropriados e, em
particular, por intermédio de suas institui¢oes representativas, an-

tes de utilizar suas terras ou territorios para atividades militares.

Nio faz qualquer sentido que as atividades militares sejam
realizadas sem consentimento dos povos interessados. Tampou-
co se pode permitir que atividades altamente impactantes como
“expansdo estratégica da malha vidria, a exploracdo de alterna-
tivas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das rique-
zas de cunho estratégico” possam ser realizadas sem consulta as
comunidades envolvidas e a participagio da FUNAIL A proépria
Constitui¢ao Federal, no art. 231, § 6°, estabelece que “sdao nulos
e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham

Capitulo 8

por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragao das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar”.

Ou seja, algumas das hipdteses previstas na “salvaguarda”
reclamam a edicdo de lei complementar, com o competente pro-
cesso de consulta para a edi¢dao de lei e, posteriormente, com a
realizacdo de consulta para cada empreendimento. De se destacar
que a exploragdo de potenciais energéticos necessita, ainda, da
autorizacao do Congresso Nacional, conforme dispdem os arts.
49, inciso XVI, e 231, § 3°, da Constitui¢ao.

No sentido do que aqui se discute, o relator especial da Orga-
niza¢ao das Nacoes Unidas (ONU) sobre a situaciao dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais dos indigenas precisou que

Todo proyecto o estrategia de desarrollo a largo plazo que
afecte a zonas indigenas debe contar con la plena participaci-
6n de las comunidades indigenas, siempre que sea posible, en
las fases de disefio, ejecucion y evaluacion. El consentimiento
libre, previo e informado, asi como el derecho de libre deter-
minacion de las comunidades y pueblos indigenas, han de ser
condiciones previas necesarias de esas estrategias y proyectos.
Los gobiernos deben estar preparados a trabajar estrechamen-
te con los pueblos y organizaciones indigenas a fin de llegar
a un consenso sobre los proyectos y estrategias de desarrollo,
y establecer los mecanismos institucionales adecuados para
abordar esas cuestiones. (Naciones Unidas. Consejo Econé-
mico y Social, 2003, § 73).

Nio faz sentido que um precedente crie direito novo e restrin-
ja diretriz prevista na Constitui¢do e em tratados internacionais.
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5. Consideracdes finais

Durante o julgamento da A¢do de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) n.® 709'2, o Ministro Luiz Fux destacou
que a Corte Constitucional da Colémbia e a Corte IDH possuem
importantes precedentes sobre a consulta prévia:

7. No plano do direito comparado, a Corte Constitucional da
Colémbia ja decidiu que a mera participacdo dos indigenas
no processo de consulta prévia para a realizagdo de politicas
que impactam seu territorio € insuficiente, devendo a comuni-
dade ser informada do projeto e dos seus efeitos, bem como
ter a oportunidade de livremente convocar os seus membros
e representantes para avaliar as vantagens e desvantagens, a
fim de que possa ser efetivamente ouvida quanto as suas pre-
ocupagoes e a factibilidade do projeto. Nessas hipoteses, cabe
as autoridades apresentar alternativas que permitam chegar a
um acordo, tendo o entendimento atual evoluido para exigir o
consentimento do povo afetado quando ha risco a sua sobre-
vivéncia fisica ou cultural.

8. A Corte Interamericana de Direitos Humanos também pos-
sui decisdes importantes acerca da necessidade de respeitar as
cosmovisoes desses povos, de assegurar-lhes o acesso a jus-
tiga, garantir o direito a consulta prévia, livre e informada e
de levar em consideracio a relacdo diferenciada que possuem
com a terra. Em diversos julgados, a Corte destacou que é
indispensdvel que os Estados outorguem uma protegio efetiva
que leve em conta as particularidades préoprias dos povos indi-
genas, bem como suas caracteristicas econdmicas e sociais, as-
sim como sua situagio de especial vulnerabilidade, seu direito

consuetudindrio, seus valores, usos e costumes.

12 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADPF n.° 709 MC-Ref/DF (Referendo na Medida Cau-
telar). Relator: Ministro Roberto Barroso. DJe: 07 out. 2020. Trecho do voto do Ministro Luiz Fux.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344621000&ext=.pdf>.
Acesso em: 03 ago. 2022.
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No ambito do direito de consulta, contudo, o “didlogo das cor-
tes” ainda precisa ser aprimorado para estar em compasso, por exem-
plo, com a jurisprudéncia da Corte IDH. Como destaca Ramos:

Esse “Didlogo das Cortes” deve ser realizado internamente,
para impedir violagdes de direitos humanos oriundas de inter-
pretacOes nacionais equivocadas dos tratados. Para evitar que
o “Dialogo das Cortes” seja mera pega de retorica judicial, ha
que se levar em considerag¢ao os seguintes parametros na ana-
lise de uma decisdo judicial nacional, para que se determine a
existéncia de um “Didlogo” efetivo:

1) a mengdo a existéncia de dispositivos internacionais con-
vencionais ou extra-convencionais de direitos humanos vin-
culantes ao Brasil sobre o tema;

2) a mengdo a existéncia de caso internacional contra o Brasil
sobre o objeto da lide e as consequéncias disso reconhecidas
pelo Tribunal;

3) a mengdo a existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o
objeto da lide de 6rgdos internacionais de direitos humanos
aptos a emitir decisdes vinculantes ao Brasil;

4) o peso dado aos dispositivos de direitos humanos e a juris-
prudéncia internacional. (2015, p. 409-410).

A Convengdo n.° 169 da OIT, tratado de direitos humanos
com especial valor no contexto do sistema de prote¢ao dos direi-
tos da pessoa humana precisa ser considerada para a concretiza-
¢ao dos direitos de povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais. Sem o devido didlogo das cortes, estaremos diante
de uma falsa internalizacio da Convencdo n.° 169 da OIT e da
violacdo estrutural dos direitos destes povos.
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1. Introducao

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) tem
como objetivo promover e proteger os direitos humanos de todas
as pessoas que habitam ou que se encontram sujeitas a jurisdicao
dos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA). Tais Estados adotaram uma série de instrumentos que
consagram e protegem os direitos humanos e criam dois 6rgaos
destinados a salvaguarda-los: a Comissiao e a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (Corte IDH). O marco normativo do
SIDH constitui-se da Carta da OEA e da Declaracio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (Declaragao Americana), am-
bos de 1948, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Conven¢do Americana), de 1969, e de uma série de protocolos e
convengoes adicionais'. O alcance de tais instrumentos se comple-
menta com as sentencas da Corte IDH.

A Corte IDH é uma institui¢ao judicial autébnoma, respon-
savel pela aplicacdo e interpretagio da Conven¢ao Americana e
demais instrumentos do SIDH. Possui uma vasta jurisprudéncia
sobre direitos territoriais dos povos indigenas, quilombolas e co-
munidades tradicionais, incluindo a obrigacdo estatal de realizar
processos de consulta livre, prévia e informada (CLPI) perante
qualquer decisio suscetivel de impactar os direitos de tais povos.
De acordo com a jurisprudéncia interamericana, a relacdo espe-
cial dos povos indigenas com seus territorios ancestrais é um ele-
mento integrante da sua cosmovisio, religiosidade e integridade
cultural, perfazendo assim “um direito fundamental e de nature-
za coletiva das comunidades indigenas, que deve ser respeitado
numa sociedade multicultural, pluralista e democratica?.

! Vide: Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. “Documentos bédsicos em matéria de direitos
humanos no Sistema Interamericano”. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/dbasi-
cos.asp>. Acesso em: 03 ago. 2022.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Povo Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Sentenga de
27 de junho de 2012 (Mérito e reparagdes). San José (Costa Rica), 2012. Série C n.° 245. Disponivel

em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_por.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022. A

respeito do reconhecimento jurisprudencial da Corte IDH sobre direitos territoriais de povos indige-
nas, ver também os casos paradigmadticos: comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicardgua,

§§ 148 a 153; comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai, §§ 138 a 139; comunidade indigena
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Embora o direito a CLPI tenha sido consagrado inicialmente
através da Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), em 19893 sua protecdo juridica internacional
também se fundamenta nos principais tratados internacionais de
direitos humanos assinados e ratificados pelo Brasil, dentre os
quais destacam-se o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos (PIDCP), o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), a Convencao Americana, a Con-
ven¢do das Nagoes Unidas para a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial, a Declaracao das Nacoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas (DNUDPI) e a Declaragio Ame-
ricana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (DADPI), recente-
mente aprovada, em 2016.

O presente capitulo apresenta uma breve sistematizacio dos pa-
rametros desenvolvidos pela Corte IDH em relagio a CLPL a partir
das cinco sentencas publicadas pelo tribunal interamericano, até o
momento, que tratam explicitamente em seus pontos resolutivos
do contetdo e alcance do referido direito. Assim, as decisdes aqui
compiladas sdo: 1) caso do povo Saramaka vs. Suriname (2007)%;
2) caso do povo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012)°;
3) caso da comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus membros
vs. Honduras (2015)%; 4) caso da comunidade Garifuna Triunfo de
la Cruz e seus membros vs. Honduras (2015)7; e 5) caso dos povos
Kalifia e Lokono vs. Suriname (2015)3.

Sawhoyamaxa vs. Paraguai, §§ 122 a 123; e comunidade indigena Xdkmok Kések vs. Paraguai, § 143
(Corte Interamericana de..., 2001, 2005, 2006, 2010).

3 Tal Convencio foi ratificada pelo Brasil no dia 20 de junho de 2002 e entrou em vigor em 25 de julho
de 2003, conforme Decreto Legislativo n.° 143/2002 e Decreto Executivo n.® 5051/2004.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso do Povo Saramaka. vs. Suriname. Sentenga de 28
de novembro de 2007 (Excecoes preliminares, mérito, reparagdes e custas). Série C No. 172. Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_por.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.

3 Idem, Povo Kichwa de Sarayaku vs. Equador, op. cit.

¢ Id. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Sentencia de 08 de
octubre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Série C n.° 304. Disponi-
vel em:<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.

71d. Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Sentencia de 08 de otubre
de 2015 (Fondo, Reparaciones y Costas). Série C n.° 305. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/

docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.

8 Id. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (Fondo, Re-
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O capitulo esta dividido em trés partes. A primeira descreve
a elaboracdo jurisprudencial da Corte IDH sobre o alcance da
CLPIL, com énfase no fundamento normativo da prote¢ao inter-
nacional de tal direito. A segunda aborda as principais regras ju-
risprudenciais e padrdes de aplicagio derivados das decisdes do
tribunal interamericano em relagio a CLPIL. A terceira parte do
capitulo trata da obrigacdo das autoridades judiciais do Estado
brasileiro de aplicar tais parametros, a luz do controle de conven-
cionalidade. A titulo de conclusido, o capitulo oferece uma breve
sintese dos elementos considerados como parte do nucleo essen-
cial do direito a CLPI pelo SIDH.

2. A consulta livre, prévia e informada como direito funda-
mental protegido em diversos instrumentos internacionais

Desde sua primeira sentenga sobre o direito a CLPI no Caso
do Povo Saramaka vs. Suriname, de 2007, a Corte IDH tem rei-
terado que a obriga¢io de consultar os povos indigenas se deriva
tanto da Convencdo n.° 169 da OIT quanto do art. 21 da Con-
venc¢dao Americana’, atinente ao direito de propriedade dos povos
indigenas e tribais sobre seus territorios, bem como do art. 1°,
comum aos pactos “dos Direitos Civis e Politicos” e “dos Direi-
tos Economicos, Sociais e Culturais” da Organiza¢iao das Nagoes
Unidas (ONU), entre outros instrumentos internacionais ratifica-
dos pelo Brasil.

A Corte IDH define a CLPI como “principio geral do Direito
Internacional”'’, tendo como fundamento normativo uma série
de instrumentos que vao além da Convengdo n.° 169 da OIT e
cujo alcance atual foi sistematizado na Declara¢io das Nagoes

paraciones y Costas). Série C n.° 309. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_309_esp.pdf >. Acesso em: 03 ago. 2022.

? A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi ratificada e se encontra em vigor no ordenamen-
to juridico brasileiro desde 25 de setembro de 1992, conforme Decreto n.° 678/1992.

' Ver: Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, §§ 161-164.

217


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_por.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf

Capitulo 9

218

Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e na Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovadas em
2007 e em 2016, respectivamente, ambas com o voto favoravel
do Brasil, assim como da maioria dos Estados membros do SIDH.
Por disporem sobre direitos humanos, a Convengdo Americana e
os demais instrumentos do SIDH e do Sistema Universal ratifica-
dos pelo Brasil foram incorporados a legislagio nacional na qua-
lidade de normas supralegais, possuindo aplicabilidade imediata,
tal e como tem reconhecido o Supremo Tribunal Federal (STF)!.

Para a Corte IDH, a CLPI permeia a aplicacdo integral do
conjunto de direitos reconhecidos aos povos indigenas, autOc-
tones e tribais, nos diferentes instrumentos de direitos humanos
ratificados e aprovados pelos Estados membros da OEA. Dita
afirmacdo foi desenvolvida pelo tribunal interamericano no caso
do povo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, onde a Corte
explicita os elementos que caracterizam a CLPI como principio
geral de direito internacional:

161. Em outras oportunidades, este Tribunal salientou que os
tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos, cuja in-
terpretacdo tem de acompanhar a evolugdo dos tempos e as
condicoes de vida do momento. Essa interpretagio evolutiva é
compativel com as regras gerais de interpretacdo estabelecidas
no art. 29 da Convenc¢do Americana, bem como na Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados. Nesse sentido, esta Cor-
te tem afirmado que, ao interpretar um tratado, nao soé se le-
vam em conta os acordos e instrumentos com ele formalmente
relacionados (art. 31.2 da Convencao de Viena), mas também
o sistema no qual se inscreve (art. 31.3 do mesmo instrumento).
Este Tribunal tem considerado também que poderia “abordar a
interpretacdo de um tratado sempre que esteja diretamente im-
plicada a protecdo dos direitos humanos num Estado membro
do Sistema Interamericano”, mesmo que esse instrumento nao

tenha origem no mesmo sistema regional de protecio.

[.]

1 Ver: Supremo Tribunal Federal, 2009.
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166. A obrigacao de consultar as comunidades e povos indi-
genas e tribais sobre toda medida administrativa, ou legislati-
va, que afete seus direitos reconhecidos na legislagdo interna e
internacional, bem como a obriga¢do de assegurar os direitos
dos povos indigenas de participar das decisées dos assuntos
que digam respeito a seus interesses, esta em relacdo direta
com a obrigacio geral de garantir o livre e pleno exercicio
dos direitos reconhecidos na Convencao (art 1.1). Isso implica
o dever de organizar, adequadamente, todo o aparato gover-
namental e, em geral, todas as estruturas mediante as quais
se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que
sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exer-
cicio dos direitos. O acima exposto implica a obrigacdo de
estruturar as normas e instituicdes de modo que a consulta as
comunidades indigenas, autdctones, nativas, ou tribais, possa
ser realizada, efetivamente, em conformidade com as normas
internacionais na matéria. Desse modo, os Estados devem in-
corporar essas normas aos processos de consulta prévia, de
maneira a gerar canais de didlogos sustentados, efetivos e con-
fidveis com os povos indigenas nos procedimentos de consulta
e participagdo por meio de suas institui¢des representativas.
(Povo Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012, §§ 161 e 166
— grifos nossos.)

E importante ressaltar a posi¢ao da Corte IDH em casos rela-
cionados a paises que ainda ndo ratificaram a Convengio n.° 169
da OIT, destacando que as obriga¢ées em matéria de CLPI se de-
rivam diretamente da Convencdo Americana e de outros tratados
internacionais. E o caso de Suriname e Panama'?, paises que nao
ratificaram a Conveng¢do, mas cuja obriga¢do de consultar e ou-
tras obrigag¢des nela contidas foram reconhecidas pela Corte IDH
a partir de outros instrumentos internacionais ratificados pelos
12 No caso do Panama, ¢ interessante observar que, apesar da ndo ratificacio da Convengdo n.° 169,
sua legislacdo interna consagra expressamente o direito a CLPL. Os arts. 92 a 100 da lei geral do meio
ambiente, promulgada em 1998 (Panamad, 1998), reproduz textualmente parte da referida Convencao.
Por outro lado, a Corte Suprema do Panam4 e vdrios tribunais inferiores possuem uma ampla jurispru-

déncia que ampara o direito a CLPI dos povos indigenas, sendo recorrente a citagao da Convengio n.°
169 da OIT pelos tribunais de tal pais. Ver, por exemplo, Panama (2019).
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respectivos paises, incluindo a prépria Convengdo Americana's.
A respeito, a Corte IDH manifestou que:

164. Diversos Estados, membros da Organizagio dos Estados
Americanos, mediante suas normas internas e por intermédio
de seus mais altos tribunais de justiga, incorporaram as nor-
mas mencionadas. Desse modo, a legislagio interna de varios
Estados da regido, como, por exemplo, Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Estados Unidos, México, Nicaragua, Para-
guai, Peru, e Venezuela, refere-se a importancia da consulta
ou da propriedade comunitaria. Além disso, vdrios tribunais
internos de Estados da regido que ratificaram a Convengio
n°® 169 da OIT referiram-se ao direito a consulta prévia, em
conformidade com suas disposi¢oes. Nesse sentido, altos tri-
bunais da Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Equador, Guatemala, México, Peru ou Venezuela
salientaram a necessidade de respeitar as normas de consul-
ta prévia e dessa Convengdo. Outros tribunais de paises que
nao ratificaram a Convencio n° 169 da OIT referiram-se a
necessidade de realizar consultas prévias com as comunida-
des indigenas, autdctones, ou tribais, sobre qualquer medida
administrativa, ou legislativa, que os afete diretamente, bem
como sobre a extracdo de recursos naturais em seu territorio.
Desse modo, observam-se desdobramentos jurisprudenciais
similares por parte de altas cortes de paises da regido como
o Canad4, ou os Estados Unidos da América, ou de fora da
regido, como a Nova Zelandia, ou seja, a obrigacdo da con-
sulta, além de constituir uma norma convencional, também é
um principio geral do Direito Internacional. (Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador, § 164).

Assim, considerando a relevancia e o reconhecimento interna-
cional do direito a CLPI, tanto entre os Estados membros da OEA
como em paises fora da regido, o tribunal interamericano entende

13 Ver, por exemplo, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015, §§ 122 a 124); e Caso de los
Pueblos Indigenas Kuna de... (2014, §§ 12, 15, 27 ¢ 28).
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que se trata de um principio geral do direito internacional que
orienta a interpretagao sistémica do conjunto de direitos humanos
dos povos indigenas, autoctones, nativos e tribais, tendo seu fun-
damento legal no sistema internacional de direitos humanos e ndo
apenas em um instrumento normativo isoladamente considerado.
Na secdo seguinte, apresentamos as principais partes das sen-
tencas emitidas pela Corte IDH cuja controvérsia juridica se cen-
tra no escopo e conteudo do direito a CLPI, ressaltando as regras
jurisprudenciais derivadas de tais pronunciamentos.

3. Regras jurisprudenciais e padroes de aplicacdo do direito
a CLPI pela Corte Interamericana

De acordo com os parametros internacionais sobre o direito
a CLPI, as consultas devem ser prévias (antes de aprovar a lei,
medida administrativa, plano de desenvolvimento ou projeto de
exploragdo ou aproveitamento), livres (sem pressdo ou ressalvas)
e informadas (sobre as consequéncias do projeto, plano, lei ou
medida); devendo ser feita através de procedimentos culturalmen-
te adequados (de acordo com as préprias tradi¢oes e através das
institui¢des representativas do povo ou comunidade consultada).

Entre os principais problemas juridicos sobre os quais a Corte
IDH se debruca nos casos relacionados a CLPI, estdo: se a obri-
gacio internacional se deve apenas aos povos indigenas ou se
estende a outros coletivos com caracteristicas sociais, culturais,
econdmicas e politicas diferentes das da sociedade envolvente; e
se o Estado estd obrigado a consultar atividades extrativas que
afetam territorios de povos indigenas e comunidades tradicionais
nao reconhecidos, delimitados, nem demarcados. A Corte IDH
também se manifestou sobre as controvérsias juridicas de se o
Estado pode indicar os representantes de povos indigenas e comu-
nidades tradicionais que participam de um processo de CLPI, e se
tal processo pode ser delegado a empresas privadas.
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A partir dos mencionados problemas juridicos, o tribunal
interamericano possui algumas regras jurisprudenciais que auxi-
liam a interpreta¢ao do contetudo e alcance do direito a CLPI.

4. Sobre os sujeitos do direito a CLPI

De acordo com os parametros internacionais, os sujeitos do
direito a CLPI sdo os povos e comunidades indigenas ou tribais'*.
No contexto brasileiro, esses coletivos abarcam os povos quilom-
bolas e as comunidades tradicionais.

O tribunal interamericano entende que coletivos sociais cujas
carateristicas culturais, econdmicas e sociais se diferenciam da so-
ciedade maioritdria ou envolvente sio considerados povos tribais,
para efeito do direito internacional, e, portanto, a eles sdo reco-
nhecidos direitos coletivos especiais para garantir sua permanén-
cia e continuidade fisica e cultural.

Nesse sentido, no caso do Povo Saramaka. vs. Suriname, a
Corte IDH reiterou o reconhecimento da titularidade do direito
a CLPI de povos tribais como parte das medidas especiais neces-
sarias para garantir o acesso efetivo a direitos fundamentais por
parte desses povos:

84. Por isso, de acordo com o exposto, a Corte considera que
os membros do povo Saramaka constituem uma comunidade
tribal cujas caracteristicas sociais, culturais e econdmicas sao
diferentes de outras partes da comunidade nacional, particu-
larmente gracas a relacio especial existente com seus territo-
rios ancestrais, e porque se regulam eles mesmos, a0 menos
de forma parcial, através de suas proprias normas, costumes
e tradicoes. [...]

85. Esta Corte afirmou anteriormente, com base no artigo 1.1
da Convencdo, que os membros dos povos indigenas e tribais

necessitam de certas medidas especiais para garantir o exerci-

4 Vide o art. 1° da Convengdo n.° 169 da OIT.
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cio pleno de seus direitos, em especial o gozo de seus direitos
de propriedade, a fim de garantir sua sobrevivéncia fisica e
cultural.’ Outras fontes do Direito Internacional declararam,
no mesmo sentido, que estas medidas sdo necessarias.'® (Caso
do Povo Saramaka Vs. Suriname, 2007 — grifos nossos).

O tribunal interamericano tem sido explicito em afirmar a equi-
valéncia de direitos entre povos indigenas e tribais, considerando
ndo apenas as particularidades sociais, econémicas e culturais de
cada um deles, mas também a particular relagio que tanto povos
indigenas como tribais mantém com seus territorios tradicionais,
motivo pelo qual a Corte IDH entende que deve se estender aos
povos tribais toda a jurisprudéncia desenvolvida para povos indi-
genas por este tribunal.

86. [...] este Tribunal declara que os membros do povo Sara-
maka devem ser considerados como uma comunidade tribal
e que a jurisprudéncia da Corte a respeito do direito de pro-
priedade dos povos indigenas também € aplicavel aos povos
tribais em virtude de que compartilham caracteristicas sociais,
culturais e econdmicas distintivas, incluindo a relacdo especial

15 Nota 72 do original: “Cf. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, nota 49 supra, pars.
148-149, e 151; Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e
Custas. Sentenca de 29 de marco de 2006. Série C N° 146, pars. 118-121, e 131, e Caso da Comunida-
de Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 17 de junho de 2005.
Série C N° 125, pars. 124, 131, 135-137 e 154.”

16 Nota 73 do original: “Desde o ano de 1972, na resolu¢do adotada pela Comissdao sobre ‘Protecio
Especial dos Povos Indigenas — A¢do para Combater o Racismo e a Discriminac¢ao Racial’, a Comissio
declarou que ‘por razdes histdricas e por principios morais e humanitarios, a protecdo especial dos
povos indigenas constitui um compromisso sagrado dos Estados’. Cf. Resolu¢do sobre a Prote¢io
Especial dos Povos Indigenas. A¢do para Combater o Racismo e a Discriminacdo Racial, OEA/Ser.L/V/
11/.29 Doc. 41 rev. 2, 13 de margo de 1973, citado em Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
Relatério 12/85, Caso n° 7615, Yanomami. Brasil, 5 de marco de 19885, par. 8. Cf. também Comissio
Interamericana de Direitos Humanos, Relatério sobre a Situacdo de Direitos Humanos no Equador,
OAS/Ser.L/V/1.96 Doc.10 ver. 1, 25 abril de 1997, Capitulo IX (afirmando que ‘dentro do Direito
Internacional em geral, e especificamente no direito interamericano, requer-se de protecio especial para
que os povos indigenas possam exercer seus direitos plena e equitativamente com o resto da populagio.
Além disso, talvez seja necessario estabelecer medidas especiais de prote¢do para os povos indigenas
a fim de garantir sua sobrevivéncia fisica e cultural — um direito protegido em vérios instrumentos e
convengdes internacionais.’); UNCERD, Recomendag¢do Geral n° 23, Os Direitos dos Povos Indigenas
(sessdo cinquenta e um, 1997), U.N. Doc. A/52/18, anexo V, 18 de agosto de 1997, par. 4 (convidando
os Estados Parte a tomar certas medidas para reconhecer e garantir os direitos dos povos indigenas), e
ECHR, Caso Connors Vs. Reino Unido, Sentenga de 27 de maio de 2004, Demanda n° 66746/01, par.
84 (afirmando que os Estados tém a obrigacio de tomar acdes positivas para promover e proteger as
diferentes tradi¢des de minorias de acordo com o pardmetro de igualdade perante a lei).
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com seus territorios ancestrais, o que requer medidas especiais
conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos a fim
de garantir a sobrevivéncia fisica e cultural deste povo. (Caso
do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007)

57. Por otra parte, este Tribunal recuerda que la proteccion
ofrecida respecto del derecho a la propiedad colectiva por el
articulo 21 de la Convencién y el Convenio 169 de la OIT, es
la misma independientemente de la calificacion de los titulares
de dicho derecho como un pueblo o una Comunidad indigena
o tribal, por lo que el desconocimiento del Estado de la Comu-
nidad como un pueblo originario no tiene incidencia alguna
en los derechos de los cuales esta y sus miembros son titula-
res, ni en las obligaciones estatales correspondientes!”. En este
sentido, y con base en lo ya resuelto por este Tribunal (supra
parrs. 22 y 23), la Corte analizara el caso teniendo presente
la naturaleza de pueblo indigena o tribal de la Comunidad
Garifuna de Triunfo de la Cruz. (Caso Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras, 2015)

5. Sobre a obrigacdo de consultar atividades extrativas que
afetam territorios de povos indigenas ou tribais ainda niao
reconhecidos, delimitados nem demarcados

A maioria das sentengas emitidas pela Corte IDH sobre o direi-
to a CLPI se relacionam com controvérsias nas quais as comunida-
des e povos indigenas ou tribais nao contavam com a devida de-
limita¢do, demarcacdo e titulacao de seus territorios tradicionais
por parte dos respectivos Estados declarados internacionalmente
responsaveis pelo descumprimento da obrigagio de consultar.

Nestes casos o tribunal interamericano tem reiterado que o di-
reito de consulta dos povos ndo depende do reconhecimento for-

'7 Nota 53 do original: “Honduras ratificé el Convenio 169 de la OIT el 28 de marzo de 1995, el cual
entré en vigor para Honduras, segiin establece el articulo 38 del Convenio, el 28 de marzo de 1996.
Ademas Honduras aprobé la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 13 de septiembre de 2007.”
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mal de seus territorios tradicionais, e que qualquer autorizacdo
publica para intervencdo nos seus territorios tradicionais deve ser
antecedida do reconhecimento formal de tais territorios e da re-
alizagio de processos de CLPI, ou se for o caso, da obtencao do
consentimento por parte dos povos diretamente afetados.

121. De acordo com a jurisprudéncia da Corte, segundo o es-
tabelecido nos casos Yakye Axa e Sawhoyamaxa, os integran-
tes dos povos indigenas e tribais tém o direito de ser titulares
dos recursos naturais que tradicionalmente usaram dentro
de seu territério em fung¢do das mesmas razdes pelas quais
tém o direito de ser titulares da terra que usaram e ocuparam
tradicionalmente durante séculos. Sem eles, a sobrevivéncia
econdmica, social e cultural destes povos estd em risco.'® Dai
a necessidade de proteger as terras e os recursos usados tra-
dicionalmente: para prevenir sua extingdo como povo. Isto
é, o objetivo e o fim das medidas requeridas em nome dos
membros dos povos indigenas e tribais é garantir que pode-
rdo continuar vivendo seu modo de vida tradicional e que sua
identidade cultural, estrutura social, sistema econémico, cos-
tumes, crencas e tradi¢des caracteristicas serdo respeitados,
garantidos e protegidos pelos Estados.

[...]

143.[...] o artigo 21 da Convengao [Americana sobre Direitos
Humanos| nao proibe per se a emissdo de concessdes para
a exploragao dos recursos naturais em territorios indigenas
ou tribais. Entretanto, se o Estado quisesse restringir legiti-
mamente os direitos a propriedade comunal dos membros do
povo Saramaka, deveria consultar as comunidades afetadas a
respeito dos projetos de desenvolvimento que fossem realiza-
dos nos territorios ocupados tradicionalmente, compartilhar
os beneficios razodveis com elas, e realizar estudos prévios de

impacto ambiental e social (pars. 126-129 supra).

.

¥ Nota 120 do original: “Cf. Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa, nota 75 supra, par. 137, e

Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, nota 75 supra, par. 118.”

225



Capitulo 9

226

194. A fim de garantir a nio repeti¢ao da violagiao dos direitos
ao reconhecimento da personalidade juridica, a propriedade e
a protecao judicial dos membros do povo Saramaka, o Estado
deve realizar as seguintes medidas:

a) delimitar, demarcar e conceder o titulo coletivo do territorio
dos membros do povo Saramaka, de acordo com seu direito
consuetudinario e através de consultas prévias, efetivas e ple-
namente informadas com o povo Saramaka, sem prejuizo de
outras comunidades indigenas e tribais. Até que nao se realize
esta delimita¢io, demarcacio e concessao de titulo coletivo
sobre o territério Saramaka, o Suriname deve abster-se de re-
alizar atos que possam estimular agentes do proprio Estado
ou terceiros, atuando com consentimento ou tolerancia do Es-
tado, a agir com potencialidade de afetar a existéncia, valor,
uso ou gozo do territorio ao qual tém direito os integrantes
do povo Saramaka, a menos que o Estado obtenha o consen-
timento prévio, livre e informado deste povo. (Caso do Povo
Saramaka vs. Suriname, 2007 — grifos nossos).

157.[...] para que a exploragido, ou extracdo, de recursos natu-
rais, nos territorios ancestrais, nio impliquem uma denegagio
da subsisténcia do povo indigena como tal, o Estado deve apli-
car as seguintes salvaguardas: i) efetuar um processo adequado
e participativo que garanta seu direito a consulta, em especial,
entre outras hipdteses, em casos de planos de desenvolvimen-
to, ou de investimento, em grande escala; ii) a realizacdao de
um estudo de impacto ambiental; e iii) quando seja pertinente,
distribuir de maneira razodvel os beneficios que decorram da
extracao dos recursos naturais (como uma forma de justa inde-
nizagdo exigida pelo artigo 21 da Convenc¢ao [Americana so-
bre Direitos Humanos]), segundo o que a propria comunidade
determine e resolva a respeito de quais seriam os beneficidrios
dessa compensagio, segundo seus costumes e tradi¢oes.

[.]

159. A Corte observa, entdo, que a estreita relacdo das comu-
nidades indigenas com seu territério tem, em geral, um com-

ponente essencial de identificagdo cultural baseado em suas
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proprias cosmovisdes, e que, como atores sociais e politicos
diferenciados em sociedades multiculturais, devem ser espe-
cialmente reconhecidos e respeitados numa sociedade demo-
créatica. O reconhecimento do direito a consulta das comuni-
dades e povos indigenas e tribais estd alicercado, entre outros,
no respeito de seus direitos a cultura prépria ou identidade
cultural (pars. 212 a 217 infra), os quais devem ser garan-
tidos, sobretudo numa sociedade pluralista, multicultural e
democritica.

160. E por todo o exposto que uma das garantias fundamen-
tais para assegurar a participa¢ao dos povos e comunidades
indigenas nas decisdes relativas a medidas que afetem seus di-
reitos e, em particular, seu direito a propriedade comunal é,
justamente, o reconhecimento de seu direito a consulta, o qual
esta reconhecido na Convengao n°® 169 da OIT, entre outros
instrumentos internacionais complementares. (Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012).

6. Sobre a finalidade do processo de consulta

Os o6rgaos do SIDH tém reiterado o dever dos Estados de
adotar decisdes fundamentadas que reflitam o didlogo genuino,
produto de um adequado processo de consulta livre, prévia e in-
formada, onde é possivel identificar as preocupagdes e propostas
expressadas pelos povos, e, caso o Estado ndo acolha em sua deci-
sdo final as consideracdes feitas pelos povos, precisar motivar ex-
plicitamente os objetivos, razodveis e proporcionais a um interesse
legitimo em uma sociedade democratica, para os rejeitar.'’

«q

1 A esse respeito, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos afirmou: “325. El no prestar la con-
sideracion debida a los resultados de la consulta en el disefio final de los planes o proyectos de inversion
o desarrollo o de las concesiones extractivas va en contra del principio de buena fe que rige el deber de
consultar, el cual debe permitir a los pueblos indigenas la capacidad de modificar el plan inicial. Desde
otra perspectiva, las decisiones relativas a la aprobacion de estos planes, que no expresen las razones
que justifican la falta de acomodo de los resultados del proceso de consulta, podrian ser consideradas
contrarias a las garantias del debido proceso establecidas por los estandares del sistema interamericano
de derechos humanos (Comision Interamericana de..., 2009).
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A Corte IDH tem insistido no fato de que a decisdo final relativa
a adog¢ao ou nao das medidas objeto de consulta ndo envolvem nem
o direito de veto de nenhuma das partes, nem a arbitrariedade da
imposi¢do imotivada e unilateral do Estado. O tribunal interame-
ricano entende que qualquer decisio do Estado que implique res-
tricao de direitos territoriais dos povos indigenas e tribais precisa
atender minimamente quatro salvaguardas: estar prevista em lei; ser
necessaria; ser proporcional ao objetivo perseguido; e ter um objeti-
vo comprovadamente legitimo numa sociedade democratica.

127. [...] Ainda que a Corte reconheca a interconexio entre
o direito dos membros dos povos indigenas e tribais ao uso e
gozo de suas terras e o direito aos recursos necessarios para
sua sobrevivéncia, estes direitos de propriedade, como muitos
outros direitos reconhecidos na Convengao [Americana sobre
Direitos Humanos], estao sujeitos a certos limites e restricoes.
Nesse sentido, o artigo 21 da Convengdo estabelece que “a
lei poderd subordinar [0] uso e gozo d[os bens] ao interesse
social”. Por isso, a Corte afirmou em outras ocasides que, de
acordo com o artigo 21 da Convencio, o Estado podera res-
tringir o uso e gozo do direito a propriedade sempre que as
restri¢Oes: a) tenham sido previamente estabelecidas por lei; b)
sejam necessarias; ¢) sejam proporcionais e d) que tenham o
objetivo de alcancar um objetivo legitimo em uma sociedade
democritica.?’ (Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007).

A jurisprudéncia da Corte IDH € clara ao afirmar que a finali-
dade ultima de qualquer processo de consulta deve ser a obtencdo
do consentimento do povo ou da comunidade em questdo. Isso
significa que a consulta ndo deve ser conduzida como um mero
procedimento formal, destinado a validar ou a obter a licenga

20 Nota 122 do original: “Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa, nota 75 supra, pars.
144-145 citando (mutatis mutandi) Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2004. Série C N° 111, par. 96; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce-
¢oes Preliminares, mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 2 de julho de 2004. Série C N° 107, par.
127, e Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 6 de fevereiro de
2001. Série C N° 74. par. 155. Cf., também, Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, nota 75
supra, par. 137.”
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social de uma decisdo estatal pré-constituida. Tal processo deve
ser um didlogo intercultural continuo entre o Estado e o povo
consultado, permitindo-lhe compreender o impacto de uma de-
terminada decisdo suscetivel de afetar seus direitos e expressar
livremente sua posi¢ao favoravel ou contraria a tal decisio.

No caso Sarayaku vs. Equador, a Corte IDH destacou que
“a consulta tampouco deve se esgotar num mero tramite formal,
mas deve ser concebida como ‘um verdadeiro instrumento de par-
ticipacdo’, ‘que deve responder ao objetivo tltimo de estabelecer
um dialogo entre as partes, baseado em principios de confianga e
respeito mutuos, e com vistas a alcangar um consenso entre elas’”
(Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012, § 186).
De igual maneira, afirmou que “esses processos de didlogo e bus-
ca de acordos devem ser realizados desde as primeiras etapas da
elaboragao e planejamento da medida proposta, a fim de que os
povos indigenas possam participar verdadeiramente e influir no
processo de tomada de decisdes, em conformidade com as nor-
mas internacionais pertinentes” (idem, § 167).

7. Sobre a obrigatoriedade de obtencido do consentimento

E necessario distinguir a finalidade de obter o consentimento
em um processo de consulta, qual seja, permitir que o povo ou
a comunidade manifeste sua posi¢ao sobre um determinado pro-
jeto, e a obrigatoriedade da obtencdo do consentimento perante
projetos de grande escala. Os parametros internacionais vigentes
permitem identificar as circunstancias em que a obtencdao do con-
sentimento € obrigatdria, ou seja, quando a posi¢ao do povo ou
comunidade consultada é vinculante para o Estado e ndo admite
restri¢oes. Essa obrigatoriedade ocorre nos seguintes casos:

* quando se tratar da transferéncia das terras que
ocupam e da realocacdo (Convengdo n.° 169 da OIT,
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art. 16.2, e Declaracio das Nacoes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, art. 10);

* no caso de dep6sito ou armazenamento de mate-
riais perigosos em terras ou territorios indigenas (De-
claraciao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Po-
vos Indigenas, art. 29);

* quando se tratar de execuc¢do de projetos de de-
senvolvimento em grande escala, que gerem maior
impacto no territorio de um povo indigena (Caso do
Povo Saramaka vs. Suriname, 2007, § 135).

No caso Saramaka vs. Suriname, a Corte IDH ressaltou que
“[...] quando se trate de projetos de desenvolvimento ou de inves-
timento de grande escala que teriam um impacto maior dentro
do territorio Saramaka, o Estado tem a obriga¢cdo ndo apenas de
consultar os Saramaka, mas também deve obter seu consentimen-
to livre, prévio e informado, segundo seus costumes e tradicoes”
(Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007, § 134).

No seu relatorio titulado “Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos
humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion
y desarrollo”, a CIDH desenvolveu critérios para definir os casos
que demandam a obrigatoriedade de obten¢do de consentimento
de povos afetados por decisdes administrativas ou legislativas. A
Comissdo reiterou a interpretagio da Corte Interamericana no
caso Saramaka, onde manifesta que decisdes dos Estados que en-
volvem a implementacdo de projetos de infraestrutura “de grande
escala”, que tém o potencial de mudar a dindmica de desenvolvi-
mento econdmico e social de toda uma regiao devem, necessaria-
mente, obter o consentimento dos povos diretamente afetados?!.

2! Ver, a esse respeito: DPLE, 2018.
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8. Sobre a proibicdo do Estado de delegar a obrigacio de
consulta a terceiros

O processo de consulta deve ser conduzido exclusivamente
pelo Estado, sem que seja possivel delegar sua realizagao. Tal pro-
cesso deve ser realizado de boa-fé e com a finalidade de obter o
consentimento livre, prévio e informado da comunidade ou povo
respectivo. A proibicdo da delega¢io do processo de consulta a
terceiros esta expressamente prevista nos arts. 6° da Convengdo
n.° 169 da OIT e 19 da Declaracao das Nagoes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Ao pronunciar-se sobre o carater
indelegavel da CLPI, a Corte IDH enfatizou que: “a obrigacao de
consultar é responsabilidade do Estado, razdo pela qual o plane-
jamento e realiza¢do do processo de consulta ndo é um dever que
se possa evitar, delegando-o a uma empresa privada ou a tercei-
ros, muito menos a mesma empresa interessada na extragio dos
recursos no territorio da comunidade objeto da consulta” (Povo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012, §187).

9. Obrigacoes estatais conexas ao direito a CLPI

No contexto do processo de tomada de decisdes, por parte do
Estado, que podem afetar direitos e interesses de povos indigenas e
tribais, além da CLPI, o tribunal interamericano estabelece outras
duas obrigacoes conexas com o direito a consulta que devem ser
exigidas simultaneamente do Estado. A primeira € a realizacdo de
um estudo prévio de impacto ambiental e social cujos requisitos
foram desenvolvidos em varias decisdes da Corte IDH. A segunda
¢ a necessidade de compartilhamento dos beneficios razodveis de
um determinado projeto de investimento com o povo consultado.
(Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y..., 2015, § 215).
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10. Estudo de Impacto Ambiental e Social

Estudos de impacto ambiental e social sio avaliagbes sobre
os efeitos que um determinado plano ou projeto podem ter no
espaco fisico em que sio realizados. Devem abarcar nao somente
os aspectos ambientais, mas também a identificacdo dos impactos
diretos e indiretos sobre as formas de vida dos povos e comunida-
des que dependem de seu territorio e recursos naturais, bem como
os riscos de impacto nos direitos humanos inerentes as atividades
extrativas e de desenvolvimento.

Respondem a finalidade tltima de preservar, proteger e garan-
tir a relacdo especial dos povos indigenas, quilombolas, e outros
povos e comunidades tradicionais com seus territorios e garantir
sua subsisténcia como povos. Devem ser realizados com carater
prévio a aprovagao do projeto ou plano; por entidades indepen-
dentes e tecnicamente capazes, sob a supervisio do Estado. De-
vem permitir aos povos ou comunidades participarem de sua ela-
boragao. Seus resultados devem ser compartilhados com os povos
ou comunidades consultadas.

40. [...] [os Estudos de Impacto Social e Ambiental] servem
para avaliar o possivel dano, ou impacto, que um projeto de
desenvolvimento, ou investimento, pode ter sobre a proprie-
dade e comunidade em questao. O objetivo desses [estudos]
nio é [unicamente| ter alguma medida objetiva do possivel
impacto sobre a terra e as pessoas, mas também [...] assegu-
rar que os membros do povo [...] tenham conhecimento dos
possiveis riscos, inclusive os riscos ambientais e de salubrida-
de”, para que possam avaliar se aceitam o plano de desenvol-
vimento ou investimento proposto, “com conhecimento e de
forma voluntiria. (Caso del Pueblo Saramaka ws. Surinam,
2008 — traducio dos autores).

206. [...] a Corte estabeleceu que os Estudos de Impacto
Ambiental devem ser realizados conforme as normas inter-
nacionais e boas praticas pertinentes; respeitar as tradigdes e

a cultura dos povos indigenas; e ser concluidos previamente
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a outorga da concessio, j4 que um dos objetivos da exigén-
cia desses estudos é garantir o direito do povo indigena de
ser informado acerca de todos os projetos propostos em seu
territorio. Portanto, a obrigacio do Estado de supervisionar
os Estudos de Impacto Ambiental coincide com seu dever de
garantir a efetiva participagdo do povo indigena no processo
de outorga de concessdes. Além disso, o Tribunal acrescentou
que um dos pontos sobre os quais deveria tratar o estudo de
impacto social e ambiental é o impacto acumulado que tem
gerado os projetos existentes, e 0s que gerarao os projetos que
tenham sido propostos. (Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Equador, 2012).

11. Beneficios razoaveis compartilhados

“Beneficios razoaveis compartilhados” sao inerentes ao di-
reito de indenizacdo reconhecido na Convenc¢ao Americana (art.
21.2) e protegido na Convengao n.° 169 da OIT (art. 15.2). Um
dos seus objetivos é que as condic¢des de vida do povo ou co-
munidade consultada melhorem. A determinacdao dos beneficios
compartilhados deve contar com a participagio do povo ou co-
munidade afetados, no marco dos procedimentos de consulta pré-
via. Tal direito ndao deve confundir-se com a prestag¢ao de servigos
sociais basicos que, de qualquer modo, corresponde ao Estado.

138. A segunda garantia que o Estado deve cumprir ao considerar
os projetos de desenvolvimento dentro do territdrio Saramaka é
a de compartilhar, razoavelmente, os beneficios do projeto com o
povo Saramaka. Pode-se dizer que o conceito de compartilhar os
beneficios, que pode ser encontrado em varios instrumentos in-
ternacionais a respeito dos direitos dos povos indigenas e tribais,
¢ inerente ao direito de indenizagdo reconhecido no artigo 21.2
da Convengio [Americana] [...].

139. [...] No presente caso, o direito a obter o pagamento de
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uma “indenizagao justa” conforme o artigo 21.2 da Convengdo
[Americana] se traduz no direito dos membros do povo Sara-
maka a participar, de forma razodvel, nos beneficios derivados
da restricio ou privagio do direito ao uso e gozo de suas terras
tradicionais e daqueles recursos naturais necessarios para sua so-

brevivéncia. (Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007).

12. Parametros especificos de atuacio estatal em processos
de CLPI

A consulta livre prévia e informada é um direito humano que
exige que os povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicio-
nais sejam consultados antes da adogdo de medidas administrativas
ou legislativas que possam afetar diretamente seus direitos e terri-
torios. trata-se de um dever exclusivo dos estados, nao podendo ser
delegada a terceiros, devendo cumprir-se os seguintes requisitos:

I. PREVIA: deve ser realizada nas primeiras etapas do plano de
desenvolvimento ou investimento

167. Posto que o Estado deve garantir esses direitos de con-
sulta e participacdo em todas as fases de planejamento e de-
senvolvimento de um projeto que possa afetar o territorio so-
bre o qual se assenta uma comunidade indigena, ou tribal, ou
outros direitos essenciais para sua sobrevivéncia como povo,
esses processos de didlogo e busca de acordos devem ser reali-
zados desde as primeiras etapas da elaborag¢io e planejamento
da medida proposta, a fim de que os povos indigenas possam
participar verdadeiramente e influir no processo de tomada
de decisoes, em conformidade com as normas internacionais
pertinentes. Nesse sentido, o Estado deve assegurar que os di-
reitos dos povos indigenas nio sejam ignorados em qualquer
outra atividade, ou acordos, que fagca com terceiros particula-
res, ou no ambito de decisdes do poder publico que afetariam
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seus direitos e interesses. Por esse motivo, caso seja cabivel,
compete também ao Estado realizar tarefas de fiscalizagio e
de controle em sua aplicagio e dispor, quando pertinente, for-
mas de tutela efetiva desse direito, por intermédio dos érgios
judiciais respectivos??. (Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador, 2012 - grifos nossos).

133. [...] o povo Saramaka deve ser consultado, de acordo com
suas proprias tradi¢des, nas primeiras etapas do projeto de de-
senvolvimento ou investimento e nao unicamente quando surja
a necessidade de obter a aprovacido da comunidade, se for o
caso. O aviso com antecedéncia proporciona um tempo para a
discussao interna dentro das comunidades e para oferecer uma
adequada resposta ao Estado. (Caso do Povo Saramaka vs. Su-
riname, 2007 — grifos nossos).

181. [...] o requisito de consulta prévia implica que essa consul-
ta deva ser realizada antes de tomar-se a medida, ou executar
o projeto suscetivel de afetar as comunidades, inclusive de me-
didas legislativas, e que as comunidades afetadas sejam envol-
vidas o quanto antes no processo. Quando se trate de consulta
prévia a adogio de uma medida legislativa, os povos indigenas
deverdo ser consultados antecipadamente, em todas as fases do
processo de produ¢io normativa, e essas consultas nio devem
ser restritas a propostas. (Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Equador, 2012).

II. LIVRE: pressupoe a auséncia de qualquer tipo de coer¢ao por
parte do Estado ou de terceiros

Nesse sentido, tanto o Comité Tripartite da OIT como a Corte
IDH tém afirmado em repetidas oportunidades que a consulta
ndo deve limitar-se a um mero tramite formal, mas precisa ser
concebida como um “verdadeiro instrumento de participagio”

22 Nota 218 do original: “Cf. arts. 6, 15, 17.2, 22.3, 27.3 e 28 da Conveng¢do n° 169 da OIT, e arts.
15.2,17.2,19, 30.2, 32.2, 36.2 e 38, da Declaracio das Nacdes Unidas sobre os Povos Indigenas.”
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que exige confianga e respeito entre as partes®.

60. Al respecto, es importante sefialar que el Convenio 169
de la OIT reconoce las aspiraciones de los Pueblos indigenas
a “asumir el control de sus propias instituciones y formas de
vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los

”24 y que el Pacto Internacional de De-

Estados en que viven
rechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, asi como la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas contemplan el derecho de los Pueblos a perseguir li-
bremente su desarrollo econémico, social y cultural®. (“Voto
Concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto”, Co-
munidad Garifuna Triunfo De La Cruz..., 2015, p. 14, § 60.)
186 [...] é inerente a toda consulta com comunidades indige-
nas o estabelecimento de “um clima de confianca mitua”, e a
boa-fé exige a auséncia de qualquer tipo de coercao por parte
do Estado, ou de agentes, ou terceiros que atuem com sua
autorizacao ou aquiescéncia. Além disso, a mesma consulta,
com boa-fé, é incompativel com praticas como as intencoes
de desintegracao da coesao social das comunidades afetadas,
seja mediante a corrupgao dos lideres comunais ou do estabe-
lecimento de liderangas paralelas, seja por meio de negocia-
¢oes com membros individuais das comunidades, contrarias
2 Como o indicou o Comité Tripartite do Conselho de Administragio da OIT: “considerando que el
establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y participacion contribuyen a prevenir y resolver
conflictos mediante el didlogo (...) el Comité subraya la necesidad de desplegar esfuerzos para intentar
generar consensos en cuanto a los procedimientos, de facilitar su acceso dandoles amplia difusion y de
crear un clima de confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo” (Informe
del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Guatemala
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo

24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC),
GB.294/17/1; GB.299/6/1 (2005), pérr. 53 apud Comision Interamericana..., 2009).

24 Nota 49 do original: “Convenio N° 169 de la OIT, considerando quinto.”

% Nota 50 do original: “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 1(1); Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 1(1), y Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, considerando sexto, noveno, décimo, 16, y arti-
culos 3 a 5. El Comité de Derechos Humanos establecié que el derecho a la libre determinacion esta-
blecido en el articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ‘se trata de un derecho
perteneciente a los pueblos’.”
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as normas internacionais. Do mesmo modo, a legislaciao
e a jurisprudéncia nacional de Estados da regido tém-se
referido a esse requisito de boa-fé. (Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador, 2012 — grifos nossos).

III. INFORMADA: as partes consultadas devem ter conheci-
mento dos possiveis riscos do plano de desenvolvimento ou
investimento proposto, inclusive sobre os riscos ambientais e
de salubridade. Requer que o Estado receba e forne¢a informa-
¢oes, 0 que implica uma comunicagao constante entre as partes

208. Conforme se ressaltou, a consulta deve ser funda-
mentada, no sentido de que os povos indigenas tenham
conhecimento dos possiveis riscos do plano de desenvol-
vimento ou investimento proposto, inclusive os riscos am-
bientais e de salubridade. Nesse sentido, a consulta prévia
exige que o Estado aceite e preste informagao, e implica
uma comunicacio constante entre as partes. A jurispru-

déncia de tribunais nacionais*® e a legislacio interna®’

26 Nota 276 do original: “A Corte Constitucional da Colémbia salientou que a consulta prévia
deve visar a que ‘a comunidade tenha conhecimento pleno dos projetos destinados a explorar
ou extrair os recursos naturais nos territorios que ocupa ou lhe pertencem, e sobre os mecanis-
mos, procedimentos e atividades necessdrios para colocd-los em execu¢do’; a que ‘seja inteirada
e esclarecida sobre como a execucio dos referidos projetos pode implicar danos ou deterioragao
dos elementos que constituem a base de sua unido social, cultural, economica e politica e, por
conseguinte, o substrato para sua subsisténcia como grupo humano com caracteristicas especiais’;
e a ‘[q]ue lhe seja dada a oportunidade para que, livremente e sem interferéncias estranhas, possa,
mediante a convocag¢do de seus integrantes ou representantes, avaliar conscientemente as vanta-
gens e desvantagens do projeto sobre a comunidade e seus membros, ser ouvida em relagdo as
preocupacdes e pretensdes que apresente, no que diga respeito a defesa de seus interesses, e pro-
nunciar-se sobre a viabilidade do projeto’ (Sentenga SU-039/97). Ver também Sentenga C-030/08.
Ver também a respeito Corte Constitucional do Equador, Caso Intag (459-2003-RA), Caso Nan-
garitza (0334-2003-RA) e Caso Yuma (0544-06-RA).” (Grifos nossos.)

¥ Nota 277 do original: “Peru: do Direito a Consulta Prévia aos Povos Indigenas ou Origindrios
Reconhecidos na Convengdo n°® 169 da OIT, art. 4.f): ‘Auséncia de coagio ou condicionamento. A
participagdo dos povos indigenas ou origindrios no processo de consulta deve ocorrer sem coagio
ou condicionamento algum’; art. 4.7: ‘Informagdo oportuna. Os povos indigenas ou origindrios
direito a receber das entidades estatais toda a informagdao que seja necessdria para que possam
manifestar seu ponto de vista, devidamente fundamentado, sobre a medida legislativa ou admi-
nistrativa a ser consultada. O Estado tem a obrigacdo de prestar essa informagao desde o inicio
do processo de consulta e com a devida antecipagdo’. Bolivia: Decreto Supremo n.° 29.033, de 16
de fevereiro de 2007: ‘O processo de consulta e participagio devera enquadrar-se neste principio
de veracidade em concordancia com as normas legais vigentes, especialmente nas disposi¢des da
Convengdo n.° 169 da OIT, que estabelecem que a consulta deve ser realizada de boa-fé e, por-
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referiram-se a esse elemento da consulta. (Povo Indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Equador, 2012 — grifos nossos).

IV. CULTURALMENTE ADEQUADA: o Estado deve considerar
os métodos tradicionais do povo ou da comunidade para tomar
suas decisoes, assim como suas formas proprias de representacao

201. Este Tribunal estabeleceu, em outros casos, que as con-
sultas a povos indigenas devem-se realizar mediante procedi-
mentos culturalmente adequados, isto é, em conformidade com
suas proprias tradi¢oes. Por sua vez, a Convengdao n° 169 da
OIT dispoe que “os governos deverao (...) consultar os povos
interessados, mediante procedimentos apropriados e, particu-
larmente, através de suas institui¢cOes representativas”, bem
como adotar “medidas para garantir que os membros desses
povos possam compreender e se fazer compreender em procedi-
mentos legais, facilitando para eles, se for necessario, intérpre-
tes, ou outros meios eficazes”, levando em conta sua diversida-
de linguistica, particularmente nas dreas onde o idioma oficial
ndo seja falado majoritariamente pela populagdo indigena.
202. [werrtuio’[

[...] A adequacdo também implica que a consulta tem uma
dimensao temporal, a qual, novamente, depende das circuns-
tancias precisas da medida proposta, levando em conta o res-
peito as formas indigenas de decisdo. (Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador, 2012).

tanto, toda a informagdo que seja parte e resultado do processo de consulta e participacdo deverd ajus-
tar-se a verdade’. Equador: Lei de Gestio Ambiental, Registro Oficial Suplemento 418, 10 de setembro
de 2004, art. 29: “Toda pessoa fisica ou juridica tem direito a ser informada oportuna e suficientemente
sobre qualquer atividade das institui¢oes do Estado que, em conformidade com o Regulamento desta
Lei, possa provocar impactos ambientais’. No mesmo sentido, na Venezuela, a Lei Organica dos Povos
e Comunidades Indigenas, de 8 de dezembro de 2005, dispde, em seu art. 14 que ‘[o]s projetos serdo
apresentados com ndo menos de noventa dias de antecipagdo a consideragao dos povos e comunidades
indigenas respectivos, reunidos em assembleia. Os projetos deverdo conter toda a informacdo neces-
saria sobre sua origem, objetivos e alcance, bem como sobre os beneficios que perceberdo os povos e
comunidades indigenas envolvidos e os possiveis danos ambientais, sociais, culturais ou de qualquer
natureza e suas condicdes de reparagdo, a fim de que possam ser avaliados e analisados previamente
pelo povo ou pela comunidade respectiva [...]". Ver também o art. 3 da Lei n.° 445, de 23 de janeiro de
2003, da Nicardgua. Ver também Colémbia, Decreto n.° 1.397, de 1996, arts. 8 e 16.” (grifos nossos).
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V. BOA-FE: deve conceber-se como um verdadeiro instrumento
de participacao, que deve responder ao objetivo final de estabele-
cer um dialogo entre as partes, baseado em principios de confian-
¢a e respeito mutuos

186. A consulta ndo deve se esgotar num mero trimite formal,
mas deve ser concebida como “um verdadeiro instrumento de
participacdo”, “que deve responder ao objetivo ultimo de es-
tabelecer um dialogo entre as partes, baseado em principios
de confianca e respeito mutuos, e com vistas a alcancar um
consenso entre elas”. Nesse sentido, é inerente a toda consulta
com comunidades indigenas o estabelecimento de “um clima
de confianca mutua”, e a boa-fé exige a auséncia de qualquer
tipo de coercdao por parte do Estado, ou de agentes, ou ter-
ceiros que atuem com sua autorizacao ou aquiescéncia. Além
disso, a mesma consulta, com boa-fé, é incompativel com pra-
ticas como as inten¢oes de desintegracdo da coesao social das
comunidades afetadas, seja mediante a corrupgio dos lideres
comunais ou do estabelecimento de liderancas paralelas, seja
por meio de negociacbes com membros individuais das comu-
nidades, contrarias as normas internacionais. |[...]

187. Cumpre salientar que a obriga¢io de consultar é respon-
sabilidade do Estado, razdo pela qual o planejamento e realiza-
¢do do processo de consulta ndo é um dever que se possa evi-
tar, delegando-o a uma empresa privada ou a terceiros, muito
menos 3 mesma empresa interessada na extragao dos recursos
no territério da comunidade objeto da consulta. (Povo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012 — grifos nossos).
18. La Corte omitié deliberadamente en la Sentencia cual-
quier consideracion especifica en relacion con quién debe ser
consultado. Al declarar que la consulta se debe realizar “de
conformidad con sus costumbres y tradiciones”, la Corte re-
conoci6 que es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe
decidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo Sara-
maka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal.
(Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2008).
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13. Obrigacdo das autoridades judiciais brasileiras de reali-
zarem um controle de convencionalidade e aplicar os para-
metros do Direito Internacional dos Direitos Humanos

A Convengao Americana cria obrigacdes vinculantes que for-
mam parte do ordenamento juridico brasileiro. Por isso, os tribu-
nais nacionais devem aplicar esse tratado, conforme determina-
do pela Constitui¢do e pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se
do chamado “controle de convencionalidade”, o qual exige nao
s6 utilizar enunciados normativos do tratado internacional, mas
também a interpretacio da Corte IDH sobre o direito em ques-
tao. Caso contrario, abrir-se-ia a possibilidade de haver interpre-
tacoes conflitantes sobre a Conven¢ao Americana — uma oriunda
da Corte IDH, outra de tribunais brasileiros, e ainda as de tri-
bunais de outros Estados americanos (Carvalho Ramos, 2016).
Nesse sentido, a Corte IDH se manifestou da seguinte forma:

Em vdrias sentengas, este tribunal demonstrou estar ciente de
que as autoridades nacionais estio sujeitas ao Estado de Di-
reito e, portanto, sio obrigadas a aplicar o disposto na lei.
Mas, quando um Estado é parte de um tratado internacional,
como a Conveng¢dao Americana, todos os seus 6rgaos, incluin-
do juizes e outros 6rgaos ligados a administracdo da justica
em todos os niveis, também estdo sujeitos ao tratado, o que os
obriga a garantir que os efeitos das disposicoes da Convencao
nao sejam prejudicados pela aplicagio de regras contrdrias
ao seu objeto e finalidade, para que as decisdes judiciais ou
administrativas nao tornem ilusério o cumprimento total ou
parcial das obrigacoes internacionais. Quer dizer, todas as
autoridades estatais sio obrigadas a exercer [...] controle de
convencionalidade [...] no ambito das respectivas competén-
cias e regulamentos processuais correspondentes. Nesta tare-
fa, devem levar em conta nio apenas o tratado, mas também
a sua interpretacao feita pela Corte Interamericana, intérprete
ultimo da Conveng¢dao Americana. (Caso Gelman vs. Uruguay,
2013 § 66 — tradugio dos autores).
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Dessa forma, atos passiveis de impactar direitos humanos de-
vem passar por um duplo crivo judicial. Por um lado, os tribunais
devem analisar se sio compativeis com a Constitui¢ao brasileira
(controle de constitucionalidade). Adicionalmente, devem anali-
sar se sao compativeis com a Conven¢ao Americana, tal qual in-
terpretada pela Corte IDH (controle de convencionalidade). Essa
interpretacdo é referendada pela propria construcio jurisdicional
que lastreia o controle de convencionalidade nas mais altas cortes
brasileiras. No Supremo Tribunal Federal, o precedente do Recur-
so Extraordinario (RE) n.° 466.343/SP, que consolidou o controle
de convencionalidade interno, reconheceu o locus especial que as
normas de direitos humanos gozam em nosso ordenamento e o
dever do Poder Judiciario de agir neste sentido®.

14. Conclusao

Internacionalmente, o reconhecimento do direito a consulta é
compreendido tanto como um instrumento indispensavel para o
exercicio de outros direitos fundamentais dos povos indigenas e
tribais (direito a autodeterminacgio, a livre escolha de prioridades
de desenvolvimento e ao territorio, entre outros), bem como base
estruturante das regras que devem orientar o relacionamento do
Estado com esses povos.

Para a Corte IDH, o direito a CLPI esta estabelecido nos dife-
rentes instrumentos ratificados e aprovados pelos Estados mem-
bros da OEA, como na Conveng¢ao das Nag¢oes Unidas para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagio Racial, a De-
claragio das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indige-
nas e a Declaragio Americana sobre os Direitos dos Povos Indi-
genas, entre outros.

Adicionalmente, o tribunal interamericano tem destacado o

28 Como reflexo da Emenda Constitucional n." 45, de 30 de dezembro de 2004, sobreveio o entendimen-
to fixado no RE n." 466.343 (Relator: Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em: 03/12/2008,
DJe: 04/06/2009), que reconheceu destaque constitucional aos instrumentos de direito internacional
dos direitos humanos em nosso ordenamento.
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reconhecimento regional do direito a CLPI na legislacio domés-
tica e na jurisprudéncia constitucional de uma parte consideravel
de paises do continente. No caso do povo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Equador, a Corte IDH apresentou uma breve siste-
matizagao dos paises da regido que tém incorporado instrumen-
tos internacionais que garantem o direito a CLPI e desenvolvido
linhas jurisprudenciais que ordenam a implementac¢ao do direito
de consulta como: Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Equador, Guatemala, México, Peru e Vene-
zuela, assim como a verificacdo de decisdes juridicas no mesmo
sentido em paises que nao ratificaram a Convencio n.° 169 da
OIT, como os Estados Unidos e o Canada, mas que reconhecem
em seus tribunais domésticos a obrigacao de consulta do Estado
para com os povos indigenas e tribais (Povo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Equador, 2012, § 162).

O extenso desenvolvimento jurisprudencial do direito a con-
sulta na regido americana, e em geral em todos os 6rgaos multila-
terais do sistema das Nag¢oes Unidas, consolida um entendimento
dos elementos considerados como nucleo essencial do direito a
consulta, destacando dentre esses: 1) a obrigatoriedade de consul-
tar decisdes publicas (administrativas ou legislativas que tratem
de direitos indigenas) ainda durante sua fase de preparagiao ou
planejamento, de forma a garantir a oportunidade que permita
aos povos interessados influenciar efetivamente as decisdes que
lhes afetam; 2) a impossibilidade do Estado, titular da obrigacdo
de consulta, delegar para terceiros, como empresas ou outros in-
teressados, sua obriga¢do de estabelecer didlogos interculturais,
de boa-fé e imparciais para tratar com os povos indigenas e tri-
bais; 3) a obrigagao do Estado de reconhecer e respeitar as formas
de organizacio social e institui¢des representativas de cada povo
indigena e tribal, sem decidir unilateralmente sobre os interlocu-
tores, as formas, os tempos e os locais de realizacao do processo
de consulta; e 4) as CLPI tém como objetivo chegar a um acordo
ou obter o consentimento dos povos indigenas e tribais sobre as
decisdes publicas capazes de afetar seus direitos, e, em caso de
decisdes administrativas ou legislativas que envolvam o direito a
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propria subsisténcia fisica e cultural dos povos indigenas e tribais,
o Estado esta na obrigagdo de obter explicitamente o consenti-
mento dos povos diretamente afetados.

O Brasil, como membro da comunidade interamericana de
nacdes e da Organizagao das Nag¢oes Unidas, ndo s6 compartilha
as obrigacoes descritas, mas também se comprometeu nacional e
internacionalmente em superar o passivo historico de marginali-
zacdo, discriminacdo e perseguicio de povos indigenas e tribais
para promover uma relagdo respeitosa com tais povos, cuja di-
versidade cultural enriquece o pluralismo da sociedade brasileira.
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1. Introducio: o papel do Poder Judiciario na efetivacio do
direito a consulta prévia

Como garantir que tratados internacionais de direitos huma-
nos tenham “ressonancia cultural” (Engle Merry, 2010)? Como
estabelecer normas internacionais de respeito a igual dignidade e
aos direitos de pessoas e povos tradicionais, sem descuidar de sua
enorme diversidade étnica e racial? Tais dilemas — que expressam
um dos capitulos do debate entre compreensoes relativistas e uni-
versalistas — permeiam a elabora¢ao dos tratados internacionais de
direitos humanos. Para além da grande diversidade entre povos,
essas normas sao aplicadas em diferentes realidades politicas e ins-
titucionais. Por isso, os tratados internacionais recorrem a uma lin-
guagem ampla, estabelecendo normas, principios e diretrizes que
deverdo ser densificados ao serem transpostos as realidades nacio-
nais e locais, notadamente, plurais e complexas, como a brasileira.

A Convencdo n.° 169 da OIT ¢ o tratado internacional de di-
reitos humanos que mais encarna o desafio de estabelecer direitos
coletivos em meio a diversidade, ndo apenas nacional, mas étnica,
cultural e racial. O pluralismo social permeia sua construgao, con-
tetdo e aplicacdo ao se propor a respeitar € promover a enorme
diversidade existente entre povos indigenas e tribais — grupos ét-
nicos resistentes aos moinhos homogeneizantes do Estado-nagao.

O desafio colocado a Convengio n.° 169, portanto, é ainda
maior: como garantir um nucleo de direitos coletivos a povos e
comunidades tradicionais, muito diversos entre si e historicamen-
te vulnerabilizados, sem violar suas especificidades socioculturais,
ou seja, sem que a aplicagdo da norma represente uma atualiza-
¢do das leis e politicas assimilacionistas, promovendo novas for-
mas de colonizagio.

A OIT respondeu ao desafio imprimindo duas caracteristicas
importantes a Convencdo n.° 169: (i) os direitos sdo previstos em
uma linguagem ampla, estabelecendo diretrizes, nocoes e concei-
tos que deverdo ser culturalmente adaptadas, bem como incorpo-
radas aos processos e institui¢des locais, sempre considerando o
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principio pro homine, que veda a restricao ao alcance do contet-
do dos direitos humanos; (ii) a propria aplicacdo de suas normas
pressupde intenso didlogo, participacdo e consulta com os seus
destinatarios, isto €, com os povos indigenas e tribais.

Além de ser um principio transversal da Conven¢io n.° 169,
tido como “pedra angular”, a consulta e o consentimento prévio,
livre e informado constituem um direito fundamental préprio,
autonomo, de os povos indigenas e tribais serem consultados pe-
los Estados sempre que forem previstas medidas administrativas
ou legislativas suscetiveis de afetd-los diretamente, tal como dis-
cutido nos capitulos desta obra. Embora se aplique a uma gama
variada e nio taxativa de medidas administrativas, o direito a
consulta prévia esta no epicentro de disputas envolvendo projetos
neoextrativos e de infraestrutura na América Latina, tais como
mineragao, petroleo, ferrovias, rodovias, estradas, hidrelétricas,
dentre outros. Corolario do direito a autodeterminagio, a con-
sulta e o consentimento buscam reverter um longo historico de
genocidio, etnocidio, ecocidio e desterritorializagdo vividos, ao
garantir que os povos indigenas e tribais participem do processo
decisorio sobre a implantacdo ou ndo de empreendimentos eco-
ndmicos que possam afetar suas existéncias, territorios, modos de
vida e futuros, baseados em saberes locais.

Sob outro angulo, a consulta prévia representa uma limita¢dao
ao arbitrio estatal e empresarial na destinacdo de territorios e de
recursos naturais. Por essa razdo, observa Rodriguez-Garavito, a
consulta prévia é um campo sociojuridico intensamente disputa-
do em escalas internacional, regional, nacional e local, nas quais
diferentes agentes travam um embate para significar os contornos
desse direito (2012, p. 19). De um lado, os povos indigenas e
tribais, movimentos sociais, organizagdes nao governamentais e
pesquisadores lutam para que os padroes de aplicacio do direito a
consulta prévia estabelecidos no direito internacional dos direitos
humanos sejam respeitados em sua integralidade. De outro, Es-
tados, empresas e institui¢des financeiras também se apropriaram
desse dispositivo para manter o controle sobre os processos, e o
fazem tentando reduzir o direito a consulta prévia a um mecanis-
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mo genérico de resolugiao negociada de conflitos (Oliveira, 2016),
que nao afete a ampla possibilidade de conversdo de territorios
tradicionais e da natureza em capital privado (Rodriguez-Gara-
vito, 2012, p. 30).

Nesse sentido, as regulamentag¢bes nacionais, publicadas em
distintos contextos e formas até entio, violam diversas diretrizes
cogentes estabelecidas na Convengao n.° 169 para o direito a con-
sulta, por exemplo, excluindo sujeitos coletivos, reduzindo as hip6-
teses de aplicacdo, postergando o inicio da participacdo, limitando
os efeitos juridicos, dentre outras restricdes. Tais violacoes foram
verificadas mesmo em paises em que os povos indigenas protagoni-
zam um maior espago na politica institucional, como Bolivia, Co-
16mbia, Equador e Peru (Baquero Diaz, 2014a, 2014b).

Os embates, no entanto, ndo se restringem ao campo regula-
torio e sdo travados também na aplicagdo do direito a consulta
prévia, em meio a conflitos concretos. Estados e empresas veem
a consulta prévia como obsticulo a implementa¢io de seus em-
preendimentos econdmicos, enquanto povos indigenas e tribais
a mobilizam na esperanca de salvaguardar a integridade de seus
territorios e modos de vida (Oliveira, 2016). Esses contextos sao
marcados pela aguda assimetria politica, econémica, técnica e
simbdlica entre empresas e grupos étnicos, e pela escassa media-
¢ao estatal (Rodriguez-Garavito, 2012, p. 13).

No caso dos paises da América Latina, o racismo é um ele-
mento que deve ser considerado ao se observar os discursos e as
inameras decisdes judiciais, na maioria das vezes protelatorias dos
direitos desses grupos culturalmente diversos. As disputas judicia-
lizadas envolvendo o direito a terra, por exemplo, geralmente se
arrastam por longos periodos nos tribunais, como se o tempo ndo
fosse uma medida que importasse a garantia de reprodugio fisica
e cultural dos povos e comunidades tradicionais. O tempo aqui
opera contra a vida desses grupos.

A internalizagdo da Convencdo n.° 169, e particularmente do
direito a consulta prévia, portanto, é resultante de disputas entre
agentes profundamente desiguais, sobretudo do ponto de vista eco-
némico. Por isso, tem prevalecido, seja na dimensdo regulatoria
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nacional ou na concreta, compreensdes do direito a consulta prévia
que ndo apenas limitam a possibilidade de participaciao dos povos
indigenas e tribais, como violam as normas da propria Convengao
n.° 169 e de outros dispositivos internacionais e nacionais conexos.
Nesse contexto, o Poder Judiciario tende a desempenhar um
papel central na efetivagdo do direito a consulta prévia. Primei-
ro, porque se trata de um direito essencialmente judicializado na
América Latina (Rodriguez-Garavito, 2012, p. 36), como tantos
outros direitos que foram deslocados para essa arena. No Brasil,
os principais conflitos que envolvem violagdo a consulta prévia
foram parar nos tribunais, conforme se pode constatar na com-
pilacdo jurisprudencial sistematizada neste livro. E o caso das
usinas hidrelétricas Belo Monte, Teles Pires, Sio Manoel e Siao
Luiz do Tapajoés, da Linha de Transmissio Manaus-Boa Vista, do
Centro de Lancamentos de Alcantara, dentre outros projetos eco-
nomicos tidos como de menor impacto, mas de efeitos igualmente
nefastos. A construcdo e duplicagdo de rodovias e ferrovias para
escoamento da produgio de commodities, por exemplo, tem sido
uma grave ameaga as garantias de produgao e reproducdo das
formas de vida de varios povos indigenas, comunidades quilom-
bolas e tradicionais pelo Brasil, conforme sera analisado adiante.
Segundo, porque o Judicidrio, no exercicio de sua fung¢io con-
tramajoritaria, tem o poder-dever de garantir a adequada aplica-
¢ao dos direitos humanos de grupos étnicos minoritarios, quando
em conflito com interesses politicos e economicos hegemonicos.
Nesse processo de internalizacdo dos tratados internacionais
de direitos humanos e da Convengao n.° 169, em particular, o
Poder Judiciario tem o dever de zelar para que os grupos politi-
cos e econdmicos dominantes — que possuem amplo acesso e re-
presentacdo nos Poderes Executivo e Legislativo — nao atropelem
ou esvaziem direitos de grupos minoritarios. Ao garantir a plena
aplicacdo das garantias do direito a consulta prévia, o Poder Ju-
dicidrio atua para equilibrar uma balanga desigual, suavizando,
ainda que pontualmente, a assimetria entre Estados/empresas e os
povos indigenas e tribais que permeia os conflitos dessa natureza,
sendo que a sua atuacdo/mediag¢ao nio € o de reparticao de parce-

Capitulo 10

las, mas de garantir que o povo ou comunidade afetados possam
permanecer vivendo ao seu modo.

No contexto da politica econdmica em sua dupla dobra, neo-
liberal e financeirizada, o Poder Judiciario desempenha um papel
crucial na efetivacdo do direito a consulta prévia no Brasil, ndo
apenas para impor sua aplica¢do, mas para explicitar as balizas e
garantias que devem ser observadas pelos governos na condugiao
dos processos de consulta, em cumprimento a Convengao n.° 169
e a outros dispositivos internacionais e nacionais. Sem adentrar
no mérito dos efeitos juridicos dos precedentes judiciais, ndo se
trata de criar ou de inovar direitos, o que é proprio a funcido legis-
lativa, mas de ratificar e consolidar direitos e garantias previstos
e plenamente aplicaveis no pais, em dialogo com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e com os préprios
sujeitos coletivos de direito, cuja participagdo nos processos ju-
diciais de seu interesse deve ser assegurada. A consolida¢ao de
precedentes garantistas no pais é fundamental para que as insti-
tui¢des estatais adaptem seus processos e fluxos para observar o
direito a consulta prévia em sua plenitude, respeitando todas as
garantias prescritivas.

Conforme debatido no inicio deste texto, as expressoes utiliza-
das pela Convengao n.° 169 para definir os contornos e as garan-
tias do direito a consulta e ao consentimento possuem significado
amplo (tais como, “consulta”, “prévia”, “livre” e “informada”,
“boa-fé”, “instituicdes representativas”, “culturalmente apropria-
da”, “diretamente afetados” e “consenso”) e sao densificadas ao
serem incorporadas ao ordenamento juridico de cada pais.

Portanto, isso ndo significa que estas garantias sejam indeter-
minadas e que os Estados possam estabelecer livremente seu con-
teido, mesmo porque a Convencdo n.° 169 estabelece diretrizes,
nocdes e conceitos autoaplicaveis e cogentes. A amplitude e a fle-
xibilidade dizem respeito tdo somente ao fato de essas garantias
serem adaptaveis a diferentes povos e realidades institucionais e
as circunstancias dos casos concretos; sendo que o conteudo do
tratado a ser preservado vincula-se a prote¢do e a autonomia dos
mais diversos grupos existentes nos paises. Do ponto de vista do
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direito (“virada ontolégica”), o debate de que nossa existéncia esta
condicionada a existéncia do outro — a igual dignidade entre os po-
vos — estd assentado em diversos trabalhos de direito constitucional
desde o Brasil (Sarlet, 2005) a Alemanha (Haberle, 2002).

Para ndo ficar no abstrato, vejamos a questao do momento
em que a consulta deve ser realizada. A Convengdo n.° 169 dis-
poe que os governos devem consultar os povos indigenas e tri-
bais sempre que forem “previstas” medidas administrativas ou
legislativas suscetiveis de afetd-los diretamente (art. 6°), antes de
“empreender ou autorizar” qualquer projeto (art. 15). A Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ratifica que o
Estado deve garantir a participacdo e a consulta “em todas as
fases de planejamento e desenvolvimento de um projeto” e “des-
de as primeiras etapas de elaboragido e planejamento da medida
proposta” (Corte Interamericana de..., 2007; 2012, § 167).

O governo nao pode, portanto, autorizar ou conceder licen-
¢a ao empreendimento antes de consultar, tampouco postergar
a consulta para uma etapa posterior a tomada de decisdes sobre
aspectos essenciais da medida proposta, como tem acontecido no
Brasil. O procedimento de planejamento, concessdo e licencia-
mento varia conforme a natureza da medida proposta, havendo
tramites especificos para usinas hidrelétricas, ferrovias, rodovias
e explora¢do mineraria, por exemplo.

A adaptabilidade da exigéncia que a consulta seja “prévia”
ndo autoriza sua postergacao, devendo necessariamente ocorrer
desde as primeiras etapas de planejamento e preceder qualquer
licenca e autorizagdo, sobretudo considerando os momentos em
que sdo tomadas decisdes sobre aspectos essenciais da medida
proposta, de acordo com cada rito especifico de planejamento,
concessao e licenciamento. Nesse sentido, o Poder Judicidrio tem
o papel essencial de zelar para que a incorporacdo do direito a
consulta prévia as institui¢oes e procedimentos domésticos obser-
ve os parametros do direito internacional dos direitos humanos.

Feitas essas consideragdes, o presente livro buscou revelar o
estado da arte da jurisprudéncia do direito a consulta prévia no
Brasil. Nesse sentido, perguntamos: como o Poder Judicidrio bra-
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sileiro tem decidido sobre esse tema? As garantias do direito in-
ternacional dos direitos humanos estao sendo devidamente obser-
vadas? Os precedentes dialogam com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema?

2. Os tribunais brasileiros e o direito a consulta prévia

Neste item, faremos um balanco critico das decisdes de mérito
de cada uma das cortes, em didlogo com as garantias do direito
internacional dos direitos humanos, tomando como referéncia os
capitulos e o banco de dados contendo as decisdes, construido
por pesquisadores bolsistas e colaboradores do Observatério de
Protocolos Comunitarios, do Centro de Pesquisa e Extensdo em
Direito Socioambiental e do Instituto Socioambiental.

Para fins desta analise, foram excluidos os precedentes que
nio discutiram no mérito o tema do direito a consulta prévia,
como aqueles ac6rddos com juizo negativo de admissibilidade re-
cursal ou nos quais a consulta prévia é citada apenas no relatorio
(por exemplo, em razdo de a a¢do origindria ter a consulta prévia
como causa de pedir), porém ndo consta como razdo de decidir.

Também ndo foram analisados os julgados que tratavam da
“consulta publica” prevista no art. 22 da Lei n.° 9.985/2000, que
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conserva¢ao da Na-
tureza (SNUC), ou de consulta do 6rgdo licenciador a Fundacao
Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI), mas que n3o tratavam
especificamente do direito a consulta prévia, livre e informada,
previsto na Convengdo n.° 169. Assim, oitivas, escutas, audién-
cias e reunides meramente informativas ndo serdo objeto de ana-
lise, pois, apesar de serem equivocadamente empregadas como
equivalentes, ndo se trata do direito a consulta propriamente dito.
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2.1. Supremo Tribunal Federal

O primeiro julgado do Supremo Tribunal Federal (STF) foi a
Suspensdo de Liminar (SL) n.® 125/PA, que tratou do Decreto Le-
gislativo n.° 788/2005, que autorizou o Poder Executivo a implan-
tar o “Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte em trecho do Rio
Xingu, localizado no Estado do Para”. Em decisio monocratica
e sem aprofundar a discussio do mérito, a Ministra Ellen Gracie
permitiu a continuidade do licenciamento sob o argumento de que
a oitiva aos indigenas poderia ocorrer apés a autoriza¢ao do Con-
gresso Nacional, que teria carater meramente programatico. A nor-
ma em discussao nio era a Convengao n.° 169, mas o art. 231, § 3°
da Constitui¢ao Federal, que dispde que cabe ao Congresso Nacio-
nal autorizar o aproveitamento de recursos hidricos e minerarios
em terras indigenas, “ouvidas as comunidades afetadas™!.

Ao menos em duas outras oportunidades, a Corte Constitu-
cional julgou Suspensdes de Liminares para autorizar prossegui-
mento de obras ou do licenciamento ambiental sem a realiza¢ao
de consulta prévia aos povos indigenas potencialmente afetados:
(i) Linhao Manaus-Boa Vista, que afetard os Waimiri Atroari?;
e (ii) Usina Hidrelétrica (UHE) Paiagud, que podera impactar
os Rikbaktsa, Paresi e Irantxe (ou Iranxe Manoki)3. Em ambos
os casos, a Corte considerou, sem adentrar no mérito do direito
a consulta prévia, que a interrup¢io do licenciamento causaria
“grave lesdo a ordem econdmica”, desconsiderando a grave lesao
a ordem sociocultural, isto é, a igual dignidade desses povos e o
direito de livre determinacgio para viverem suas vidas como gru-
pos etnicamente diferenciados.

Digno de nota o voto divergente do Ministro Edson Fachin,
que reconheceu, em ambos os casos, que a matéria é “atinente

! Supremo Tribunal Federal. SL n°. 125/PA. Relatora: Ministra Ellen Gracie. 16 mar. 2007.

2 Idem. Tribunal Pleno. SL n.° 995-AgR/AM. 05 nov. 2019. Relator: Ministro Dias Toffoli. DJe: 02 dez.
2019. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153418480418&ext=.
pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.

3 1d. Tribunal Pleno. SL n.° 800-AgR/MT. 20 dez. 2019. Relator: Ministro Dias Toffoli. DJe: 05 mar.
2020. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153425362708&ext=.
pdf>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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a manutenc¢io da vida dessas comunidades, com grande impac-
to ambiental e sanitdrio”, e que, por isso, excepcionar a consulta
prévia “nio parece se coadunar com os principios constitucionais
atinentes ao tema”. Fachin reafirmou que a consulta deve ser pré-
via a realizagdo de qualquer obra ou empreendimento e que ela
nao pode ser desconsiderada “ao argumento de que hd outras for-
mas de participagio posteriores dos indios, ja durante a realiza¢ao
de estudos ou mesmo das obras”, sob pena de “atingir de forma
irreversivel o modo de vida das comunidades que ali vivem”. A
participag¢ao dos povos é condi¢do imperativa ao direito a consul-
ta, pois os grupos afetados tém as condi¢des de melhor avaliar os
problemas afetos as geragoes (sublinha-se: ninguém esta delegado
a postula-lo). Em outros termos, o “saber local”, situacional, até
entdo desqualificado, é dado a ser considerado nesse direito.

No acérdao que julgou a Peti¢do (Pet) n.° 3.388/RR*, refe-
rente a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o
Supremo deliberou que operagdes militares e instalacoes de estru-
turas imprescindiveis a defesa nacional podem ser implementadas
independentemente de consulta aos povos indigenas:

e) o usufruto dos indios ndo se sobrepde aos interesses da poli-
tica de defesa nacional; a instalagdo de bases, unidades e postos
militares e demais interveng¢des militares, a expansao estratégi-
ca da malha vidria, a exploracao de alternativas energéticas de
cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho igual-
mente estratégico, a critério dos 6rgaos competentes (Ministé-
rio da Defesa, ouvido o Conselho de Defesa Nacional), serdo
implementados independentemente de consulta as comunida-
des indigenas envolvidas, assim como a Funda¢ao Nacional do
Indio (FUNAI); f) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia
Federal na area indigena, no ambito das respectivas atribui-
¢coes, fica assegurada e se dard independentemente de consulta

as respectivas comunidades indigenas, ou a FUNAL

41d. Tribunal Pleno. Pet n.° 3.388/RR. Decisdo de 19 mar. 2009. Relator: Ministro Carlos Ayres Brit-
to. Disponivel em: <https:/portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=2576665&ext=RTF>.
Acesso em: 03 ago. 2022.
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No caso da regra de excecdo ao tratado criada para o bem da
defesa nacional, que deliberou sobre a possibilidade de operagoes
e instalacao de estruturas militares independentemente de consul-
ta aos povos indigenas, € reveladora do “desconhecimento” das
relagdes entre os povos e militares e do direito a consulta pelos
ministros, mesmo aqueles considerados garantistas, bem como da
historia do Brasil e da lida dos povos indigenas e tradicionais. O
STF acaba por desconsiderar o histérico de opressio sofrida pe-
los povos durante o Servico de Protecio aos Indios e Localizacio
de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), bem como os impactos
diretos que a implantacdo de bases militares nos territorios e sua
proximidade com as aldeias podem gerar.

Em 2013, o Ministro Luis Roberto Barroso julgou monocrati-
camente os embargos de declara¢ao opostos ao referido acérdao
e afirmou que “o direito de prévia consulta deve ceder diante de
questdes estratégicas relacionadas a defesa nacional”, por exem-
plo, o planejamento de opera¢des militares. Barroso esclareceu
que a excecdo, sublinha-se, ndo prevista na Convencdo n.° 169,
diz respeito tdo somente a medidas estritamente relacionadas a
defesa nacional, ao passo que outras obras, ainda que “estrategi-
camente relevantes para o pais”, devem ser consultadas, cabendo
“as autoridades competentes e, conforme o caso, ao Poder Judici-
ario, fazer valer as disposi¢coes da Convengio”.

A Declaraciao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, assim como Declaracio Americana (art. XXX, § 5°),
dispoe que:

Artigo 30

1. Nao se desenvolverdo atividades militares nas terras ou
territorios dos povos indigenas, a menos que essas atividades
sejam justificadas por um interesse publico pertinente ou livre-
mente decididas com os povos indigenas interessados, ou por
estes solicitadas.

2. Os Estados realizardo consultas eficazes com os povos indi-
genas interessados, por meio de procedimentos apropriados e,
em particular, por intermédio de suas institui¢des representati-
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vas, antes de utilizar suas terras ou territorios para atividades

militares. (Organizacio das Nagdes..., 2007).

O Ministro Barroso, ao final, afastou o direito ao consenti-
mento prévio, livre e informado, sem fazer referéncia a Conven-
¢do n.° 169, a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre Direitos dos
Povos Indigenas ou a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que estabelecem hipoteses nas quais o consen-
timento € exigido:

Os indios devem ser ouvidos e seus interesses devem ser hones-
ta e seriamente considerados. Disso ndo se extrai, porém, que a
deliberagdo tomada, ao final, s6 possa valer se contar com a sua
aquiescéncia. Em uma democracia, as divergéncias sio normais
e esperadas. Nenhum individuo ou grupo social tem o direito
subjetivo de determinar sozinho a decisio do Estado. Nao € esse

tipo de prerrogativa que a Constitui¢do atribuiu aos indios®.

Para esse tipo de interpretacao juridica, que valida o posicio-
namento de uma ordem politica/econémica fundada na “otimiza-
¢do dos ganhos”, os direitos dos povos indigenas e comunidades
tradicionais sdo vistos, paradoxalmente, como espécie de ameaga
a democracia. Isto é, tais grupos s6 podem ser partes da sociedade
nacional desde que submetidos e que executem as tarefas para as
quais foram “naturalmente” destinados.

Mais recentemente, em 2021, em julgamento monocratico
do Recurso Extraordinario (RE) n.° 1.312.132/RS, a Ministra
Carmem Lucia destacou o direito de os povos indigenas partici-
parem das “deliberacdes que afetem seus interesses e direitos”,
bem como a “necessidade de estudos de impacto ambiental e a
consulta prévia e participagao de povos indigenas na aprovacao
de projetos empresariais que poderdo causar impactos ambientais
em suas comunidades”®. Trata-se de um precedente importante,

5 1d. Embargos de Declaragdo na Pet n.° 3.388/RR. 23 out. 2013. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso.

¢Id. RE n.° 1.312.132/RS. 02 mar. 2021. Relatora: Ministra Carmem Lucia. DJe: 22 mar. 2021.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345986215&ext=.pdf>.
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pois reafirma que a consulta prévia tem por escopo influenciar os
processos deliberativos do Estado, nio sendo um procedimento
meramente informativo.

A Ministra ainda afirmou que “devem ser considerados nio s6
impactos diretos nas terras por eles habitadas, mas as modifica-
¢Oes estruturais no entorno dessas terras que possam causar danos
ambientais ou interferir na organizacdo cultural das comunidades
indigenas”’. O precedente confronta interpretagdes limitantes da
Convencgdo n.° 169 arbitrariamente determinadas por normativas
infralegais, a exemplo da Portaria Interministerial n.° 60/2015 e
da Instru¢do Normativa/FUNAI n.° 02/2015, que condicionam o
direito a consulta prévia ao fato de o empreendimento estar loca-
lizado a distancias especificas dos grupos potencialmente afetados.

Os julgados analisados até aqui foram proferidos no ambito
da competéncia recursal do STF e tém efeito interpartes. No caso
do recurso extraordindrio, o Cédigo de Processo Civil dispoe que
os juizes deverdo necessariamente observar os acérdaos proferidos
pelo plendrio e em recursos repetitivos (art. 927, IV), nio sendo
este o caso das decisdes analisadas acima. A Corte também se pro-
nunciou sobre o tema em sede de controle concentrado de consti-
tucionalidade. Antes de analisar os precedentes em si, cabe situar
um problema relativo ao acesso a justica quanto a invalidagao de
medidas legislativas (declara¢ao de inconvencionalidade) editadas
sem consulta prévia aos povos indigenas e tribais potencialmente
afetados, portanto violando o art. 6° da Convencao n.° 169.

A atual jurisprudéncia do Supremo atribui status supralegal
aos tratados internacionais de direitos humanos que ndo tenham
sido ratificados na forma do art. 5°, § 3° da Constitui¢ao — isto é,
com rito analogo ao processo legislativo das emendas constitucio-
nais —, de modo que estes documentos ndo integram formalmente
o bloco de constitucionalidade®.

Acesso em: 03 ago. 2022.
71d.

8 Id. Tribunal Pleno. RE n.° 466.343/SP. 03 dez. 2018. Relator: Ministro Cezar Peluso. DJe: 04
jun. 2009. Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=595444>. Acesso em: 03 ago. 2022.
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Considerando a longeva jurisprudéncia da Corte no senti-
do de que o controle abstrato de constitucionalidade pressupoe
ofensa direta a Constitui¢ao e nao meramente reflexa ou indireta,
isto significa que os tratados internalizados com status supralegal,
como € o caso da Convencao n.° 169, nao poderiam servir de pa-
radigma ao controle concentrado de constitucionalidade: “nao se
admite o exame de contrariedade a norma infraconstitucional em
sede de controle concentrado de constitucionalidade”’.

Na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n.° 856/BA, que
trata da nulidade das licengas ambientais concedidas para a cons-
trugdo da rodovia BA-099 (Via Metropolitana Camacari-Lauro
de Freitas) em razdo da falta de consulta a comunidade quilom-
bola Quingoma, a Ministra Presidente Carmem Liicia deixou de
apreciar a suspensao “por auséncia de matéria constitucional”, ja
que constituiria ofensa direta a Convencdo n.° 169, mas apenas
indireta ou reflexa a Constitui¢ao Federal'?.

Esse cendrio suscita o questionamento: qual o instrumento
processual apto para exercer o controle concentrado de conven-
cionalidade, isto é, para sustar os efeitos de leis em abstrato que
contrariem tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos com status supralegal? Mais especificamente: como invalidar
uma medida legislativa que afete diretamente os povos indigenas
e tribais, mas que tenha sido tramitada, aprovada e promulgada
sem consulta prévia, livre e informada?

Além desta possivel limitacao ao controle repressivo, também
ha um precedente que pode inviabilizar o controle preventivo de
convencionalidade. Sabe-se que, em regra, nao é admitido o con-
trole preventivo de constitucionalidade material. No entanto, o STF
admite a impetra¢ao de Mandado de Seguranga (MS) para o exerci-
cio de controle formal preventivo de constitucionalidade apenas no
caso de tramitagio de proposta de emenda constitucional que viole
clausula pétrea e de proposta de emenda constitucional ou projeto
de lei cuja tramitacio esteja ocorrendo com violacdo as regras cons-

?1d. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 2.030/SC. 09 ago. 2017. Relator: Ministro Gilmar
Mendes.

101d. STA n.° 856/BA. 1° mar. 2017. Relatora: Ministra Carmem Lucia.
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titucionais do processo legislativo!’. Em tais casos, a legitimidade
ativa é exclusiva dos parlamentares, com o propésito de resguardar
seu direito liquido e certo a participar de um processo legislativo de
acordo com as exigéncias formais da Constituicao Federal.

O art. 6°, § 1° da Convenc¢do n.° 169 determina que os gover-
nos deverao consultar previamente os povos indigenas e tribais
acerca de medidas legislativas que possam afeta-los diretamente.
Entende-se, nesse sentido, que a Convencado introduziu uma exi-
géncia formal adicional ao processo legislativo desta espécie de
medida legislativa.

No entanto, o plenario do STF nio entendeu desta forma no
julgamento do Agravo Regimental (AgR) no MS n.° 36.662/DF.
Embora nio tenha impugnado uma lei stricto sensu, mas um de-
creto legislativo editado pelo Congresso Nacional no exercicio de
sua competéncia exclusiva, prevista no art. 49, inciso I da Cons-
tituicdo (resolver sobre acordos internacionais que acarretem en-
cargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional), os
ministros ndo acolheram o argumento da parlamentar impetrante
de que a auséncia de consulta prévia constituiria violagao ao pro-
cesso legislativo constitucional.

O Mandado de Seguranca questionou a Mensagem n.°
208/2019, por meio da qual o presidente da Republica submeteu
ao Congresso Nacional o texto do “Acordo sobre Salvaguardas
Tecnologicas (AST) entre o Governo da Republica Federativa do
Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América (EUA), em re-
lacdo a participagdo dos EUA em langamentos a partir do Centro
Espacial de Alcantara (CEA)”. A inicial afirmava que “o proces-
so legislativo foi rompido, ndo pelas alegadas inobservancias do
Regimento Interno, mas porque o tramite dele deu-se pela inob-
servancia de um tratado internacional ratificado pelo Brasil”, em
razao da auséncia de consulta prévia aos quilombolas afetados
pelo Centro Espacial de Alcantara.

No entanto, os ministros denegaram o mandamus por enten-
derem que nido fora demonstrada violagdo ao “processo legislati-
vo constitucional” e que a demanda versava sobre interpretacdao

11d. MS n.° 32.033/DF. 20 jun. 2013. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
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de normas regimentais, ou seja, um conflito interna corporis, ma-
téria sobre a qual é vedado o controle jurisdicional'2.

No precedente que firmou a tese da supralegalidade, o STF
julgou que os tratados internacionais de direitos humanos tém
“efeito paralisante” sobre a legislagido ordinaria com eles confli-
tantes'®. Trata-se, em outras palavras, do controle de convencio-
nalidade, ou seja, da aferi¢io da compatibilidade vertical — nas di-
mensoes formal e material — entre as leis ordindrias e os tratados
supralegais. No entanto, segundo as decisdes analisadas acima,
ndo haveria, a principio, um instrumento processual disponivel
para impugnar, via controle concentrado, projetos de lei ou leis
que nio tenham observado o direito a consulta prévia dos povos
indigenas e tribais ao longo de sua tramitacao.

Este quadro jurisprudencial, além de violar o direito a consul-
ta prévia, representa uma limitagdo ao acesso a justica e ofende a
clausula pétrea da inafastabilidade da tutela jurisdicional (Consti-
tuicao Federal, art. 5°, inciso XXXV). Permite que sigam vigentes
ou tramitando medidas legislativas ordinarias que ndo observam
requisito formal do processo legislativo estabelecido por norma
hierarquicamente superior, violando a coeréncia e a integridade
do ordenamento juridico.

Mais recentemente, no entanto, o STF admitiu duas acoes em
controle de constitucionalidade tendo por fundamento concorrente
a violagdo ao direito a consulta prévia, o que sinaliza uma relativi-
zacao dos entendimentos discutidos acima.

A primeira foi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n.° 6.062 ajuizada contra a Medida Proviséria n.° 870/2019 (art.
21, inciso XIV e §2°) que “deslocou da FUNAI para o Ministério
da Agricultura, Pesca e Abastecimento (MAPA) a competéncia
para: (i) normatizar, tracar diretrizes, identificar e demarcar terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas; e (ii) manifes-
tar-se, em licenciamento ambiental, acerca de atividades que afe-
tem direta ou indiretamente terras indigenas”. Uma das causas de
pedir da ac¢do € a falta de consulta prévia aos povos indigenas. Em

121d. Agravo Regimental em MS n°. 36.662/DF. 25 out. 2019. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.

B 1d. RE n.° 466.343/SP, op. cit.
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decisdo monocratica, Barroso decidiu que a medida nio significa-
b
ria “por si s6, sem outros elementos, grave prejuizo aos interesses
de tais comunidades” e, por essa razio, ndo precisaria ter sido
b b
precedida de consulta, inexistindo vicio de forma:

[...] trata-se de uma medida proviséria que produz a reestrutu-
racdo de ministérios. A norma em questio é primariamente vol-
tada & organizagdo da administragdo publica federal, e nao ao
trato da questdo indigena. A simples mudanca do érgao com-
petente para a demarcagdo nao significa, por si s6, sem outros

elementos, grave prejuizo aos interesses de tais comunidades'.

A ratio decidendi esta equivocada. A reorganizacdo adminis-
trativa implicaria, dentre outras muitas mudangas, alteracdes no
processo administrativo de demarcagio de terras indigenas, o que
inevitavelmente afetaria os direitos dos povos indigenas, com a
suspensdo das demarcacdes das terras e as violéncias decorrentes.
Mesmo que a premissa do Ministro estivesse correta (a de que a
mudanca por si s6 ndo acarretaria grave prejuizo aos interesses
dos indigenas), a Conven¢do nio condiciona a consulta prévia ao
fato de que a medida cause prejuizo, mas tao somente que tenha o
potencial de afetar, inclusive positivamente. Apesar do equivoco,
o precedente representa uma admissio do controle concentrado de
convencionalidade, j4 que o Ministro, ao apreciar o mérito, nao
acolheu argumento da Advocacia Geral da Unido de que a Con-
vengdo n.° 169 é um “tratado recepcionado como norma infra-
constitucional, nao sendo cabivel o controle de convencionalidade
incidental, no ambito de ag¢do direta de inconstitucionalidade”.

Por fim, em 2021, o STF publicou um importante precedente
relativo a consulta prévia ao julgar a Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 709, interposta pela
Articula¢do dos Povos Indigenas do Brasil (Apib) para que fosse
determinada ao governo federal a adogao de medidas sanitarias e
de protecao territorial para o enfrentamento a pandemia do novo
coronavirus entre os povos indigenas.

41d. ADI n.° 6.062. 23 abr. 2019. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.
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O plenario da Corte referendou medida cautelar que havia
sido concedida pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso e re-
afirmou a “imprescindibilidade de didlogo intercultural, em toda
questdo que envolva os direitos de povos indigenas” (grifo nos-
s0). A Corte sublinhou que a Conven¢do n.° 169 “determina que
decisdes acerca da prote¢do da vida, da satde e do meio ambiente
que envolvam povos indigenas devem necessariamente ser toma-
das com sua participa¢ao”, bem como que “cada comunidade
tem suas particularidades, circunstancias e culturas proprias” e
que, por isso, é imprescindivel que os povos “possam expressar
suas necessidades e auxiliar o Estado na busca de solugoes”:

11. Finalmente, tratado de direito internacional ratificado e
internalizado pelo Brasil determina que decisbes acerca da
prote¢io da vida, da satde e do meio ambiente que envolvam
povos indigenas devem necessariamente ser tomadas com a
sua participacdo (Convengao n.° 169 da OIT, arts. 2°, 1; 4°, 2;
5°,“¢”;6% 1, “a” e “b”; art. 7°, 1). Como ja observado, cada
comunidade tem suas particularidades, circunstancias e cultu-
ra proprias. E imprescindivel que tais povos possam expressar
suas necessidades e auxiliar o Estado na busca de solucdes.
Por essa razdo, toda e qualquer decisio que envolva povos

indigenas deve assegurar também um didlogo intercultural.’

Vale destaque o voto convergente do Ministro Luiz Fux, cuja
fundamentagio dialogou com a jurisprudéncia da Corte Constitu-
cional da Colombia e da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

7. No plano do direito comparado, a Corte Constitucional da
Coldmbia ja decidiu que a mera participacdo dos indigenas
no processo de consulta prévia para a realizacio de politicas
que impactam seu territorio é insuficiente, devendo a comuni-
dade ser informada do projeto e dos seus efeitos, bem como
ter a oportunidade de livremente convocar os seus membros
15 1d. ADPF n.° 709 MC-Ref/DF (Referendo na Medida Cautelar). 03 ago. 2020. Relator: Ministro Luis

Roberto Barroso. Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=754033962>. Acesso em: 10 ago. 2022.
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e representantes para avaliar as vantagens e desvantagens, a
fim de que possa ser efetivamente ouvida quanto as suas pre-
ocupacoes e a factibilidade do projeto. Nessas hipoteses, cabe
as autoridades apresentar alternativas que permitam chegar a
um acordo, tendo o entendimento atual evoluido para exigir o
consentimento do povo afetado quando ha risco a sua sobre-
vivéncia fisica ou cultural.

8. A Corte Interamericana de Direitos Humanos também pos-
sui decisbes importantes acerca da necessidade de respeitar as
cosmovisdes desses povos, de assegurar-lhes o acesso a jus-
tiga, garantir o direito a consulta prévia, livre e informada e
de levar em consideragio a rela¢do diferenciada que possuem
com a terra. Em diversos julgados, a Corte destacou que é
indispensavel que os Estados outorguem uma protecao efetiva
que leve em conta as particularidades proprias dos povos indi-
genas, bem como suas caracteristicas econdmicas e sociais, as-
sim como sua situagao de especial vulnerabilidade, seu direito
consuetudindrio, seus valores, usos e costumes'®.

Como visto, o STF se pronunciou poucas vezes sobre o tema
e a maior parte das decisdes é monocratica. Nao ha, até o mo-
mento, uma coeréncia nas decisdes, havendo inclusive decisdes
conflitantes entre si. Outro ponto preocupante é o pouco dialogo
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Nao ha nenhuma referéncia a Declaracao das Nacoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a documentos da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho ou da Organizac¢do das Nagoes
Unidas. Com exce¢ao do acordao da ADPF n.° 709, a Corte nao
se dispds a enfrentar o tema da consulta prévia de modo ade-
quado. Em que pese o historico, os julgados mais recentes, de
2021, representam um avango, como o Recurso Extraordinario
n.° 1.312.132/RS e, sobretudo, o ac6rdio do plenario na ADPF
n.° 709, que possui efeitos erga omnes, e que internalizou e reafir-
mou importantes diretrizes do direito a consulta prévia.

1o 1d.
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2.2, Superior Tribunal de Justica

O principal precedente do Superior Tribunal de Justiga sobre
o direito a consulta prévia foi proferido na Suspensio de Liminar
e de Sentenga n.° 1.745/PA, bem como no Agravo Regimental e
na Reclamacido n.® 17.224/PA, correlatos. A Suspensio foi inter-
posta contra decisao do Tribunal Regional Federal da 1.* Regiao,
que suspendeu o licenciamento ambiental da Usina Hidrelétrica
Sao Luiz do Tapajos, em Itaituba-PA, em razdo da auséncia de
consulta prévia, livre e informada aos povos indigenas e comuni-
dades tradicionais potencialmente afetadas.

Em decisdo monocratica, posteriormente referendada pelo
plendrio em Agravo Regimental, o Ministro Félix Fischer sustou
os efeitos da decisdo recorrida e autorizou a continuidade do li-
cenciamento da hidrelétrica. No entanto, o Ministro enfatizou
que “o Governo Federal devera promover a participagao de todas
as comunidades, sejam elas indigenas ou tribais, a teor do art. 1°
do texto convencional [Convencdo n.° 169 da OIT], que podem
ser afetadas com a implanta¢io do empreendimento, ndo poden-
do ser concedida a licenca ambiental antes das suas oitivas”'’. Ou
seja, a decisao autorizou a continuidade do licenciamento, porém
proferiu tutela inibitéria para que o governo federal se abstivesse
de emitir qualquer licenca ao empreendimento antes de ser reali-
zada a consulta prévia.

A controvérsia recursal, portanto, ndo dizia respeito a aplica-
bilidade, mas ao momento de realizagdo da consulta, que devera
ser prévio: o Ministério Publico Federal defendia que a consulta
deveria ocorrer desde a fase de planejamento e de avaliagdo da
viabilidade técnica e economica, sendo este o entendimento aco-
lhido pela decisdo recorrida; ao passo que o ministro do ST] deci-
diu que a consulta prévia deveria anteceder a emissdo da Licenca
Prévia, pois os estudos de viabilidade ndo causariam impactos aos
grupos, logo ndo precisariam ser precedidos de consulta.

17 Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.° 1.745/
PA. Relator: Ministro Félix Fischer. Julgado em: 19 jun. 2013. Grifos no original. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301078790&dt_publica-
€a0=26/06/2013>. Acesso em: 10 ago. 2022.
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A Convencdo n.° 169 dispoe que os governos deverdo consul-
tar os povos indigenas e tribais sempre que forem previstas medi-
das administrativas suscetiveis de afeta-los (art. 6°, §{1°, alinea a),
logo, antes de se empreender ou autorizar (art. 15, §2°). A Corte
IDH esclarece que os Estados devem garantir o direito a consulta
em todas as fases de planejamento e desde as primeiras etapas de
planejamento da medida proposta, a fim de que os grupos possam
participar e influenciar a tomada de decisdo:

167. Posto que o Estado deve garantir esses direitos de con-
sulta e participagdo em todas as fases de planejamento e de-
senvolvimento de um projeto que possa afetar o territorio so-
bre o qual se assenta uma comunidade indigena, ou tribal, ou
outros direitos essenciais para sua sobrevivéncia como povo,
esses processos de didlogo e busca de acordos devem ser reali-
zados desde as primeiras etapas da elaboragio e planejamento
da medida proposta, a fim de que os povos indigenas possam
participar verdadeiramente e influir no processo de tomada de
decisdes, em conformidade com as normas internacionais per-
tinentes. (Corte Interamericana de..., Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador, 2012.)

Nao ha duavidas, assim, que a consulta prévia deva ocorrer des-
de as etapas de planejamento e de avaliacdao da viabilidade técnica,
econdmica e ambiental do empreendimento, mesmo porque, nessa
fase sio tomadas decisdes importantes a respeito do projeto, a
exemplo de sua configuracdo técnica, localizagdo, andlise de efi-
ciéncia e viabilidade economica, dentre outros aspectos. Nio ga-
rantir a consulta desde essa fase, portanto, implica operar com a
exclusdo dos povos indigenas e tribais de processos deliberativos
essenciais sobre a medida, violando a Conveng¢io n.° 169. Do pon-
to de vista do empreendedor, pode implicar também em aumento
dos custos, perda de tempo e a consequente inseguranca juridica.

A consulta aos povos indigenas e tribais potencialmente
afetados contribui para uma avaliagio mais abrangente acerca
da viabilidade econémica, garantindo um dimensionamento de
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“custos” mais proximo a realidade. No caso do licenciamento
administrativo e ambiental das usinas hidrelétricas, por exemplo,
¢ na fase de planejamento que sdo realizados os Estudos de Via-
bilidade Técnica e Econémica (EVTE), o inventario do potencial
hidrelétrico da bacia hidrografica, bem como aprovado o empre-
endimento pelo Conselho Nacional de Politica Energética. Os
toponimos indigenas, que designam lugares e acidentes geogra-
ficos, sio exemplos de como essa relacio, estabelecida desde o
inicio, é imprescindivel a andlise da viabilidade do projeto sob as
mais diversas dimensoes.

Apesar de ter autorizado a continuidade do licenciamento, o
julgado defende que a consulta deve se dar “concomitante as ava-
liagoes e estudos”:

Além disso [...], nio hd uma regulamentagdo especifica que
exija que a consulta deverd se dar antes mesmo do inicio dos
estudos de viabilidade do empreendimento, decorrendo dai
a possibilidade de, obedecido o principio de preservacao dos
direitos fundamentais dessas comunidades, a consulta se dar
concomitante a avaliagio e estudos, pois, nesse caso, a0 meu
sentir, nao havera “medida administrativa” tendente a afetar

diretamente as comunidades envolvidas'®.

o

Apesar de ter violado algumas garantias da Convencdo n.
169 e da Corte IDH, o julgado foi de extrema importancia para
o povo indigena Munduruku e para as comunidades tradicionais
da regido, pois serviu como bloqueio as inimeras tentativas em
curso do governo federal de simplesmente “atropelar” o processo
de consulta. O governo federal chegou a publicar o edital de leildo
para a concessao da usina hidrelétrica, sem que os grupos tives-
sem sido consultados (Oliveira, 2021).

O julgado tem outros dois avancos: (i) reconhece o carater de-
liberativo do direito a consulta prévia ao dizer que “[...] o gover-
no deverd promover consultas de modo a inseri-las no contexto
participativo de tomada de decisdo”; (ii) reconhece que a consulta

18 1d.
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deve permitir “uma discussdao mais ampla a respeito da viabilida-
de do empreendimento”.

No julgamento da Reclamagio n.° 17.224/PA, referente ao
possivel descumprimento da Suspensao de Liminar acima, o rela-
tor descreveu a consulta prévia “como forma de pluralizar a de-
cisao politico-administrativa correspondente”. Outro ponto im-
portante foi o relator enfatizar que devem ser consultados “todos
os povos indigenas e tribais potencialmente afetados pelo empre-
endimento”, independentemente da distancia de seus territorios
em relacdo ao empreendimento:

Ressalve-se, no entanto, a necessidade de que o Governo Fe-
deral persista em sua tarefa de realizar ampla e prévia consulta
a todos os povos indigenas e tribais potencialmente afetados
pelo empreendimento energético que se pretende implantar,

sem a qual restard inviabilizada a licenga ambiental.

Esse trecho da decisdo responde ao posicionamento do gover-
no federal de restringir a abrangéncia espacial da consulta prévia
aos limites artificialmente definidos pela Portaria Interministerial
n.° 60/2015, no caso, apenas aos indigenas cujas aldeias estives-
sem localizadas a uma distancia maxima de 40 km em relacdo ao
eixo da hidrelétrica.

A Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.° 2.266/PA, por sua
vez, atacou decisdes da Justi¢a Federal de Itaituba-PA que de-
terminaram a sustagdo do contrato de concessdo florestal para
explora¢io madeireira na Floresta Nacional (Flona) do Crepo-
ri “até a elaboragao de estudo antropoldgico complementar que
defina as caracteristicas dos povos inseridos na Flona Crepori”,
bem como a realizacdo de consulta prévia junto as comunidades
tradicionais. A Ministra Laurita Vaz rejeitou o pedido. Ratificou
a decisdo recorrida e considerou que ela resguardou “patrimonio
cultural das possiveis comunidades tradicionais” afetadas?.

1 1d. Reclamacdo n.° 17.224/PA apud Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensio
de Liminar e de Sentenga n.° 1.745/PA, op. cit.

20 Id. Suspensdo de Liminar e de Senteng¢a n.° 2.266/PA. 1° ago. 2017. Relator: Ministra Laurita Vaz.
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Em sentido contrario, o julgamento monocratico da Suspen-
sdo de Liminar e de Sentenga n.° 2.895/SC, que impugnou decisao
do TRF4 que suspendeu contrato de concessio de parcerias am-
bientais publico privadas (BR M1120) que visava “a concessio
de explora¢ao dos Parques Nacionais Aparados da Serra e Serra
Geral, até que sejam concluidos processos de consulta e consenti-
mento prévio, livre e informado, o estudo antropoldgico e a regu-
larizacdo fundidria da area quilombola que esta sobreposta” aos
parques em referéncia. O relator Humberto Martins suspendeu a
decisdo atacada, considerando que a concessdo nao traria prejuizo
aos quilombolas, e por isso ndo precisaria ser objeto de consulta:

Destaque-se que o procedimento licitatério em tela objetiva
delegar a iniciativa privada a prestacio de servigos de apoio
a visitagdo, com previsdo de custeio de acdes de apoio a con-
servacao, protecdo e gestdo da unidade de conservagdo, o que
atendera ao interesse publico de prestagio eficiente da ativida-
de de ecoturismo, nio tendo havido nenhuma demonstracio
comprobatéria inequivoca na agio originaria de que hd pre-
juizo ao meio ambiente e a cultura das comunidades quilom-
bolas. Ha, na verdade, tio somente, mera especulacao de que

pode ser que sejam configurados no futuro prejuizos?'.

O Ministro ignorou que a consulta prévia, tal como prevista na
Convengio n.° 169, ndo esta restrita as medidas que causem prejui-
z0, como observamos ao discutir a jurisprudéncia do STE. Além dis-
s0, a decisdao confunde a audiéncia e a consulta publica, instrumen-
tos previstos no art. 22 do SNUC, com o direito a consulta prévia.

Outro precedente contrario a Convengio n.° 169 foi o jul-
gamento do Recurso Especial n.° 1.704.452/SC e seu respectivo
Agravo Interno, sobre a nulidade das licengas concedidas ao Ter-
minal Graneleiro da Babitonga, dentre outras razdes, pela falta de
consulta prévia, livre e informada ao povo indigena Kaingang, da
Terra Indigena Queimada. Antes de analisar o mérito, ainda em

21 1d. Suspensdo de Liminar e de Sentenga n°. 2.895/SC. 11 mar. 2021. Relator: Ministro Humberto
Martins.
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juizo de admissibilidade recursal, o Ministro Og Fernandes afir-
mou que eventuais violagdes a tratados internacionais de direitos
humanos estariam na “zona de penumbra” entre o cabimento de
recurso especial, por violagio a lei federal, e de recurso extraor-
dindrio, por violagdo a norma constitucional. Em entendimento
dissonante a jurisprudéncia atual do STF, o relator afirmou que
estes tratados integrariam o “bloco de constitucionalidade”:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CON-
VENCAO N. 169/0IT. CONTROLE DE CONVENCIO-
NALIDADE. NORMA SUPRALEGAL. COMPETENCIA.
ZONA DE PENUMBRA. CONSULTA PREVIA. MOMEN-
TO PRECISO. TERRA INDIGENA. NATUREZA INCER-
TA. SUMULA 7/STJ. RESOLUCAO CONAMA. DECRETOS
FEDERAIS. NORMA INFRALEGAL. SUMULA 284/STF.
FUNAI INTERVENCAO. OBRIGATORIEDADE. MERA
TRANSCRICAO DAS RAZOES DO ESPECIAL. DIALETI-
CIDADE. AUSENCIA. SUMULA 182/ST].

1. A viola¢do direta de convencido internacional supralegal
deve ser alegada em recurso extraordindrio interposto na ori-
gem e com agravo a Corte Suprema pendente.

2. Interpretagdes de Cortes internacionais a respeito de dispo-
si¢cOes convencionais de natureza supralegal devem ser subme-
tidas a Corte competente para analisar a matéria. Ainda que
se considere possivel a apreciagdo da violagdo da norma fe-
deral infraconstitucional a luz das convengdes internacionais
por este Tribunal, na espécie, nao se verifica a incompatibili-
dade entre os entendimentos jurisprudenciais internacionais e
nacionais acerca do momento preciso de oitiva das comuni-
dades indigenas.

3. As disposi¢oes legais e convencionais invocadas nao defi-
nem o momento preciso em que deve ocorrer a consulta pré-
via, embora exijam serem anteriores a execucdo do empreen-
dimento e ainda por ocasido do planejamento. Hipétese em
que se condicionou a continuidade do planejamento a efetiva
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participacdo dos povos tradicionais afetados no licenciamen-
to [...]*%

Apesar de apresentar fundamentagdo tendente a inadmissibi-
lidade, o ST]J apreciou o mérito do recurso especial e autorizou a
continuidade do licenciamento, afirmando que a consulta deve-
ria anteceder apenas a instalagio do empreendimento, pois “nio
dimana da norma internacional a previsdo expressa de que a con-
sulta aos povos tradicionais seja anterior a qualquer outra [Li-
cenca Prévial; no caso, tal manifestagio nao foi descartada e, nos
termos da decisdo, serd efetivada no curso do processo de licencia-
mento do empreendimento, antes de sua instalagio ou operagao”.

O julgamento niao apenas contrariou o entendimento do
plendrio expressado na Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.°
1.745/PA — que reconheceu a obrigatoriedade da consulta prévia
ocorrer desde antes da emissdo de qualquer licenga —, como colide
com seus proprios fundamentos. Na ratio decidendi, o julgado
cita sentenca da Corte IDH que dispoe que a consulta prévia deve
ocorrer desde as fases de planejamento e projeto — portanto, antes
da emissdo da Licenga Prévia, que aprova a viabilidade ambien-
tal, a localizag¢do e a concep¢ido técnica do empreendimento:

Por sua vez, extrai-se da jurisprudéncia daquele Colegiado que
a consulta prévia aos povos tradicionais deve ser realizada, por
seu envolvimento concreto nas fases de planejamento e proje-
to, antes de efetivar-se qualquer exploracao de recursos e terras
que afetem territorios e patrimonios imateriais indigenas, o mais
cedo possivel (Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku,
CorteIDH, 27.6.2012). A hipétese dos autos expressamente con-
dicionou a continuidade do empreendimento aos estudos com
participagdo da comunidade indigena®.

O ST]J tem poucos julgados — em sua maioria, em decisdes
monocraticas — e nenhum aprofunda a discussio de mérito so-

22 1d. Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.704.452/SC. 10 mar. 2020. Relator: Ministro Og
Fernandes.

2 1d.
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bre o tema da consulta prévia. Nao ha linhas jurisprudenciais
consolidadas e sao verificadas decisdes bastante divergentes en-
tre si. Grande parte dos precedentes analisados contraria regras
expressas da Convengdo n.° 169 e a Corte nio vem dialogando
minimamente com a jurisprudéncia da Corte IDH. De positivo,
destacamos o acordao proferido no Agravo Regimental na Sus-
pensdo de Liminar e de Sentenca n.° 1.745/PA que, embora tenha
contrariado disposi¢des cogentes da Convencdo n.° 169, notada-
mente quanto ao momento em que a consulta deve ser iniciada,
trouxe alguns avancos e, no caso concreto, estabeleceu limites as
tentativas do governo federal de “atropelar” o direito a consulta
prévia referente a UHE Sao Luiz do Tapajos.

2.3. Tribunais federais

Os cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs) do pais pos-
suem situacoes discrepantes no que diz respeito a jurisprudéncia
sobre o direito a consulta prévia, livre e informada. Enquanto o
TRF1 possui um grande volume de julgados e analises de mérito
mais coerentes com os ditames Convenc¢do, os TRFs das 27, 3% e
5% regides possuem pouquissimos julgamentos sobre o tema. O
TRF4 proferiu uma quantidade significativa de decisoes a respei-
to, porém a grande maioria dos casos analisados evidencia que o
tema nao foi tratado com a devida profundidade, chegando a vio-
lar regras expressas da Convengio n.° 169, bem como parametros
estabelecidos pelos julgados da Corte IDH.

2.3.1. Tribunal Regional Federal da 12 Regido

Dentre todos os tribunais analisados, o TRF1 é o que possui o
maior numero de julgamentos sobre a consulta prévia, talvez em
fun¢ao dos intimeros povos e comunidades existentes em sua drea
de atuacdo e dos empreendimentos econémicos que ameagam as
suas vidas. Nesse contexto, seus julgamentos de mérito sio os
que mais aprofundaram a discussdo sobre o tema no pais, tra-
tando ndo apenas a aplicabilidade da consulta, mas parametros
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de aplicacdo, e os que mais respeitaram as balizas da Conveng¢ao
n.° 169, com um nuamero reduzido de precedentes contrarios a
aplicagdo desse direito.

De modo geral, o Tribunal avan¢ou em diretrizes importantes
da aplicagido da consulta prévia aos casos concretos, a exemplo
do reconhecimento da obrigatoriedade de o Estado observar os
protocolos de consulta dos povos indigenas e tribais; da diferen-
ciagao entre participacdo em conselhos deliberativos, audiéncia
publica e consulta prévia; do reconhecimento das comunidades
tradicionais enquanto sujeitos do direito a consulta; da declara-
¢ao de nulidade das licen¢as ambientais emitidas sem consulta
prévia; e do afastamento dos limites da Portaria Interministerial
n.° 60/2015 para fins de aplicacdo do direito a consulta.

Apesar dos avangos louvaveis, o Tribunal ainda dialoga pouco
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e precisa avangar na efetivacao de seus acordaos, fixando preceden-
tes mais claros quanto as diretrizes de realizacao da consulta, sempre
de acordo com a Convencao n.° 169 e com a jurisprudéncia da Cor-
te (como a obrigatoriedade de que a consulta seja realizada direta-
mente pelo Estado, que deve anteceder toda e qualquer licenca, e se
aplicar desde a fase de planejamento, dentre outros pontos), assim
como revendo a utilizacdo da Suspensdo de Liminar, instrumento
processual que tem sido o maior obstaculo a efetivagao do direito
a consulta prévia dos povos indigenas, comunidades quilombolas e
povos e comunidades tradicionais da Amazonia brasileira.

Em razdo do volume de julgamentos, optamos por somente
citar aqueles casos em que houve um reconhecimento simples da
aplicagao do direito a consulta prévia, e por abordar com maior
detalhe os julgamentos que representaram avango ou retrocesso
na jurisprudéncia do tema. As analises serdo organizadas por es-
pécie de medida na qual se discute a consulta.

O maior volume de precedentes do TRF1 sobre consulta prévia
esta relacionado a empreendimentos hidrelétricos. O primeiro foi
a Apelagio Civel n.° 2006.39.03.000711-8 que tratou da nulidade
do Decreto Legislativo n.° 788/2005, autorizando a instalagdo da
Usina Hidrelétrica Belo Monte, no rio Xingu, sem ter sido prece-
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dido de oitiva constitucional aos onze povos indigenas afetados.

A 5% Turma do tribunal, por maioria, decidiu que a oitiva cons-
titucional poderia ocorrer apds a edigio do Decreto Legislativo
autorizador e que ndo haveria 6bice de a oitiva ser delegada pelo
Congresso Nacional a FUNALI Concluiu depois que as audiéncias
publicas do licenciamento ambiental e que as reunides realizadas
pela FUNALI para a supervisdo da elabora¢io do Estudo do Com-
ponente Indigena satisfariam a exigéncia da oitiva aos indigenas®*.

Em razao de o acérddo nio ter apreciado a violagio a Con-
vencdo n.° 169, somente ao art. 231, §3° da Constitui¢ao, o Mi-
nistério Publico Federal opos embargos de declaracdo, aos quais o
Tribunal atribuiu efeitos infringentes e reformou o acérdao ante-
rior por unanimidade. Seguindo o voto da relatora, Selene Maria
de Almeida, o Tribunal reconheceu que a oitiva constitucional é
intuito personae e “ndo se configura em matéria passivel de dele-
gagio, sendo de competéncia exclusiva do Congresso Nacional”.

A desembargadora afirmou que a oitiva deve anteceder a au-
torizagao do Congresso, ser realizada no territério e que “uma
representagdo parlamentar pode ouvir diretamente as liderangas
indigenas, avaliar diretamente os impactos ambientais, politicos
e econdmicos na regido”. O Tribunal desclassificou as reunides
informativas da FUNAI como consulta prévia (a propodsito, as
atas das reunides registraram expressamente que nao se tratava
de consulta), desfazendo a confusio presente no acérdiao recorri-
do entre este instituto e as reunides informativas:

As diversas reunides levadas a efeito pelo 6rgio responsavel pela
politica indigenista, a FUNAI, o 6rgdo ambiental, o IBAMA, tive-
ram objetivo de informar as comunidades a decisio do Congresso
e suas repercussdes na localidade, isto é, foram encontros para
esclarecimento e informacdo aos povos da bacia do Rio Xingu,
mas nio se deu o processo de didlogo previsto no art. 6° nem a
participacio prevista no art. 7° da Convengdo 169 da OIT?.

24 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdao Civel n.° 2006.39.03.000711-8. 14 nov. 2011.
Voto Condutor: Desembargador Fagundes de Deus.

% Id. Embargos de Declara¢do na Apelagdo Civel n.° 2006.39.03.000711-8/PA. 14 ago. 2012. Relatora:
Desembargadora Selene Maria de Almeida.
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O acérdio também diferenciou oitiva constitucional e audi-
éncia publica: “11. A audiéncia publica prevista no art. 3° da
Resolugdo CONAMA nio se confunde com a consulta feita pelo
Congresso Nacional nos termos da Constituicao”. O julgado ain-
da elenca alguns requisitos para que o processo de consulta seja
considerado valido:

As exigéncias fundamentais que a consulta instalada pelo Esta-
do deve observar: 1) a oitiva da comunidade envolvida prévia,
anterior a autoriza¢do do empreendimento; 2) os interlocuto-
res da populagio indigena ou tribal que serd afetada precisam
ter legitimidade; 3) exige-se que se proceda a uma pré-consulta
sobre o processo de consulta, tendo em vista a escolha dos
interlocutores legitimados, o processo adequado, a dura¢io da
consulta, o local da oitiva, em cada caso, etc.; 4) a informacio
quanto ao procedimento também deve ser prévia, completa e
independente, segundo o principio da boa-fé; 5) o resultado
da participagdo, opinido, sugestoes quanto as medidas, agoes
mitigadoras e reparadoras dos danos causados com o empre-

endimento ser4 refletida na decisdo do Estado?.

Por fim, outros pontos de destaque no acérdio foram: (i) a
compreensdo ampla da expressdo “diretamente afetados”, deter-
minando que devem ser consultadas medidas que possam “afetar
as formas de vida dos povos indigenas em seus aspectos territo-
rial, ambiental, social, econdmico e outros aspectos que incidam
em sua integridade étnica”; (ii) o didlogo com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana; (iii) a afirmag¢io de que qualquer marco
regulatorio sobre o direito a consulta prévia devera respeitar as
prescri¢oes vinculantes da Convengdo n.° 169.

Esses mesmos fundamentos foram utilizados no julgamento
do Agravo de Instrumento n.° 0002064-61.2013.4.01.0000 para
reconhecer a necessidade de consulta aos povos indigenas e tri-
bais por ocasido da pavimentaciao da rodovia MA-280%.

2 1d.

?71d. Agravo de Instrumento n.° 0002064-61.2013.4.01.0000. 10 jan. 2014. Relatora: Desembargadora
Selene Almeida.
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Mais recentemente, o TRF1 julgou o Agravo de Instrumento
n.° 1026716-47.2021.4.01.0000, que discutiu, entre outras ra-
z0es recursais, a necessidade de consulta aos povos indigenas e
tribais da Volta Grande do Xingu para fins de revisao do hidro-
grama da UHE Belo Monte. O Tribunal diferenciou os institutos
juridicos da consulta prévia e da participacdo em conselhos de-
liberativos (tema que sera aprofundado adiante) e reconheceu a
aplicagao da consulta as comunidades tradicionais?®.

No julgamento da Apelagio Civel n.° 0005891-
81.2012.4.01.3600 e de seu respectivo agravo regimental, o
TRF1 reconheceu a auséncia de litispendéncia entre acdes civis
publicas que tratavam da auséncia do Estudo do Componente
Indigena e de consulta prévia aos povos indigenas potencialmente
afetados pela UHE Teles Pires, enfatizando que se trata de institu-
tos juridicos distintos:

Tenho para mim que efetivamente ndo ocorre a litispendén-
cia no caso em exame. Como bem observado pelo Ministério
Piblico Federal ora apelante, nio se confundem as causas de
pedir nas duas acdes civis publicas, porque nao se confundem
a pretensdo de realizacdo de consulta prévia, livre e informada
prevista no art. 6° da Convengdo 169 da OIT, e o Estudo de
Componente Indigena como integrante do Plano Basico Am-
biental. Trata de institutos juridicos diversos. [...] Assim sendo,
a consulta prévia, livre as comunidades é, no fundo, um pro-
cesso politico amplo de participagdo indigena, segundo regras
e procedimentos acordados com os proprios povos indigenas e
suas organizacdes representativas. Por conseguinte, ndo hi que
haver confusdo conceitual entre um processo de participacao
politica na tomada de decisdes administrativas e/ou legislativas
que afetem o modus vivendi das comunidades indigenas e o es-
tudo meramente técnico que se denomina EIA/RIMA, do qual
o estudo do componente indigena se ocupa de examinar?’.

2 Id. Agravo de Instrumento n.° 1026716-47.2021.4.01.0000. 02 dez. 2021. Relator: Desembargador

Souza Prudente.

22 1d. Agravo Regimental na Apelac¢io Civel n.° 0005891-81.2012.4.01.3600. Voto da Desembargadora
Selene Almeida. 13 set. 2013.
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O TRF1 determinou a aplicacdo do direito a consulta aos po-
vos indigenas quanto a outros seis empreendimentos hidrelétri-
cos: UHE Teles Pires, que afeta os povos indigenas Munduruku,
Kaiabi (Kawaiwete) e Apiaka’’; UHE Sao Luiz do Tapajos, que
impactaria o povo Munduruku e dezenas de comunidades tradi-
cionais beiradeiras®'; Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCH) Sal-
to Belo e Sacre II, que impactaram o povo Paresi*’; PCH Jesuita,
que também afeta o povo Paresi**; UHE Paiagua, que deveria ter
sido precedida de consulta aos Manoki**.

Outra classe de empreendimento discutida de forma rei-
terada pelo TRF1 pela falta de consulta prévia é a mineragio.
No julgamento dos Agravos de Instrumento n.° 0005755-
44.2017.4.01.0000 € 1011113-36.2018.4.01.0000, o relator per-
mitiu a continuidade do licenciamento ambiental do empreendi-
mento Projeto Ferro Carajas - Mina S11D, da Vale S.A., em que
se questionava a falta de consulta prévia ao povo Xikrin.

O Desembargador Daniel Paes Ribeiro entendeu que a falta de
consulta nio causaria nulidade das licencas ambientais e reconheceu
as reunides realizadas para elaboragio do Estudo do Componente In-
digena como consulta, contrariando a jurisprudéncia do préprio Tri-
bunal nos casos das UHEs Belo Monte e Teles Pires, ja comentados®.

Entendimento diverso prevaleceu no julgamento da Apelagio
Civel n.° 2505-70.2013.4.01.3903, que discutia irregularidades no
licenciamento ambiental do Projeto Volta Grande de Minerag¢ao de
Ouro da empresa canadense Belo Sun Mineracao Ltda., dentre outras
razdes, pela falta de consulta prévia aos povos indigenas Juruna (Yud-

0 Id. Agravo de Instrumento n.® 18341-89.2012.4.01.0000. 1° ago. 2012. Relator: Desembargador
Souza Prudente.

311d. Agravo de Instrumento n.° 19093-27.2013.4.01.0000. 12 abr. 2013. Relator: Desembargador Jodo
Batista Moreira.

321d. Apelacido Civel n.° 2004.36.00.002419-8. 18 nov. 2013. Desembargador Souza Prudente.

3 1d. Apelagao Civel n.° 2009.36.00.009043-1. 13 dez. 2013. Desembargador Souza Prudente.

3*1d. Agravo de Instrumento n.° 0076857-68.2013.4.01.0000. 13 jun. 2014. Relator: Desembargador
Souza Prudente.

3 Respectivamente: id. Agravo de Instrumento n.° 0005755-44.2017.4.01.0000/PA. 13 fev. 2017. Rela-
tor: Desembargador Daniel Paes Ribeiro; e id. Agravo de Instrumento n.® 1011113-36.2018.4.01.0000.
27 ago. 2020. Relator: Desembargador Daniel Paes Ribeiro.
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ja), da Terra Indigena Paquicamba; Arara, da Terra Indigena Arara
da Volta Grande do Xingu; e a outros povos que vivem em territOrios
nao reconhecidos formalmente pelo Estado brasileiro.

Os desembargadores mantiveram a validade da Licenca Prévia
emitida sob o fundamento de que ela nio autorizaria o inicio das
obras e, por isso, ndo causaria impactos ambientais sobre os indi-
genas, bem como de que nio haveria regulamentagio especifica
exigindo que a consulta precedesse esse tipo de licenca. Esse enten-
dimento viola a Convencdo n.° 169, conforme visto anteriormente.

O acordao, todavia, ao diferenciar os institutos do Estudo do
Componente Indigena e da consulta prévia, determinou a sus-
pensdo Licenca de Instalacdo até que ambas as exigéncias fos-
sem cumpridas. O julgamento também é, no pais, um importante
marco desse direito por ser o primeiro precedente a reconhecer
que a consulta prévia deve ser realizada em conformidade com os
Protocolos de Consulta dos proprios povos®.

Em sintonia com a Convencdo n.° 169, o TRF1 reconheceu
que a consulta prévia é condi¢ao sine qua non para a emissio da
licen¢a ambiental, ndo podendo ser convertida em mera medida
condicionante a ser cumprida no curso do licenciamento. Por essa
razao, apontou a nulidade da licenca. Esse entendimento preva-
leceu no caso da instalagio de minerioduto a apenas 100 m da
Terra Indigena Turé-Mariquita, do povo Tembé*”.

No caso do Projeto Serro de mineracao, o relator Jodo Batista
Moreira entendeu nao haver, a principio, necessidade de consul-
ta previa as comunidades quilombolas Bat, Ausente, Mata dos
Crioulos, Vila Nova e Santa Cruz por nio ter sido demonstrada a
ocorréncia de impactos e essas comunidades estarem localizadas a
uma distancia superior a 10 km do empreendimento?®. Tal como
discutimos, a localizagao/distanciamento nao é critério juridica-
mente valido para a verificagdo de incidéncia da consulta prévia.

% Id. Apelagao Civel n.° 2505-70.2013.4.01.3903. 06 dez. 2017. Relator: Desembargador Jirair Aram
Meguerian.

371d. Apelagio Civel n.° 2006.34.00.020010-0. 12 abr. 2018. Relator: Souza Prudente.

3 1d. Agravo de Instrumento n.° 1040065-88.2019.4.01.0000. 14 dez. 2020. Relator: Jodo Batista
Moreira.
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Mais recentemente, ao julgar antecipa¢ao de tutela em apelacao
civel no caso da mineragdo de ouro Projeto Coringa, da empresa
Chapleau Exploragdo Mineral Ltda., localizada préximo ao limite
oeste da Terra Indigena Bau, do povo Mebéngokre Kayapd, o Tribu-
nal reiterou a necessidade de se observar os protocolos de consulta
para a realizagdo do processo de consulta prévia. Outro destaque do
julgamento foi afastar os limites estabelecidos pela Portaria Intermi-
nisterial n.° 60/2015 que restringem o direito a consulta prévia:

Nesse sentido, ndo merece prosperar a alegagio de que a pro-
vidéncia foi determinada pelo juizo monocratico, mas a FU-
NAI teria descartado a medida, com base no Anexo I, da Por-
taria Interministerial n.® 60/2015, dispensando o Estudo do
Componente Indigena (ECI) em virtude de o empreendimento
minerario se localizar hd mais de 10 km da Terra Indigena
Bau, tendo em vista que o posicionamento do 6rgdo indige-
nista ndo se baseou em qualquer estudo técnico ou em vistoria
no local, sendo que, na verdade, o referido territorio se encon-
tra hd aproximadamente 11 km da mina. A esse respeito, a
aludida Portaria considera presumida a interven¢do em terra
indigena, “quando a atividade ou o empreendimento subme-
tido ao licenciamento ambiental localizar-se em terra indigena
ou apresentar elementos que possam ocasionar impacto so-
cioambiental direto na terra indigena, respeitados os limites
do Anexo I” (art. 3°, § 2°, I), que define a distancia minima
de 10 km entre a atividade de mineracdo e a terra indigena,
no ambito da Amazonia legal. De ver-se, portanto, que nao é
possivel emprestar 3 mencionada Portaria uma interpretagiao
estanque e restrita do que representa a drea de impacto socio-
ambiental de uma atividade econémica tdo agressiva quanto
a mineragao, de forma a justificar a dispensa de um estudo
do componente indigena, na hipdtese dos autos, em face de

suposta diferenga de 1 km a mais do limite normativo’.

¥ 1d. Antecipagdo de Tutela na Apelacdo Civel n.° 0001592-34.2017.4.01.3908. 03 dez. 2021. Relator:
Desembargador Souza Prudente.
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A falta de consulta prévia em casos de exploracao madeirei-
ra também é um tema recorrente no Tribunal. No julgamento
do Agravo de Instrumento n.° 0045734-47.2016.4.01.0000 e do
Mandado de Seguranga n.° 10000831-70.2017.4.010000, a Corte
manteve a suspensao da concessdo florestal da Floresta Nacional
do Crepori, entre outras razdes, por falta de consulta prévia as co-
munidades tradicionais. No tltimo caso, os desembargadores ain-
da enfatizaram que a participa¢ao das comunidades nos conselhos
da unidade de conservacdo nio elide a necessidade de consulta®.

A tutela recursal do Agravo de Instrumento n.° 0020386-
27.2016.4.01.0000, por sua vez, foi julgada procedente para re-
formar decisao de primeiro grau que suspendeu a autoriza¢ao de
exploracdo florestal nas proximidades da Terra Indigena Apinajé,
concedida sem consulta prévia aos indigenas. O relator entendeu
que os indigenas ndo seriam afetados em razdo de o poligono da
autorizac¢do nio estar sobreposto a terra indigena*'.

Como ja discutido neste artigo, o critério empregado pela
Convengao n.° 169 ndo é a localiza¢do ou o distanciamento do
empreendimento, mas a possibilidade de ele afetar diretamente o
grupo indigena ou tribal, dai a necessidade de escuta-los. Nesse
sentido, ndo é possivel afirmar de antemao que a Autorizag¢ao de
Exploracdo Florestal ndo os afetard apenas por nio estar locali-
zada na terra indigena, uma vez que poderad provocar outros im-
pactos (aumento da extracdo ilegal de madeira, pressao fundiaria,
afugentamento de caga etc.). Tal entendimento revela o desconhe-
cimento da realidade vivida por esses povos na regiao.

No Agravo de Instrumento n.® 1007927-65.2020.4.01.3902,
foi apreciada a auséncia de consulta, pelo Instituto Chico Mendes
de Conservagio da Biodiversidade (ICMBio), aos indigenas e co-
munidades tradicionais da Reserva Extrativista Tapajos-Arapiuns
a respeito da concessao florestal de planos manejo no interior da
unidade de conservacao.

40 1d. Agravo de Instrumento n.° 0045734-47.2016.4.01.0000. 12 set. 2015. Relator: Desembargador
Souza Prudente; e id. MS n.° 10000831-70.2017.4.010000. 28 nov. 2017. Relator: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian.

#1d. Agravo de Instrumento n.° 0020386-27.2016.4.01.0000. 06 maio 2016. Relator: Desembargador
Daniel Paes Ribeiro.
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O Tribunal determinou a suspensdo da concessdo acolhendo a
fundamentagdo apresentada pelo Ministério Publico Federal, que
sinalizou as diferengas entre a participagao em conselhos comuni-
tarios/deliberativos e a consulta prévia, institutos absolutamente
distintos quanto a previsado legal, sujeitos envolvidos, objeto, fina-
lidade e carater culturalmente adequado:

Com efeito, conforme bem destacado pelo douto 6rgio mi-
nisterial, na hipétese dos autos, ndo se pode admitir que as
reunioes realizadas unicamente com o Conselho Deliberativo,
Conselho Comunitario e Associagao Tapajoara substituam o
indispensavel procedimento de consulta prévia, livre e infor-
mada das comunidades indigenas e tradicionais ocupantes da
drea descrita nos autos, o qual haverd de se operar mediante a
estipulacao de um Plano de Consulta respeitando regras, pro-
tocolos e procedimentos apropriados, a serem definidos pela
propria comunidade consultada, nos termos do art. 6°, itens 1
e 2, da sobredita Convencio OIT n° 169,

Como se observa, o precedente afirma que a consulta devera “se
operar mediante a estipulacio de Plano de Consulta” que precisa
respeitar o protocolo definido pela prépria comunidade consultada.

Ainda sobre empreendimentos extrativos, o TRF1 reconheceu
o direito a consulta dos povos das Terras Indigenas Nukini, Nawa,
Poyanawa e Vale do Javari quanto a extracdo de hidrocarboneto
(gas de xisto) na Bacia Sedimentar do Acre (bloco AC-T8)%.

A Corte da 1° Regido também tem uma vasta jurisprudéncia
sobre a consulta prévia relacionada a projetos de infraestrutura de
transporte, como rodovias, ferrovias e portos. Na Antecipagio de
Tutelano Agravo de Instrumento n.° 0006021-31.2017.4.01.0000,
a Corte reconheceu o direito a consulta da comunidade quilom-
bola Quingoma, potencialmente afetada pelas obras da rodovia

42 1d. Agravo de Instrumento n.° 1007927-65.2020.4.01.3902. 29 abr. 2021. Relator: Desembargador
Souza Prudente.

4 1d. Agravo de Instrumento n.° 0005825-95.2016.4.01.0000. 17 dez. 2018. Relator: Rober-
to Carlos de Oliveira; e id. Agravos de Instrumento n.° 0008464-86.2016.4.01.0000 ¢ 0008467-
41.2016.4.01.0000. 31 jan. 2019. Relator: Roberto Carlos de Oliveira.
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BA-099, tendo declarado a nulidade das licengas emitidas*.

O Tribunal também reconheceu o direito a consulta das co-
munidades quilombolas Contente e Barro Vermelho, potencial-
mente afetadas pela Ferrovia Transnordestina*. No entanto, ao
analisar novamente o caso, o Tribunal julgou de maneira con-
traditéria. Por um lado, reconheceu o direito das comunidades
quilombolas a consulta prévia independentemente de o territorio
estar titulado, pois ndo existe “nenhuma exigéncia em seu bojo
no sentido de formalizacdo das comunidades junto ao 6rgao de
representagcdo para que seja exercido o direito fundamental de
consulta”. A decisao também destacou que a consulta prévia é um
procedimento deliberativo, que “tem como finalidade assegurar a
participagdo plena e efetiva destes grupos minoritarios na tomada
de decisdes que possam afetar sua cultura e seu modo de viver a
fim de que possam exercer influéncia na deliberag¢do a ser toma-
da”. Por outro, o Tribunal ndo declarou a nulidade das licencas
concedidas em razio de a obra estar em andamento. Com isso, o
Desembargador Carlos Augusto Pires Brandao determinou que as
obras poderiam ser retomadas e que o direito a consulta deveria
ser garantido para o estabelecimento das medidas de mitigagio e
compensacdo do Plano Basico Ambiental®.

Nos Agravos de Instrumento n.° 0032360-32.2014.4.01.0000
e 0031507-23.2014.4.01.0000, a Corte reconheceu o direito a
consulta prévia das comunidades tradicionais e condicionou a
instala¢do do Polo Naval do Amazonas ao “consentimento claro”
destas comunidades, uma vez que teriam que ser removidas: “3.
A auséncia de consulta prévia e livre e consentimento claro das
comunidades tradicionais envolvidas no processo expropriatorio
torna a implantagao ilegal e ilegitima”*’.

Outros precedentes relevantes sobre portos e consulta prévia

#1d. Antecipag¢do de Tutela no Agravo de Instrumento n.° 0006021-31.2017.4.01.0000. 21 fev. 2017.
Relator: Desembargador Souza Prudente.

S 1d. Agravo de Instrumento n.° 0072329-83.2016.4.01.0000. 24 maio 2017. Relator: Convocado
Rodrigo Navarro de Olivera.

461d. Apelagdo Civel n.° 1635-08.2016.4.01.4004. 05 set. 2019. Relator: Carlos Augusto Pires Brandao.

471d. Agravos de Instrumento n.° 0032360-32.2014.4.01.0000 e 0031507-23.2014.4.01.0000. 12 jun.
2015. Relator: Desembargador Ney Bello.
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foram proferidos no caso do Terminal Portuario da Empresa Bra-
sileira de Portos de Santarém, previsto para ser instalado no Lago
do Maicd, em Santarém-PA. O tribunal reconheceu a aplica¢iao
do direito a consulta prévia as comunidades quilombolas (Arape-
ma, Bom Jardim, Maria Valentina, Murumuru, Murumurutuba,
Pérola do Maicd, Tiningu e Saracura) e as comunidades tradicio-
nais ribeirinhas e de pescadores artesanais.

Outro ponto importante foi a ndo aplicagdo dos limites da
Portaria Interministerial n.° 60/2015 para fins de restricio da
abrangéncia dos grupos consultados. O relator reconheceu que
os quilombolas e ribeirinhos devem ser consultados em razio de
utilizarem intensamente o Lago do Maica em atividades tradi-
cionais (como navegacdo e pesca de subsisténcia e comercial), de
modo que seriam afetados pela constru¢ao do porto, independen-
temente da distancia deste para os limites das Terras Quilombolas
formalmente reconhecidas®.

O TRF1 também possui julgamentos relativos a outras moda-
lidades de medidas administrativas. E o caso do Agravo de Ins-
trumento n.° 1019107-47.2020.4.01.0000 que garantiu o direito
a consulta prévia dos povos indigenas a respeito da nomeagao do
coordenador da Coordenagido Regional Xingu, da FUNALI:

5. No caso, parece-me que a nomeacao de Coordenador Regio-
nal Xingu consubstancia-se em ato concreto a ensejar a obriga-
toriedade de consulta prévia, livre e motivada dos indigenas da
regido, na medida em que possui atribui¢io de elaboracgio de
politicas publicas e implementa¢io das medidas que se fizerem
necessarias a promogao e protecao social dos povos indigenas®.

Em outro recurso, cuja a¢do origindria versava sobre irregu-
laridades cometidas em operagao da Policia Militar do Estado do
Amazonas no rio Abacaxis, em dreas de uso tradicional do povo

#1d. Agravo de Instrumento n.° 0057850-85.2016.4.01.0000. 29 jun. 2016. Relator: Souza Prudente;
id. Agravo de Instrumento n.° 0027843-13.2016.4.01.0000. 29 ago. 2017. Relator: Souza Prudente; e
id. Agravo de Instrumento n.° 0030809-46.2016.4.01.0000. 23 maio 2018. Relator: Souza Prudente.

4 1d. Agravo de Instrumento n.® 1019107-47.2020.4.01.0000. 14 jul. 2020. Relator: Desembargador
Jirair Aran Meguerian.
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indigena Maragud e de comunidades ribeirinhas dos Projetos de
Assentamento Agroextrativistas Abacaxis I e II, o relator convo-
cado suspendeu a operagdo, dentre outras razoes, por falta de
“consenso informado” das comunidades®’. O caso envolve pos-
siveis violagoes de direitos humanos, incluindo a morte de dois
indigenas Munduruku, segundo reportagem da Amazonia Real’!,
de modo que as circunstancias concretas tornaram imprescindivel
a realizacao da consulta.

No entanto, é importante ressalvar que operagoes de fiscaliza-
¢ao ambiental nio devem ser precedidas de consulta prévia, sob
pena de sua total ineficicia. Ademais, a consulta prévia ndo pode
ser acionada pelo governo para protelar ou dificultar operagoes
de fiscalizagao e protecdo territorial.

Ainda na temadtica de fiscaliza¢do e protecdo territorial, o
TRF1 reconheceu o direito de os grupos da Terra Indigena Sao
Marcos serem previamente consultados acerca da desintrusio
de dois municipios que se sobrepuseram parcialmente a seu ter-
ritorio. Guardadas as particularidades do caso concreto, com-
preendemos que a desintrusdo de terras indigenas independe de
consulta prévia, uma vez que esse direito ndo pode ser utiliza-
do para relativizar o direito constitucional ao usufruto exclusivo
dos recursos naturais pelos indigenas. De positivo, o acérdao na
Apelacio Civel n.° 0002556-15.2003.4.01.4200 determinou que
a consulta prévia deve observar o “protocolo de consulta especifi-
co, para que a decisao comunitaria obedecga aos padroes culturais
proprios e as formas especificas de tomada de decisiao”:

A ponderagdo de interesses de indios e nao-indios deve par-
tir da constitui¢do de canais de didlogo institucionais como
medida atil a garantir a autodeterminacao e a preservacao da
cultura e sociedade indigena, devendo ser estabelecido proto-
colo especifico de consulta aos povos indigenas ocupantes da

“Terra Indigena Sio Marcos”.

0 1d. Agravo de Instrumento n.° 1026695-08.2020.4.01.0000. 20 ago. 2020. Relator Convocado: Ilan

Presser.

51 Ver: LOBATO, Alicia. “Massacre no rio Abacaxis: um ano sem respostas”. Amazonia Real, 31 ago. 2021.
Disponivel em: <https:/amazoniareal.com.br/massacre-no-rio-abacaxis/>. Acesso em: 08 jun. 2022.
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[...]

e) todo o processo deve respeitar a ampla capacidade de os
povos indigenas serem informados plenamente das propostas,
observado protocolo de consulta especifico, para que a deci-
sdo comunitiria obedega aos padrdes culturais proprios e as

formas especificas de tomada de decisdo’.

Em outro processo, destacamos também o reconhecimento do
direito a consulta dos povos da Terra Indigena Campinas-Katuki-
na para a implanta¢io do Programa Minha Casa, Minha Vida®.

Por fim, citamos o precedente em que o Tribunal entendeu que
a realizagdo de pericias judiciais ndo depende de prévia realizacao
de consulta’*.

Neste subitem, foi possivel observar que o TRF1 possui pre-
cedentes sobre a consulta prévia relacionados a uma grande
variedade de projetos extrativos e de infraestrutura, tais como
hidrelétricas, mineragiao e mineriodutos, portos, ferrovias e rodo-
vias, exploragiao de gis de xisto, concessoes florestais. No entan-
to, apesar dos avangos jurisprudenciais, o Tribunal também tem
sido responsavel pela inefetividade de suas proprias decisdes com
o deferimento generalizado, por sua presidéncia, de decisdes em
Suspensoes de Liminar e Antecipag¢do de Tutela.

O instrumento processual é largamente utilizado para atropelar
o direito a consulta prévia em favor do licenciamento de projetos
de interesse do governo federal. Foi o caso das Usinas Hidrelétricas
Belo Monte*, Sao Manoel*® e Teles Pires’’. Com destaque ainda

52 Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Apelacao Civel n.° 0002556-15.2003.4.01.4200. 24 mar.
2021. Relator: Souza Prudente.

531d. Agravo de Instrumento n.° 0019649-87.2017.4.01.0000. 26 jun. 2017. Relator Convocado: Ro-
berto Carlos de Oliveira.

+1d. Agravo de Instrumento n.° 1027407-95.2020.4.01.0000. 31 ago. 2020. Relator: Desembargador
Souza Prudente.

55 1d. Suspensdo de Liminar e Antecipagdo de Tutela n.° 1024046-36.2021.4.01.0000. 26 jul. 2021.
Relator: Desembargador Vice-Presidente Francisco de Assis Betti.

¢ 1d. Agravo Regimental na Suspensio de Liminar ou Antecipa¢io de Tutela n.° 0055938-
24.2014.4.01.0000. 22 nov. 2016. Relator: Desembargador Presidente Hilton Queiroz.

57 1d. Suspensdo de Liminar ou Antecipa¢do de Tutela n.° 0018625-97.2012.4.01.0000/MT. 09 abr.
2012. Relator: Desembargador Presidente Olindo Menezes.
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mais negativo para o caso da UHE Teles Pires, em que a decisio
do presidente do TRF da 1.* Regido, de suspender a decisao de
primeiro grau e autorizar o prosseguimento das obras, sem consul-
ta, permitiu que fosse destruido um importantissimo local sagrado
para os Munduruku, Kaiabi e Apiaka, a Cachoeira Sete Quedas.

A Suspensdo de Liminar também foi utilizada nos casos da
linha de transmissio Manaus-Boa Vista, sobre a qual o povo
Waimiri Atroari reivindica consulta’®®, e da concessao florestal da
Floresta Nacional Saraca-Taquera, sem consulta aos quilombolas
e ribeirinhos*®. A unica decisdo favordvel a manutengdo da sus-
pensdo de atividades economicas foi a Suspensdo de Liminar e
de Sentenga n.° 1041270-55.2019.4.01.0000, que nio identificou
grave lesio a ordem ou a economia publica em decorréncia da
suspensdo de atividades de pesca esportiva no rio Negro por falta
de consulta prévia aos indigenas afetados®.

Em todos esses casos, com excecdo do ultimo, a presidéncia
do TRF1 entendeu que as decisdes de primeiro grau que suspen-
deram os empreendimentos por falta de consulta prévia aos povos
indigenas e comunidades tradicionais causariam grave prejuizo a
ordem administrativa e econdmica. No caso das hidrelétricas, as
decisdes invariavelmente apontam suposto risco de um apagio
energético ante a crise na oferta de energia e o aumento da de-
manda. A consulta prévia é um direito fundamental que visa jus-
tamente garantir a participacao de povos indigenas, comunidades
quilombolas e tradicionais frente a processos decisorios relativos
a medidas que atendam a interesses publicos ou privados domi-
nantes. Ou seja, se o critério de suspensdo for a mera possibilida-
de de atrasar a imposicao de projetos do Estado e de empresas, a
consulta prévia é violada em sua razao de existir.

58 Id. Suspensdo de Liminar ou Antecipagdo de Tutela n.° 0076128-42.2013.4.01.0000/AM. 25 jan.
2014. Relator: Desembargador Presidente Cindido Ribeiro.

%9 1d. Agravo Regimental na Suspensio de Liminar ou Antecipagio de Tutela n.° 0009520-
67.2010.4.01.0000. 02 dez. 2012. Relator: Desembargador Presidente Olindo Menezes.

% Id. Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.° 1041270-55.2019.4.01.0000. 16 set. 2020. Relator:
Francisco de Assis Betti (Vice-Presidente).
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2.3.2. Tribunal Regional Federal da 2> Regido

O TREF2 se pronunciou sob o tema ao julgar o Agravo de
Instrumento n.® 0010322-62.2015.4.02.0000, interposto em face
de decisao de primeiro grau que indeferiu pedido de inversao de
onus da prova. A acdo origindria versava sobre obriga¢io de pa-
gar indenizagdo a titulo de danos morais individuais homogéneos
e coletivos as comunidades quilombolas dos municipios de Con-
cei¢ao da Barra e Sao Mateus, no estado do Espirito Santo, em
razdo de irregularidades verificadas no licenciamento e na cons-
trugdo do gasoduto Cacimba-Catu, dentre as quais, a auséncia de
consulta prévia, livre e informada.

O tribunal deferiu a inversio do énus da prova e determinou
que aos recorridos “incumbe demonstrar que o empreendimento foi
construido e licenciado de acordo com a lei”, incluindo a necessidade
de demonstrar se fora realizada a consulta prévia, livre e informada®’.

A inversdo do Onus da prova esta em sintonia com o enten-
dimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (embora
ndo o cite) de que cabe ao Estado “demonstrar efetivamente, no
caso concreto, que todas as dimensdes do direito a consulta pré-
via foram efetivamente garantidas” (Corte Interamericana de...,
Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012).

2.3.3. Tribunal Regional Federal da 3= Regido

O TREF3 possui dois precedentes dentro dos critérios de se-
le¢ao deste estudo. O primeiro é a Apelagiao Civel n.° 0001650-
79.2012.4.03.6002, que discutiu a duplica¢do da rodovia MS-156
(Dourados-Itapord) no interior da Reserva Indigena Dourados,
sem consulta prévia, livre e informada aos povos indigenas Gua-
rani Kaiow4, Guarani Nandeva e Terena.

As supostas consultas foram realizadas apds o inicio das obras
de duplicagio, por isso o tribunal observou que houve uma “in-
versao do procedimento” e que “por se tratar de terras indigenas,

61 Tribunal Regional Federal da 2.* Regido. Agravo de Instrumento n.® 0010322-62.2015.4.02.0000.
24 maio 2016. 5.* Turma. Relator: Desembargador Federal Ricardo Perlingeiro.
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a consulta prévia da Comunidade Indigena afetada era requisito
prévio indispensavel a decisdo de realizar a obra”:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTE-
RIO PUBLICO FEDERAL. FUNDACAO NACIONAL DO
INDIO. ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. OBRIGA-
CAO DE FAZER. OBRAS DE DUPLICACAO DA RODO-
VIA MS-156 SEM CONSULTA PREVIA A COMUNIDADE
INDIGENA. DESCUMPRIMENTO DO COMPROMISSO
DE EXECUTAR MEDIDAS MITIGADORAS E COMPEN-
SATORIAS. CONDENACAO MANTIDA. INDEFERIDO
PEDIDO DE CONDENACAO DO PARQUET EM LITI-
GANCIA DE MA-FE. REDUCAO DO VALOR DA MULTA
DIARIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[--]

17. Ressalte-se, ainda, que, por se tratar de terras indigenas, a
consulta prévia da Comunidade Indigena afetada era requisito
prévio indispensdvel a decisdo de realizar a obra. Tal medida
estd prevista no artigo 6° da Convencdo 169 da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas
e Tribais, de natureza supralegal e promulgada no Brasil pelo
Decreto 5.051/04.

18. O direito dos Povos Indigenas de participarem da toma-
da de decisdes sobre medidas administrativas que os afetem
também estd consolidado nos artigos 18, 19 e 32 da Declara-
¢ao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
aprovada em 2007.

19. Ocorre que, no caso, conforme admitido pelo préprio réu,
a consulta & Comunidade Indigena e a elaboraciao de Estu-
dos Antropolégicos e Ambientais se deu quando as obras ja
haviam comecado, invertendo-se a ordem de todo o proce-
dimento, razao pela qual se fez necessiria a adogdo de me-
didas mitigadoras. Sobre isso, bem assinalou 0 MM. Juiz a
quo: “Justamente neste ponto que o réu procedeu de forma
irregular. O procedimento correto para realizacio do empre-
endimento deveria respeitar os seguintes passos: (1) consulta
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prévia as comunidades indigenas sobre os impactos das obras
e possiveis medidas compensatérias; (2) realizacdo de Estudos
Antropoldgicos e Ambientais conclusivos, considerando-se as
conversas travadas nas consultas publicas; (3) com base nesses
estudos, o réu deveria, no bojo do seu poder discricionario,
decidir em realizar a obra ou nao; (4) em caso positivo, iniciar
as obras, apds a obten¢ao da licenga de instalagao e respeitan-
do todas as condicionantes do projeto”®2.

Além do reconhecimento da aplicabilidade, também ¢ positiva a
constata¢do de que a consulta deve acontecer antes da fase de elabo-
racao dos estudos (o0 que €, necessariamente, antes da emissao de li-
cengas) e a utilizacao da Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas, de 2007, na fundamentacdo da decisio.

Por outro lado, deveriam ter sido discutidas as consequéncias
juridicas da violacdo do direito a consulta prévia para além do
mero cumprimento de medidas de mitigagdo e compensagiao — que
ja sdo obrigacoes legais do empreendedor —, como o pagamento
de indeniza¢do, declara¢io de nulidade das licencas concedidas e
realiza¢ao de consulta ainda que extemporanea, sem prejuizo de
outras consequéncias.

O segundo precedente é o Agravo de Instrumento n.® 5003271-
09.2020.4.03.0000, no qual se debateu a suspensdo dos efeitos
do ato de exoneragdo do entio Coordenador Regional Litoral
Sudeste, da FUNAI, e do ato de nomeagdo de seu sucessor sem
realizagdo de consulta prévia, livre e informada aos povos indi-
genas da regido. O acorddo afastou a aplicacdo da consulta sob
o fundamento de que a nomeagdo para o cargo nao representaria
“sO por si, restricdo ou limitacdo de direitos indigenas, nem ao
menos a propensao a isso”:

No caso em comento, tenho que a realiza¢iao da consulta nio
se fazia imperativa, uma vez que a mera exonera¢ao de uma
pessoa do cargo de Coordenador Regional, com a nomeagio

¢ Tribunal Regional Federal da 3." Regido. Apelagdo Civel n.° 0001650-79.2012.4.03.6002. 25 jun.
2020. Relator: Desembargador Valdeci Dos Santos.
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de outra pessoa para ocupar o mesmo cargo, nao revela, s6
por s0, restricao ou limitacao de direitos indigenas, nem ao
menos propensio a isso.

Houvesse um ato concreto do novo Coordenador a evidenciar
uma minima possibilidade de afetar os povos indigenas, esta-
riamos numa situa¢io diferente, mas a nomeagio de um novo
dirigente, desacompanhada de qualquer outra circunstancia,
nio compreende contexto a justificar a consulta aos povos
indigenas, pois nao se cogita de qualquer prejuizo aos seus

interesses pela mera troca de comando®.

O fundamento parte da premissa equivocada de que apenas
medidas administrativas que causassem prejuizo deveriam ser
submetidas a consulta, tema ja debatido neste artigo. Nesse sen-
tido, ndo ha duvidas de que a mudanga de gestor em um o6rgao
subordinado da FUNAI tem o potencial de afetar direitos e inte-
resses dos povos indigenas atendidos pela unidade do ente indi-
genista, tanto é verdade que algumas escolhas vém sendo feitas
justamente para descumprir as atribuicées dos 6rgaos.

2.3.4. Tribunal Regional Federal da 4= Regido

O primeiro julgado foi proferido no Agravo de Instrumento
n.° 5003901-82.2013.404.0000 e 5007702-06.2013.404.0000
(decididos conjuntamente) que tratavam de irregularidades no
licenciamento do Terminal Maritimo Mar Azul e Centro de Dis-
tribuicio Mar Azul, dentre outras razdes, por falta de consulta
prévia aos Guarani Mbya da Terra Indigena Morro Alto e a pela
auséncia de Estudo do Componente Indigena. A relatora afirma
que o Estudo do Componente Indigena teria sido realizado e a
FUNAI teria garantido consulta aos povos indigenas. Segundo
relatorio, o agravante, no entanto, alegou que esta consulta teria
sido meramente “aparente”.

O agravo foi julgado improcedente em razao de o tribunal

¢ 1d. Agravo de Instrumento n.° 5003271-09.2020.4.03.0000. 15 set. 2020. Relator: Desembargador
Wilson Zauhy.

Capitulo 10

entender que a “necessidade de dilagdo probatéria, a fim de se
verificar se a consulta aos povos indigenas foi garantida e efetiva
ou apenas aparente, [é] incompativel com essa estrita via recur-
sal”. A desembargadora ainda considerou que nao haveria prova
de “impacto ambiental e sociocultural sobre as terras e os povos
indigenas da regiao”, por isso nao haveria necessidade de consul-
ta, e que a Licenca Prévia ndo autorizaria o inicio das obras, de
modo que ndo deveria ser precedida de consulta®.

A decisdo, pelo visto, ignora que a exigéncia de Estudo do
Componente Indigena pressupde que o empreendimento causa-
rd impacto aos indigenas. Além disso, para fins de incidéncia do
direito a consulta prévia, nao se exige prova de impacto atual,
mas a potencialidade de que a medida venha a afetar direitos e
interesses dos povos indigenas.

O Agravo de Instrumento n.° 5008952-06.2015.4.04.0000,
por sua vez, discutia a mudanca dos poligonais dos Portos Orga-
nizados de Paranagud e Antonina, que afetaria o povo Guarani
Mbya das Terras Indigenas Sambaqui e Ilha da Cotinga. O agravo
tinha por fundamento tanto a consulta publica geral, que deveria
ser realizada pela Secretaria de Portos de Presidéncia da Repu-
blica, quanto a consulta prévia, prevista na Convencdo n.° 169.
Embora tenha confundido os institutos, que ndo se misturam, na
fundamentagio, a relatora deferiu a antecipa¢iao dos efeitos de
tutela e determinou a suspensdo da mudanga dos poligonais®.

Ja o Agravo de Instrumento n.° 5044859-42.2015.4.04.0000
foi interposto contra decisio de primeiro grau que suspendeu a
Licenga de Instalacio n.® 1059/2015 concedida ao Terminal Por-
tuario Pontal do Parand, dentre outros fundamentos, por falta de
consulta aos Guarani Mbya da Terra Indigena Sambaqui. O agra-
vante pleiteava que nio apenas a Licenca de Instalacdo fosse sus-
pensa, mas também a Licenca Prévia, que deveria ter sido objeto de
consulta com os indigenas. O tribunal manteve a decisao agravada

¢4 Tribunal Regional Federal da 4.* Regido. Agravo de Instrumento n.° 5003901-82.2013.404.0000
e 5007702-06.2013.404.0000. 13 ago. 2013. Relatora: Desembargadora Vivian Josete Pantaledo
Caminha.

¢ 1d. Agravo de Instrumento n.° 5008952-06.2015.4.04.0000. 18 jun. 2015. Relatora: Desembargado-
ra Vivian Josete Pantaledo Caminha.
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em todos os seus termos, ndo atendendo ao pedido de suspensio da
Licenga Prévia®. O julgado viola a Convencdo n.° 169, conforme
discutido anteriormente neste capitulo.

No julgamento da Apelacio Civel n.° 5010879-
35.2015.4.04.7201, foi discutida a falta de consulta prévia aos
Guarani Mbya das Terras Indigenas Morro Alto e Reta/Yvyju, e
de interven¢do da FUNAI por ocasido do licenciamento ambiental
do Terminal Graneleiro da Babitonga. O Tribunal julgou impro-
cedente a apelagdo que pedia declaracdo de nulidade do licencia-
mento ambiental. Tomando por base as definicdes das areas de
influéncia socioecondmica e diretamente afetada, estabelecidas
unilateralmente pelo empreendedor, o juiz entendeu que os indi-
genas nao seriam diretamente afetados, por isso nao deveriam ser
consultados, no que foi corroborado pelo Tribunal. A decisio re-
corrida afirma, com base em uma leitura distorcida da Convengao
n.° 169, que os indigenas deveriam participar “na mesma medida
que outros setores da populagio” e que por isso o requisito da
consulta teria sido devidamente respeitado “ao ser realizada audi-
éncia publica prévia a concessdo da licenga ambiental”. Ao final,
o Tribunal afirmou que a auséncia de consulta prévia ndo seria
causa de nulidade das licencas®’.

A consulta prévia também foi um dos fundamentos debati-
dos pelo TRF4 no julgamento da Apelagio Civel n.° 5004044-
33.2012.4.04.7202, que apontou a nulidade da Licenca de
Operacao concedida a Pequena Central Hidrelétrica Ludesa, lo-
calizada no interior da Terra Indigena Toldo Imbu, dos Kaingang.
O Tribunal julgou improcedente a apelagio e ratificou a decisdo
de primeiro grau, que negou o direito a consulta prévia em razao
de a terra indigena nao estar homologada, mas “apenas” declara-
da, Portaria/Ministério da Justi¢a n.® 793/2007¢8.

Além de violar a norma constitucional que reconhece o cara-
6 1d. Agravo de Instrumento n.° 5044859-42.2015.4.04.0000. 18 jun. 2016. Relator: Desembargador
Candido Alfredo Silva Leal Junior.

¢71d. Apelagao Civel n.° 5010879-35.2015.4.04.7201. 18 out. 2016. Relator: Desembargado Ricardo
Teixeira Do Valle Pereira.

¢ 1d. Apelagdo Civel n.° 5004044-33.2012.4.04.7202. 23 ago. 2018. Relatora: Desembargadora Vénia
Hack De Almeida.
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ter meramente declaratério das demarcagoes de terras indigenas,
a decisdo ignora que a Convengio n.° 169 nio exige o reconheci-
mento formal do territério como critério para a incidéncia do di-
reito a consulta, bastando que um povo indigena ou tribal possa
ser diretamente afetado pela medida em questdo. Alids, a Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos esclarece expressamente
que os povos indigenas e tribais “que carecem de titulos formais
de propriedade sobre seus territérios também devem ser consulta-
dos” (Comision Interamericana de..., 2009).

Em outro exemplo, o Agravo de Instrumento n.° 5000903-
34.2019.4.04.0000 questionou a decisao que indeferiu um pedido
de tutela antecipada contra a renovacdo da Licenga de Operacio
do Sistema Interligado Eletrosul — Subgrupo Erva Mate, no trecho
que corta a Terra Indigena Votouro-Kandéia, dos Kaingang. Em-
bora a linha de transmissdo tenha sido construida na década de
1970, o agravante apontou que ela segue causando impactos aos
indigenas, passando a cerca de 500 metros de algumas aldeias,
portanto, dentro do raio de presungio de impactos estabeleci-
do arbitrariamente pela Portaria Interministerial n.° 60/2015, de
modo que seria exigida consulta prévia para fins de renovacdo
de tal licenca. O tribunal, entretanto, ratificando o fundamen-
to da decisdo recorrida, entendeu que ndo deveria ser realizada
consulta prévia, pois o agravante ndo teria demonstrado que o
funcionamento da linha de transmissdo seguiria causando danos
aos indigenas apo6s sua constru¢do®. Ainda que a linha tenha sido
construida anteriormente a vigéncia da atual Constitui¢io e da
Convengdo n.° 169, a renovacdo da Licenga de Operagdo é uma
medida administrativa atual e deveria ser objeto de consulta.

Nessa mesma dire¢do, no julgamento do Agravo de Instru-
mento n.° 5011540-44.2019.4.04.0000, a relatora afastou a
aplicacdo da consulta prévia as comunidades tradicionais poten-
cialmente afetadas pela Mineracdo Projeto Retiro, sob o entendi-
mento de que o agravante nao teria demonstrado danos concretos
do empreendimento as comunidades e, por isso, manteve a vali-

¢ 1d. Agravo de Instrumento n.° 5000903-34.2019.4.04.0000. 19 jun. 2019. Relator: Desembargador
Candido Alfredo Silva Leal Junior.
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dade da Licenga Prévia emitida’.

No caso da Apelacdo Civel n.° 5027134-66.2018.4.04.7200,
o tribunal debateu a auséncia de consulta prévia aos moradores
do Quilombo Vidal Martins em razao da publica¢ao do edital de
exploragdo de um camping localizado no Parque Estadual do Rio
Vermelho. O Tribunal julgou procedente o recurso, reformando
a decisao de primeiro grau, com o fundamento de que nio teria
sido obstada a participacdo dos quilombolas por integrarem o
conselho deliberativo do parque’. Conforme visto no subitem
relativo a jurisprudéncia do TRF1, a participagdo nos conselhos
deliberativos ndo tem qualquer relacio com o direito a consulta
prévia, sio institutos absolutamente distintos.

O Agravo de Instrumento n.° 5030196-15.2020.4.04.0000,
por seu turno, se insurgiu contra decisio de primeiro grau que
indeferiu o pedido de suspensdo do processo licitatorio Parcerias
Ambientais Publico-Privadas — BR-M1120, para concessdo de
terras dos Parques Nacionais Aparados da Serra e Serra Geral,
até que sejam concluidos os processos de consulta e consentimen-
to prévio, livre e informado a comunidade quilombola Sao Ro-
que, cujo territorio foi sobreposto pela unidade de conservacao.
O tribunal julgou improcedente o recurso em razido de o processo
licitatorio ter excluido o perimetro da terra quilombola da con-
cessdo, o que, nesse entendimento, garantiria que os quilombolas
nao seriam afetados. Porém, contraditoriamente, a relatora afir-
mou que a concessdo poderia trazer impactos positivos aos qui-
lombolas, pois “no local ja existem atividades de turismo e lazer
no parque, geridas pelo proprio ICMBio, e o fluxo de turistas na
area podera vir a beneficiar a propria comunidade em razao da
proximidade das possibilidades comerciais””2. Como vimos, se a
comunidade sera afetada, deveria ser consultada.

O TRF4 tornou a julgar a falta de consulta prévia ao qui-

70 Id. Agravo de Instrumento n.° 5011540-44.2019.4.04.0000. 05 fev. 2020. Relatora: Maria Isabel
Pezzi Klein.

711d. Apelagio Civel n.° 5027134-66.2018.4.04.7200. 21 abr. 2021. Relatora: Desembargadora Marga
Inge Barth Tessler.

721d. Agravo de Instrumento n.° 5030196-15.2020.4.04.0000, [s.d.]. Relatora: Desembargadora Vania
Hack De Almeida.
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lombo Sao Toque quanto a concessdo dos parques no Agravo de
Instrumento n.° 5003779-88.2021.4.04.0000. Desta vez, no en-
tanto, a relatora deferiu a tutela e suspendeu a concessdo, discu-
tindo o direito a consulta prévia com profundidade inédita nesse
tribunal. Diferentemente da decisiao anterior, a corte reconheceu
que a concessdao do parque afetara o quilombolas, que deveriam
ser consultados previamente.

Com referéncias a Convenc¢do Americana de Direitos Hu-
manos e a Declara¢io das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, e com intenso didlogo com a jurisprudéncia da
Corte IDH, a relatora observou que a consulta prévia se insere no
rol de direitos humanos fundamentais dos povos indigenas e tri-
bais, e que consiste em um dialogo intercultural para influenciar a
tomada de decisdo do governo. O acérddo reconhece a aplicabili-
dade do direito a consulta aos povos e comunidades tradicionais
e diferencia a consulta prévia das audiéncias publicas ambientais:

A consulta as comunidades tradicionais tem como finalidade
assegurar a participacao plena e efetiva destes grupos mino-
ritarios na tomada de decisdes que possam afetar sua cultura
e seu modo de viver. Devem ser realizadas antes de qualquer
decisao administrativa, a fim de efetivamente possibilitar que
os grupos tradicionais e minoritarios exer¢cam influéncia na
deliberagdo a ser tomada pelos 6rgdos oficiais. Diferente da
audiéncia publica do procedimento de licenciamento ambien-
tal, cuja finalidade é informar a sociedade em geral e fomentar
a sua participacdo quanto aos impactos ambientais (art. 225
da Constituigiao)”.

Outro importante avanco do acérdio foi o reconhecimento de
que a consulta prévia ndo pode ser resumida a mera negocia¢io
de mitigagdes e compensacdes, tampouco pode ser dispensada
ante uma suposta urgéncia ou interesse publico na implantacio

da medida.

7 1d. Agravo de Instrumento n.° 5003779-88.2021.4.04.0000. 27 abr. 2021. Relatora: Desembarga-
dora Vania Hack De Almeida.
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2.3.5. Tribunal Regional Federal da 5* Regido

O TRFS5 tem um dnico julgado cuja razao de decidir adentrou
(superficialmente) no tema do direito a consulta. E o Agravo de
Instrumento n.” 0010933-70.2011.4.05.0000, interposto contra
a decisdo que indeferiu um pedido de suspensdo de retirada de
agua e de escavacdo da Lagoa Encantada, no Ceara, por uma em-
presa da agroindustria, até que fosse realizada a oitiva constitu-
cional dos indigenas afetados pelo Congresso Nacional. A Lagoa
Encantada estd localizada na terra indigena homonima, declara-
da de ocupacgio tradicional do povo Jenipapo-Kanindé pelo Mi-
nistério da Justica através da Portaria n.° 184/2011. A época da
apreciag¢do do agravo, a portaria declaratéria havia sido suspensa
liminarmente pelo STJ. Com base nesse fato, o TRFS manteve
a decisdo recorrida, sob o argumento de que haveria “incerteza
quanto ao direito da comunidade indigena”’*. Conforme deba-
tido no subitem sobre a jurisprudéncia do TRF4, além de violar
o carater meramente declaratorio das demarcacgoes de terras in-
digenas, a decisdo ignora que a incidéncia da consulta aos povos
indigenas e tribais independe de o territorio estar formalmente
reconhecido, bastando que a medida possa afetd-los diretamente.

3. Notas conclusivas

A presente publicagio foi pensada como uma espécie de “cai-
xa de ferramentas” a ser disponibilizada a liderangas, advogadas
e advogados populares, assessores, pesquisadores e atores judi-
ciais, como uma estratégia de garantia e consolida¢io do direito
a consulta prévia no pais. No entanto, a analise do estado da
arte da jurisprudéncia brasileira feita neste capitulo conclusivo
¢ reveladora do quanto os tribunais brasileiros estio em divida
com os povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicio-

7 TRFS. Agravo de Instrumento n°. 0010933-70.2011.4.05.0000. 14 jul. 2012. 1* Turma. Relator:
Desembargador Federal Frederico Azevedo.
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nais, e seguem operando sob o manto de uma logica colonial, que
a Constitui¢ao Federal de 1988 e a Convencao n.° 169 da OIT
superaram ao reconhecer a diversidade social e a igual dignidade
entre os mais variados sujeitos da sociedade brasileira.

A jurisprudéncia analisada corrobora a afirma¢ao de Rodri-
guez-Garavito de que a consulta prévia é um direito essencial-
mente judicializado (2012, p. 36). As disputas envolvendo a con-
sulta prévia no contexto dos licenciamentos de muitos projetos
tidos por prioritarios foram parar nos tribunais, fato que indica o
poder e a responsabilidade concentrados nas maos de juizes(as),
desembargadores(as) e ministros(as). A grande maioria dos julga-
dos se refere a consulta no contexto de conflitos territoriais, de-
sencadeados por empreendimentos neoextrativos e de infraestru-
tura, como hidrelétricas, rodovias, ferrovias, mineracao, portos e
concessoes florestais. Em tais contextos, a relativizacao do direito
a consulta pelo Poder Judiciario, mais do que o fechamento de
um espago participativo, representa o agravamento de processos
de genocidio, etnocidio e desterritorializacao.

Outro dado importante revelado pelo levantamento jurispru-
dencial é que ainda ha poucos julgados sobre a consulta nos tri-
bunais brasileiros, considerando que vamos completar, em 2024,
duas décadas de vigéncia da Convengio n.° 169 e que ha centenas
de empreendimentos avangando sobre os territérios tradicionais.
Chama atengao a significativa disparidade regional na discussao
sobre a consulta prévia: a grande maioria dos casos foi decidida
pelo TRF1, 6rgdo judicial competente para julgar os processos
judiciais relativos a todos os estados da Amazonia Legal. Em sen-
tido contrario, os TRF2, 3 e 5 possuem reduzida quantidade de
pronunciamentos sobre o tema.

Pode-se relacionar esse desequilibrio a uma multiplicidade de
fatores: maior concentracdo de povos e comunidades na Amazo-
nia, expansiao economica da fronteira sobre essa regiao. No en-
tanto, ele também se deve a uma disparidade na apropriagio do
direito a consulta prévia por parte de atores judiciais, em especial
por membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico Fede-
ral, nas diferentes regides do pais. De todo modo, ndo pode haver
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essa diferenca de conhecimento no Poder Judiciario.

A analise dos acérdios indica que perdura um profundo des-
conhecimento sobre esse direito no Poder Judiciario, assim como
uma escassa internaliza¢do da consulta na administragio publica,
tanto na esfera federal quanto na estadual, com a violacao siste-
matica de preceitos basicos expressamente previstos na Convencao
n.° 169, a exemplo da exigéncia de que a consulta seja promovida
pelo Estado, jamais por empresas privadas, e de que ela ocorra
antes de toda e qualquer autoriza¢do, como licengas ambientais.

A abordagem do direito a consulta prévia — salvo louvaveis
excecoes, sobretudo no TRF1 — também é reflexo do inexistente
dialogo com a jurisprudéncia da Corte IDH, cuja jurisdigdo con-
tenciosa foi aceita pelo Brasil. A proposito, recentemente o CNJ
editou a Recomendagio n.° 123/2022, que indica aos 6rgaos do
Poder Judiciario brasileiro: “a observancia dos tratados e conven-
¢Oes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utili-
zagdo da jurisprudéncia da Corte IDH, bem como a necessidade de
controle de convencionalidade das leis internas” (art. 1°, inciso I).

A auséncia de didlogo do Poder Judicidrio com os tratados
internacionais de direitos humanos e o conteido das decisoes pro-
feridas pelas cortes internacionais impossibilita trocas de experi-
éncias e entendimentos, bloqueia avancos e desloca o pais de posi-
¢Oes mais avangadas atinentes ao direito a consulta. Nas situacoes
concretas, objeto das andlises, a falta de “boas referéncias” e de
parametros de aplicacdo do direito ao Poder Judiciario, pelo vis-
to, desdobra-se na realizacao de consultas enviesadas, com baixa
efetividade, que impossibilitam a efetiva concretizacao do direito.
Cite-se o caso da Belo Sun Mineragdo Ltda., no qual, a despeito do
acordao favoravel no TRF1, sdo verificadas sistematicas violagoes
ao direito, a exemplo da exclusdo dos indigenas “desaldeados” e
das comunidades ribeirinhas, da posterga¢ao da consulta para de-
pois da aprovacao da licenga prévia, a condugio das reunides por
empresa privada, dentre outras (Oliveira et al., 2022).

Esse posicionamento controverso dos tribunais brasileiros,
além de gerar inseguranca juridica aos envolvidos, tem aberto
espaco para regulamentacdes estaduais que afrontam principios
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basicos do direito a consulta prévia, excluindo sujeitos coletivos,
impondo prazos exiguos para a finalizagdo do didlogo, nio re-
conhecendo hipéteses de direito ao consentimento prévio, entre
outras violacdes (Joca et al., 2021). Nessa seara regulatoria, tam-
bém foi possivel constatar a inexisténcia de casos de declaracdo
de inconstitucionalidade ou de inconvencionalidade de atos legais
e normativos por violagao ao direito a consulta.

Vale sublinhar ainda a auséncia de participagio direta dos po-
vos indigenas, comunidades quilombolas e povos e comunidades
tradicionais nos processos judiciais. Alguns acérdaos chegam ao
absurdo de nem mesmo mencionar o etnénimo do povo ou o
nome da comunidade cujo direito estd sendo discutido, denotan-
do ainda termos um longo caminho para superar o racismo estru-
tural e institucional do Poder Judiciario.

A suspensao de decisdes garantidoras da consulta por meio da
Suspensdo de Liminar e Antecipagdo de Tutela pelas presidéncias
dos Tribunais, especialmente da 1* Regido, é a maior manifesta-
¢ao desse racismo e segue como o principal obstaculo processual
e judicial a efetivagdo do direito a consulta prévia, viabilizando a
consumagao de empreendimentos, como hidrelétricas e ferrovias,
com completo atropelo dos direitos dos povos indigenas e tradicio-
nais afetados. Nesses casos, o racismo estrutural estd presente na
supremacia de uma suposta “ordem publica, econémica e admi-
nistrativa” sobre a vida e os direitos coletivos dos grupos étnicos.

Outro injustificidvel obstaculo a aplica¢do da consulta, agora
na seara administrativa, é a Portaria Interministerial n.® 60/20135,
que tem sido utilizada para excluir grupos do direito a consulta
com base em distancias prévia e abstratamente estabelecidas, sem
qualquer embasamento técnico ou cientifico (Oliveira et al., 2022).
A utilizacdo desse ato-norma pelo Poder Judicidrio além de ferir
o principio da separacdo de poderes, ja que hd uma usurpacio do
poder regulamentar, denota seu distanciamento das realidades lo-
cais e dos sistemas ecoldgicos, nos quais sio verificados impactos
muito além das distancias artificiais estabelecidas na portaria.

De positivo, destaca-se a constru¢do de um marco jurispru-
dencial do direito a consulta prévia pelo TRF1, que tem avangado
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nas discussoes, inclusive, reconhecendo a juridicidade e o carater
vinculante dos protocolos auténomos, com o citado precedente
no caso da Belo Sun Minera¢io Ltda., que garantiu o direito a
consulta prévia aos Juruna, Arara e indigenas “desaldeados”. O
caso foi referenciado pelo udltimo informe da Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre o Direito a livre
determinacdo dos povos indigenas e tribais”.

A prop0sito, os protocolos auténomos comunitarios sio ins-
trumentos que constituem juridicidade ao estabelecer como deve
ser conduzida a consulta prévia e suas etapas, como 0s povos
e comunidades se organizam e como sio os processos de deci-
sao coletiva daqueles determinados povos e comunidades (Silva,
2017, p. 243-244). Os protocolos autonomos significam a con-
cretizacao da jusdiversidade e do exercicio da livre determinacdo
dos povos. Jusdiversidade, para Carlos Marés, é “a liberdade de
agir de cada povo segundo suas proprias leis, seu direito proprio e
sua jurisdi¢do” (Souza Filho, 2010, p. 191). E Liana Lima da Sil-
va complementa: “A liberdade de determinar-se enquanto povo,
definindo os caminhos e o futuro de sua existéncia deve ser reco-
nhecida e respeitada externamente. A autodetermina¢io conduz,
portanto, a nogao de Jusdiversidade” (2019, p. 10-11).

Os protocolos sao, segundo Souza Filho, “a traducdo escrita
dos consensos internos de cada povo para se relacionar com os Es-
tados nacionais. Ou, dito de maneira mais a gosto do Estado bra-
sileiro: a expressao escrita dos usos, costumes e tradi¢oes de cada
povo para responder as consultas a serem feitas pelo Estado nacio-
nal em cumprimento a Convengdo n.° 169 da OIT” (2019, p. 39).

Em termos da consolida¢do da jurisprudéncia da Corte Inte-
ramericana sobre o direito a consulta, com os casos emblematicos
ja citados nesta obra, a CIDH aponta em seu ultimo informe a
relevancia dos protocolos autdbnomos comunitarios, mostrando o
horizonte para os avangos jurisprudenciais ao considerar a impor-
tancia da elaboragdo de protocolos autdnomos de consulta como
s “Se ha informado sobre algunos avances en el reconocimiento de protocolos de consulta en casos
concretos, por ejemplo, por parte del Tribunal Federal en Brasil, que reconocié el cardcter vinculante

del Protocolo del pueblo Juruna, suspendiendo el proyecto minero Belo Sun.” (Comision Interameri-
cana de..., 2021, § 300.)
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instrumentos de autonomia e autodeterminac¢ao dos povos indige-
nas e tribais (Comision Interamericana de..., 2021, § 301)7°.

Quanto ao reconhecimento da juridicidade dos protocolos de
consulta, a CIDH enviou a Corte IDH o caso das comunidades
quilombolas de Alcantara, no Maranhao, que reconheceu a juri-
dicidade do “Texto-base do Protocolo Comunitario sobre Con-
sulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado das Comunida-
des do Territério Etnico de Alcintara””’, muito embora o Estado
brasileiro tenha ignorado a sua existéncia. Em plena pandemia
da Covid-19, o governo brasileiro editou a Resolucdao n.° 11, de
26 de marco de 2020, dispondo sobre deliberacoes do Comité
de Desenvolvimento do Programa Espacial Brasileiro, desconside-
rando “a necessidade de obtencdo do consentimento prévio, livre
e informado, tanto para o caso de deslocamento compulsério, a
fim de evitar a remog¢do ou a realocagio forcada, quanto para a
instalacdo de atividades militares e megaprojetos de desenvolvi-
mento” (Shiraishi Neto et al., 2021, p. 50).

Ainda entre os pontos positivos que podemos identificar na ju-
risprudéncia brasileira ao longo desta obra, destacamos a importan-
cia do reconhecimento dos sujeitos coletivos de direito na Conven-
¢ao n.° 169. Como sujeitos coletivos, pode-se identificar inumeros
grupos com identidade étnico-cultural. No Brasil, sdo identificados
genericamente como povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais (Silva, 2017, p. 278; Rojas Garzén et. al., 2016).

Do mesmo modo, por meio de incidéncia internacional do
Observatoério de Protocolos Comunitarios, juntamente com Arti-
culacdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib), Coordenacido Na-
cional de Articulacao de Quilombos (Conaq) e Rede de Povos
e Comunidades Tradicionais do Brasil (Rede PCTs), tivemos o

76 “La CIDH considera que la elaboraciéon de los protocolos auténomos de consulta ha coadyuvado
a que estos instrumentos dejen de estar centrados en la interpretacion y aplicaciéon de la consulta
que hacen los Estados y se transforman en instrumentos de autonomia y libre determinacion de los
pueblos indigenas y tribales. Los procesos de construccion de protocolos pueden ayudar a reforzar las
instituciones e instrumentos normativos de autogobernanza y de toma de decisiones de estos pueblos,
y pueden ayudar a fortalecer la unidad dentro de los pueblos y comunidades, y consolidar sus posturas
respecto a las medidas necesarias para respetar sus derechos.”

7 Disponivel em: <http://observatorio.direitosocioambiental.org/protocolo-de-consulta-quilombo-
la-de-alcantara/>. Acesso em: 15 ago. 2022.
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reconhecimento e referéncia da CIDH aos demais povos e comu-
nidades tradicionais do Brasil como sujeitos do direito a consulta
prévia, livre, informada e de boa-fé”s.

Por fim, reproduzimos no quadro a seguir as recomendagoes
feitas ao Estado brasileiro, encaminhadas para o 4° Ciclo da Revi-
sao Periddica Universal (RPU) do Conselho de Direitos Humanos
das Nac¢oes Unidas, em relatorio do Observatorio de Protocolos
Comunitarios em coalizio com mais cinquenta e sete organizagdes
da sociedade civil sobre o direito de consulta e consentimento pré-
vio, livre e informado (Observatoério de Protocolos Comunitarios,
2022). As recomendacdes reforcam parametros que o Estado bra-
sileiro deve observar para a adequada implementacio e consolida-
¢ao do direito a consulta prévia no pais, de maneira alinhada aos
ditames do direito internacional dos direitos humanos:

78 “Con respecto a los protocolos de las comunidades tradicionales, se contemplan una diversidad de
identidades colectivas como las comunidades extractivas, pescadores, riberefias, recolectores de flores y
del pueblo romani Calon. Asimismo, se han desarrollado diversos protocolos bioculturales relativos a
temas de conocimientos tradicionales y biodiversidad.” (Comisién Interamericana de..., 2021, § 298.)
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RECOMENDAGOES AO ESTADO BRASILEIRO*

1. Respeitar o autorreconhecimento e a autodeterminagao de povos indige-
nas, quilombolas e demais comunidades tradicionais e efetivamente reco-
nhecé-los como sujeitos coletivos de direito da Convencao n.° 169 da OIT,;

2. Reconhecer, regularizar e promover a titulacao dos territérios tradicio-
nalmente ocupados, respeitando a participagdo e a consulta prévia nos
processos administrativos e judiciais e garantindo plenas condi¢des de exis-
téncia digna aos povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais;

3. Reconhecer sua obriga¢do de consultar os povos e comunidades tradi-
cionais, com respeito ao direito ao consentimento livre, prévio e informado,
e conduzir os processos de consulta de maneira prévia, livre, informada, de
boa-fé e culturalmente adequada antes de tomar qualquer medida legislati-
va ou administrativa que possa afetd-los;

4. Implementar, de modos significativo, efetivo e adequado, o DCCLPI [di-
reito a consulta e consentimento livres, prévios e informados] como politica
de Estado, através dos poderes executivo e legislativo e os trés niveis de go-
verno (federal, estadual e municipal), em quaisquer medidas administrativas
ou legislativas que possam afetar povos indigenas, quilombolas e comuni-
dades tradicionais, desde o periodo de planejamento dessas medidas até as
fases de execugiao, monitoramento e encerramento de atos administrativos e
legislativos, programas e projetos de infraestrutura e desenvolvimento.

5. Nio realizar remocdo forcada de povos e comunidades tradicionais de
seus territOrios e observar o direito ao consentimento e nao consentimento
em casos que ameacem a vida, a existéncia coletiva, integridade fisica, cul-
tural e espiritual dos grupos em questao;

6. Reconhecer a competéncia concorrente da Unido e demais Estados da
Federacao em relagdao ao dever de consultar os povos. Esta obrigacao em
hipétese alguma devera ser transferida para empresas interessadas no licen-
ciamento de projetos de infraestrutura, extrativismo e de desenvolvimento,
sob pena de nulidade do processo de consulta prévia, livre e informada;

7. Reconhecer a validade juridica dos Protocolos Auténomos de Consulta
e Consentimento Livre, Prévio e Informado e seu carater vinculante para
os processos de consulta prévia, como exercicio da livre determinacio dos
povos e disposi¢ao de boa-fé ao didlogo com os Estados Nacionais.

*(Observatdrio de Protocolos Comunitdrios, 2022.)
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“Acredito que a licao que devemos aprender do que tém
acontecido no Brasil e no mundo nos ultimos dez anos ¢ a
seguinte: o que realmente esta em jogo na consulta prévia nao
sao os interesses particulares de povos ou comunidades es-
pecificas. No fundo, o que esta em disputa é a propria vida:
a dos indigenas e populagoes tradicionais, mas também a do
resto do pais, da humanidade e do planeta. Estou confiante
de que este valioso livro dara aos juristas e aos juizes as fer-
ramentas para estar a altura desse desafio nos proximos dez
anos, antes que seja tarde demais.”

César Rodriguez Garavito
Nova York, fevereiro de 2023
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