Assunto Especial — Doutrina

Ambito de Proteczo do Direito Indigena

0 Direito de Consulta aos Povos Indigenas & Luz da Teoria Geral dos
Dirertos Fundamentais

The Consultation Right to Indigenous Peoples in the Light of the General
Theory of Fundamental Rights

JULIANNE HOLDER DA CAMARA SILVA FEI)0

Professora da Universidade Federal Rural do Semi-Arido (Ufersa), Vice-Coordenadora do Curso
de Direito da Ufersa, Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio Gran-
de do Norte (UFRN), Ex-Bolsista do Programa de Formagao de Recursos Humanos em Direito
do Petrdleo e Gas Natural (PRH — 36 ANP), Graduada pela UFRN.

Submissao: 20.07.2015
Decisao Editorial: 27.08.2015
Comunicagao ao Autor: 27.08.2015

RESUMO: A Constituicao brasileira de 1988, estendendo o seu manto protetor sobre as minorias
étnicas nacionais, reconheceu a sua importancia para a formacao da identidade do povo brasilei-
ro, dedicando capitulo exclusivo a protecéo dos indigenas, revelando a intengéo do constituinte de
garantir a sua reproducao fisica e cultural, abandonando o fantasma da integragao. Para tanto, a
Constituicao previu alguns direitos instrumentais, tais como direitos territoriais, usufruto exclusivo
dos recursos naturais e o direito de consulta quando determinados empreendimentos econdmicos
pretendam se instalar em terras indigenas. O direito de consulta surge, assim, como um direito
fundamental das comunidades indias por atrelar-se a sua reproducao fisica e cultural, inarredavel da
materializagao da dignidade indigena. Nesse contexto, o presente ensaio se debrugara sobre o direito
de consulta aos povos indigenas, analisando-o a luz da teoria geral dos direitos fundamentais, que
revela um direito misto, encerrando caracteristicas de verdadeiro direito de participagéo, ao mesmo
tempo em que exige uma prestagao por parte do Estado brasileiro, que, apesar de se manter incons-
titucionalmente inerte nesses quase trinta anos de Constituicao, apresenta regulacao especifica a
partir do momento em que incorporou ao ordenamento juridico nacional, com status de lei ordinaria,
documentos internacionais dedicados a regulacao do processo consultivo. O descumprimento siste-
matico dessas normas, além de ferir o direito subjetivo das populagdes indigenas, ainda desprestigia
e desacredita o Pais em suas relacées internacionais, em uma verdadeira vergonha nacional.
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ABSTRACT: The Brazilian Constitution of 1988, extending its protective mantle on national ethnic
minorities, recognized its importance for the formation of the identity of the Brazilian people, dedi-
cating entire chapter to the protection of indigenous, revealing the intention of the constituent to
ensure their physical and cultural reproduction, abandoning the integration of the ghost. Therefore the
Constitution foresaw some instrumental rights, such as land rights, exclusive use of natural resources
and the right to consultation when certain economic enterprises wishing to settle on Indian lands.
The consultation of law arises, as well as a fundamental right of Indian communities by tying up their
physical and cultural reproduction, unwavering materialization of indigenous dignity. In this context,
this paper will look at the right of consultation of indigenous peoples, analyzing it in the light of the
general theory of fundamental rights, which reveals a mixed right, ending features of genuine right of
participation, while requiring a provision by the Brazilian State, although remaining inert unconstitu-
tionally these nearly thirty years of Constitution has specific regulation from the moment he entered
the national legal system, with status of ordinary law, international documents devoted to regulation
of the consultative process. The systematic breach of these standards and injured subjective right
of indigenous peoples also discredits and discredits the country in its international relations, in a real
national disgrace.

KEYWORDS: Indigenous peoples; right of consultation; general theory of fundamental rights.
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tais; 2 O direito de consulta aos povos indigenas; 2.1 A consulta como um direito fundamental a
prestacao; 2.2 A consulta como um direito fundamental de participacéo; 2.3 O direito de consulta na
Convencao n° 169 da OIT; Conclusdes; Referéncias.

INTRODUCGAO

Desde a década de 70 debate-se a viabilidade da constru¢cao do comple-
xo hidrelétrico de Belo Monte, no Rio Xingu, Estado do Para, e a causa ganhou
notoriedade internacional em 1989, quando liderancas indigenas se reuniram
no | Encontro dos Povos Indigenas do Xingu, em Altamira, no Para, para pro-
testar contra o empreendimento. Os indigenas temiam que se repetisse em Belo
Monte o mesmo quadro social e ambiental desastroso evidenciado na constru-
¢do das hidrelétricas de Tapajos, Tucurui e Balbina, empreendimentos realiza-
dos a total revelia das comunidades indias afetadas.

Em 2008, no mesmo local, fora realizado o Il Encontro dos Povos In-
digenas do Xingu, com os mesmos propoésitos. Nesse meio tempo, liderangas
indigenas denunciaram no cenario internacional o descaso com que o Estado
brasileiro vem tratando a questdo indigena no Pais, fazendo letra morta dos dis-
positivos constitucionais destinados a protecdo da reproducao fisica e cultural
das minorias nacionais.

A midia alardeia diuturnamente noticias quanto a problematica de Belo
Monte, revelando que copiosamente os interesses sociais e ambientais de mino-
rias nacionais, teoricamente protegidas, em um Estado teoricamente democra-
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tico, sucumbem a forga esmagadora dos interesses econdmicos, tudo avalizado
pelo Estado brasileiro, pela Suprema Corte do Pais e pelo 6rgdo indigenista,
que, oficialmente, deveria zelar pelos interesses dos indios, mas age de encon-
tro as suas reivindicacoes e aos seus clamores.

Todos os conflitos em torno da hidrelétrica de Belo Monte gravitam em
torno da nao observancia de direitos constitucionalmente assegurados aos in-
digenas, principalmente quanto ao direito de consulta as comunidades impac-
tadas, um direito que visa a promover a dignidade dos povos indigenas e a
concretizagao do principio democratico.

Nesse contexto, o presente ensaio visa a demonstrar, a luz da teoria geral
dos direitos fundamentais, a relevancia do direito de consulta para as comuni-
dades indigenas, revelando a sua aptidao para materializar a dignidade humana
em seu favor, possibilitando a participacdao dos mesmos nos processos deciso-
rios que possam lhes afetar, consubstanciando verdadeiro direito fundamental
dos indios, ainda que nao inscrito no art. 52 da Constituigao.

Demonstraremos o carater misto do direito de consulta, que, além de
consubstanciar verdadeiro direito fundamental a participacao, realizador do
principio democratico e da cidadania indigena, representa, ainda, um direito
fundamental a prestacao, tanto juridica quanto material, exigivel do Estado bra-
sileiro como um direito subjetivo das comunidades indigenas que devem ver o
seu direito satisfeito, nem que seja pela via judicial.

Por fim, encerraremos com uma andalise detalhada do procedimento
consultivo regulado pela Convencao n° 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, incorporada ao nosso ordenamento juridico com o status de lei ordi-
naria, devendo ser observado pelo Estado brasileiro a fim de que se mantenha
dentro da constitucionalidade e em cumprimento de suas obrigacdes assumidas
na ordem internacional perante as demais Nac¢oes soberanas.

1 0S DIREITOS CULTURAIS NA PERSPECTIVA DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na evolucdo histérica do constitucionalismo, a cultura passou a inte-
grar documentos constitucionais a partir da Constituicio mexicana de 1917,
seguida da Constituicdo de Weimar, Alemanha, em 1919. No Brasil, foi por
meio da Constituicdo de 1934. Entretanto elas abordavam apenas aspectos de
liberdades individuais, como direitos autorais e liberdade de manifestacao do
pensamento’. Foi somente por volta da década de 70, apés a derrocada de re-
gimes ditatoriais, fascistas e militares, que surgiu a nocao de direitos culturais

1 SILVA, José Afonso da. Ordenacéo constitucional da cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 39.

RDU, Porto Alegre, Volume 13, n. 70, 2016, 9-32, jul-ago 2016



17 o DPU N° 70 — Jul-Ago/2016 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

como um direito fundamental, indispensavel a realizacdo da personalidade do
ser humano em um contexto de pluralidade social.

No segundo pés-guerra, de maneira incipiente, mas ja com a caracte-
ristica da universalidade, os direitos culturais ganham espago na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 19482, como direitos
necessarios a realizacdo do bem-estar do ser humano. Posteriormente, em 19 de
dezembro de 1966, ampliando o elenco de protecao aos direitos culturais pre-
vistos na Declaracdo Universal fora firmado o Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais®, revestido da roupagem de tratado internacio-
nal, contendo preceitos juridicos vinculantes para os seus signatarios*.

Em 10 de dezembro de 2008, fora aprovado um importante instrumento
de fiscalizagdo e controle do cumprimento dos preceitos constantes no referi-
do pacto: O Protocolo facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais, consolidando a capacidade processual dos individuos
na esfera internacional, que poderdo peticionar junto ao Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU)
quando violados os seus direitos constantes no Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais. Podendo, inclusive, o Comité requisitar® ao
Estado-parte a adogdo de medidas urgentes, a fim de evitar violagdes irrepara-
veis desses direitos®.

No Brasil, o momento histérico de fundamentalizacdo dos direitos cul-
turais remonta a redemocratizagdo do Pais, no final da década de 80, quando
as minorias ganharam visibilidade politica e social, revelando a diversidade
cultural formadora da identidade do povo brasileiro, uma diversidade dupla-
mente merecedora de protecdo, tanto por corresponder as origens da formagao
cultural do Pais como por representar o direito de diversas minorias nacionais
em se reproduzir culturalmente, mantendo as suas origens e tradi¢oes, livre de
qualquer imposicao forcada de um paradigma cultural monista.

2 A Declaragao Universal dos Direitos Humanos fora provada a unanimidade por 48 Nagoes, sem ressalvas,
e oito abstencoes (Bielo-RUssia, a entédo Checoslovaquia, Poldnia, Arabia Saudita, Ucrénia, a entdo URSS,
Africa do Sul e luguslavia).

3 Aprovado pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, e definitivamente incorporado ao
nosso ordenamento juridico por meio do Decreto n°® 591, de 6 de julho de 1992.

4 PIOVERSAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 178.

5 Idem, p. 189.

6 Outro instrumento internacional apto a ser manejado pelas populacdes indigenas em face da inobservancia
de seus direitos culturais por parte do Estado brasileiro seria demandar junto a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, com competéncia, inclusive, para levar a causa ao julgamento perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, conforme a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992,
definitivamente incorporado ao nosso ordenamento juridico por meio do Decreto n® 678, de 6 de novembro
de 1992.
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Ampliando os horizontes de protecao a cultura, a Constituicdo Federal
(CF) de 1988 optou por conferir especial tratamento a grupos culturais espe-
cificos, especiais, que historicamente contribuiram, e ainda contribuem, com
a sua riqueza cultural para a formacdo da identidade do povo brasileiro, tais
como indigenas e quilombolas’. Ainda concedeu reconhecimento e protecao
as manifestacoes dos diversos grupos participantes do processo civilizatério na-
cional, o que incluiria a cultura erudita e imigrante (italiana, japonesa, alema,
entre outras)®.

Saliente-se que a cultura consiste em uma atitude humana que impregna
de valores um objeto natural (bens da natureza, que existem por si s6) ou social
(comportamentos, atividades, produtos e interesses caracteristicos de um povo),
em uma verdadeira transformacgao da realidade®. S6 o homem cria cultura, que
é algo construido (atribuicao de valores a objetos naturais e sociais). Antropolo-
gicamente, todos os artefatos e criagdes da obra humana sdo cultura, mas nem
toda essa expressao cultural estd abarcada pela protecao constitucional™.

A Constituicdo ampara a cultura no sentido de referéncia a identidade, a
acao e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira'.
De fato, afora o capitulo reservado a cultura, a Constituicao Federal de 1988
ainda dedicou um capitulo exclusivo para tratar da questdao indigena', bem
como assegurou direitos territoriais as comunidades quilombolas’, tombando
todos os seus sitios e documentos histéricos (art. 216, § 59), revelando a impor-
tancia que o constituinte atribuiu a participagdo desses grupos na formacao da
matriz cultural brasileira.

Ao reservar um capitulo dedicado aos povos indigenas, a Constituicao
Federal de 1988 pretendia mais do que regular a situacao dos indios no Brasil,
objetivava dar protecdo aos seus interesses e assegurar direitos essenciais a re-
producao fisica e cultural dessas comunidades, reconhecendo que vivem um
estilo de vida tradicional, com cultura, linguas, tradicoes e religiosidade que
lhes sdo peculiares, diversos da sociedade envolvente e que por ela deveriam
ser respeitados e protegidos contra qualquer forma de dominacao ou imposicao.

A Constituicao brasileira rompe com a tradi¢ao histérica de compreender
o ser indigena como uma situagao transitéria, fadada a incorporacao ao estilo

7 Ainda reconheceu a importancia de proteger a cultura popular brasileira, que, no dizer de José Afonso, trata-se
das manifestacoes culturais das diversas camadas do povo, nao apresentando, pois, uniformidade (Op. cit.,

p. 76).
8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2001, p. 85.
9 Idem, p. 32.

10 Idem, p. 34-35.

11 Idem, p. 114.

12 Capitulo VIII, inserido no Titulo VIII — “Da Ordem Social”, arts. 231 e 232.
13 Art. 68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT).

RDU, Porto Alegre, Volume 13, n. 70, 2016, 9-32, jul-ago 2016



Th e DPU N° 70 — Jul-Ago/2016 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

de vida “dominante”, transformando-o em auténtico cidadao brasileiro, perden-
do, com isso, o seu status de indigena e todos os direitos correlatos. Abandonan-
do o paradigma de assimilagdo, ao reconhecer as tradi¢des culturais indigenas
como um direito e um dever de protecdo do Estado, a Constituicao Federal asse-
gurou ao indio o direito a continuar sendo indio, sem o fantasma da aculturagao
forcada que pairou no ordenamento juridico patrio desde a época colonial'®.

O Brasil é uma nagao por demais cosmopolita, formada, ao longo de sua
evolucdo histérica, por uma diversidade cultural imensuravel. Diversos foram
os povos indigenas, africanos e europeus que aqui conviveram e se misturaram,
deixando a sua marca indelével na formacao da identidade brasileira. Se fosse
possivel resumir o povo brasileiro em uma Unica palavra, certamente seria di-
versidade a palavra mais apropriada.

Ensina José Afonso da Silva' que, para entendermos a preocupacao da
Constituicdo em proteger as referéncias culturais dos diversos grupos formado-
res do povo brasileiro, seria necessario um enquadramento da Constituicao no
contexto histérico do processo civilizatério nacional, voltando-se para os trés
principais grupos étnicos responsaveis pela nossa miscigenacao: indios, negros
e portugueses. Lembra, ainda, o autor que esses grupos, por si so, ja apresenta-
vam variacoes étnicas internas'®, somados, ainda, aos imigrantes alemaes, ita-
lianos e japoneses responsaveis por introduzir novas matizes culturais a partir
da segunda metade do século XIX, o que nos leva a concluir, por tanto, que a
miscigenacado brasileira se deu entre grupos deveras diversificados, resultando
em uma mistura genética e cultural Gnica, formadora da identidade brasileira.

Reconhecendo essa nossa caracteristica, e almejando conceder prote-
¢do juridica a essa riqueza cultural, a CF, em seu art. 215, § 19, determinou
que “o Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional”, além de promover “defesa e valorizacao do patriménio cultural bra-
sileiro” e “valorizacao da diversidade étnica e regional” (art. 215, § 3%, l e V). Em
sequéncia, em seu art. 216, a Carta afirma que “constituem patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.

14 Maiores informagGes quanto ao paradigma da assimilagdo ou integracao, vide: FEIJO, Julianne Holder da C.
S. A capacidade civil indigena. Revista Direitos Fundamentais e Justica, v. 8, n. 28, p. 223 (A 2), jul./set.
2014,

15 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2001, p. 75.

16 Os diversos povos indigenas que se espalhavam pelo Brasil quando de sua colonizagéo se originavam de
quatro grandes grupos étnicos: Os Caraibas, os Jés, os Tupis e os Maruaques; por sua vez, os negros africanos
escravizados trazidos para o Brasil se originavam de dois grupos étnicos: Os Bantos e os Sudaneses.
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Dessa novidade constitucional algumas consequéncias relevantes se fa-
zem notar. De inicio — relembrando que a Constituicao nao se trata de um do-
cumento neutro', mas constituido a luz de valores relevantes para a sociedade
brasileira® —, temos que a protecao a reproducao fisica e cultural dos povos
indigenas foi uma opcao clara e cristalina do legislador constituinte, isso por-
que proporcionar meios e condicdes juridicas e materiais para a manutencao
e o respeito a diversidade étnica e cultural representa uma forma de efetivar a
igualdade entre os diversos componentes do povo brasileiro, concretizando a
dignidade em seu favor.

O pluralismo é uma realidade brasileira, e a diversidade de grupos so-
ciais, econdmicos, étnicos e ideoldgicos que aqui convivem conduziu o legis-
lador constituinte a opcao por uma democracia pluralista (opcdo clara desde
o seu preambulo), o que significa acolher uma sociedade conflituosa, conce-
dendo-lhe a satisfacdo das mdltiplas necessidades e antagonismos que encerra,
dedicando-se, a ordem constitucional, a constru¢cdo do equilibrio entre esses
interesses diversos. Cada demanda, oriunda dos variados grupos integrantes da
sociedade brasileira, devera ser atendida, dentro de suas especificidades e no
interior do sistema de valores constitucionais, a fim de que a Constituicao logre
obter legitimidade, concretizando o principio democratico, materializando a
dignidade humana para todos.

No capitulo dedicado aos indigenas, art. 231, caput, a Carta inicia reco-
nhecendo aos “indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tra-
dicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”,
revelando a intencdo de garantir a reproducdo cultural dos povos indigenas,
inarredavel de sua reproducao fisica. Em seu art. 210, § 19, a Constituicdo as-
segura que o “ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portugue-
sa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem”, deixado claro a intencdo de
manter e reproduzir os habitos culturais dos gentios, inclusive por meio do di-
reito basico a educacao.

A Carta vai mais além e garante meios que viabilizem essa reproducao
fisica e cultural dos indios: assegura os seus direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente habitam, bem como as necessarias ao seu bem-estar e as
suas atividades produtivas, além de garantir o usufruto exclusivo dos recursos
naturais presentes em suas terras (art. 231, §§ 1¢ e 29).

17 Citando decisao histdrica do Tribunal Constitucional alemao, no caso Liith, em 1958, Vide: BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 177.

18 PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 21.
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Tais direitos sdo instrumentais, visam a alcancar o objetivo maior de ga-
rantir a reproducao fisica e cultural dos indigenas, propiciando as condigdes
materiais que satisfacam o seu bem-estar e a sua dignidade. Somente assegu-
rando a possibilidade de o indigena praticar as suas tradi¢des, a sua cultura e
a sua religiosidade (sem que isso acarrete qualquer perda de direitos) é que se
concretiza o valor dignidade humana, basilar em nossa ordem constitucional,
para as diversas comunidades indigenas que convivem no territério brasileiro.
Assegurar a igualdade entre os integrantes do povo brasileiro significa, antes de
tudo, reconhecer a diversidade (o pluralismo social), concedendo-lhe meios de
se reproduzir sem qualquer imposicdo de homogeneizacao.

Do exposto, nos deparamos com alguns valores fundamentais para um
Estado Democratico de Direito: dignidade humana, igualdade e pluralismo.
Opcoes politicas feitas pelo legislador constituinte que se traduzem em princi-
pios constitucionais que passam a influenciar toda a ordem juridica e a limitar
e direcionar a atividade dos Poderes Piblicos, de modo que ndo s6 existe um
direito subjetivo de cada indio e de cada comunidade indigena'®, a reprodu-
¢ao cultural e a identidade étnica (acepgao subjetiva dos direitos fundamentais)
oponivel ao Estado e a sociedade, como passa a existir um dever do Estado de
tomar medidas tendentes a proteger e concretizar tais direitos (acepcao objetiva
dos direitos fundamentais) que se convertem em verdadeiros principios direcio-
nadores da atividade estatal.

Por oportuno, saliente-se que, apesar de nao inscrito no art. 5¢ da Cons-
tituicdo, o direito a reproducdo cultural nao perde o seu status de fundamen-
talidade, correspondendo a um verdadeiro direito materialmente fundamental,
posto que indispensavel a realizacdo da dignidade humana para relevantes seg-
mentos sociais. Nao seria a inscricao no rol de direitos constante no art. 5° da
Constituicao que identificaria um direito como fundamental, mas a sua aptidao
para promover a dignidade humana, nao sendo, pois, aquele rol taxativo?. Se-
riam fundamentais aqueles direitos que, caso negados aos individuos, se estaria
retirando a sua dignidade enquanto ser humano.

De fato, a nossa Suprema Corte?' ja se posicionou pela ndo taxatividade
dos direitos fundamentais elencados no art. 5¢ da Carta Magna, reconhecendo
como materialmente fundamental o direito ndo inscrito em seu rol. Com efeito,

19 Os direitos indigenas possuem uma expressdo coletiva, dado que sao titularizados por cada comunidade
enquanto grupo, haja vista a forte nocdo do coletivo presente nas diversas culturas indigenas espalhas pela
América. Dessa forma, o direito a reprodugao cultural afeta ndo s6 o indio isoladamente considerado, como
toda a comunidade ao qual ele pertence, enquanto ser coletivo, bem como a todos os povos indigenas em
geral.

20 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2000, p. 160.

21 Julgamento da ADIn 939, DJ 18.03.1994, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que o principio
da anterioridade tributéria, previsto no art. 150, I, b, da CF, constituia um direito ou uma garantia individual
fundamental, ainda que n&o inscrito no art. 5° da Constituigao.
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o proprio art. 52, em seu § 22, aduz que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”, deixando bem claro o carater aberto daquele rol de direitos.

Ainda a luz da teoria geral dos direitos fundamentais, observamos que os
direitos culturais reunidos na Constituicao Federal de 1988 se apresentam em
duas facetas, uma individual, titularizada por cada individuo alvo dessa prote-
¢do, como cada indio ou outro integrante de um grupo étnico especifico, que
possui o direito de exigir o respeito a sua identidade étnica e cultural, ndo s6
do Estado, mas de toda a coletividade, exercitando a sua liberdade individual
de reproducgdo étnica e cultural, um direito negativo, de primeira dimensao
(reinterpretado sob as premissas democraticas dos direitos sociais, de segunda
dimensao, que alargaram o sentido das liberdades liberais originarias)*.

Outra de natureza coletiva, um direito fundamental de terceira geragao,
titularizado por todo o povo brasileiro, de ver respeitado e protegido nosso
patrimonio cultural. Um direito que reivindica uma postura ativa dos Poderes
Publicos que deve proporcionar os meios juridicos e materiais necessarios a
realizagdo dos direitos culturais, por meio de leis que tutelem o bem juridico e
de politicas publicas de sua efetivagdo concreta.

20 DIREITO DE CONSULTA AOS POVOS INDIGENAS

A Constituicao Federal brasileira, muito embora tenha garantido aos in-
dios a posse permanente sobre as terras que habitam tradicionalmente, bem
como o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos lagos e dos rios nelas
existentes, possibilitou, mediante a observancia de alguns requisitos, descritos
nos arts. 231, § 32e 176, § 19, a exploragao por terceiros dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, e das riquezas minerais existentes em ter-
ras indigenas. Entre esses requisitos exigiu a oitiva das comunidades indigenas
impactadas pelo empreendimento. Essa oitiva consubstancia o chamado direito
de consulta as comunidades.

A Constituicdo nada mais menciona acerca da oitiva das comunidades,
apenas determina a sua realizacdo em face da exploracdao mineréria, dos po-
tencias hidrelétricos e energéticos em terras indigenas. A sua previsdo liga-se a
finalidade constitucional de garantir aos indigenas direitos sobre as terras que
ocupam e o usufruto exclusivo das riquezas naturais, tudo voltado a proporcio-
nar o seu bem-estar e a sua reproducao fisica e cultural.

22 Essa liberdade ainda podera ser exercida coletivamente pelas comunidades indigenas, no que José Afonso
chama de direitos individuais de expressao coletiva (Curso de Direito constitucional positivo. 24. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005), tanto é assim, que a Constituicdo, em seu art. 232, assegura a qualquer indio, ou
a suas comunidades, legitimidade para ingressar no Poder Judiciario na defesa de seus direitos e interesses.
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A terra ocupada tradicionalmente pela comunidade, onde o indio nas-
ceu e se criou e onde os seus antepassados se encontram sepultados, promove
um resgate historico e espiritual que conecta o indigena a sua “mae terra” de
uma maneira tal que a realizacdo de sua dignidade se encontra dependente
da manutenc¢ado desse vinculo. Dessa forma, a Gnica maneira encontrada pelo
ordenamento de promover a reproducao fisica e cultural dos indios foi garantir
os direitos territoriais as comunidades indigenas®.

Dessa forma, se a ordem constitucional garantiu a posse permanente dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, nado seria muito democra-
tico permitir que empreendimentos econdmicos de grande porte, tais como a
mineracao e a exploracdo energética?*, fossem avalizados em suas terras (cons-
titucionalmente deferidas) sem que lhes fosse oportunizado se manifestar a res-
peito e influenciar na decisdao dos Poderes Publicos quanto a viabilidade, ou
nao, do empreendimento.

Assim, fazendo jus ao principio democratico, a Carta assegurou o direito
de consulta sempre que grandes empreendimentos econdmicos pretendam se
instalar nas terras indigenas, de modo que seja oportunizado aos habitantes des-
sa terra participacao na tomada da decisao que lhes afetara por demais, além de
fornecer informagdes acerca do empreendimento e promover o entendimento
entre Estado/comunidade/empresa. Negar essa consulta, além de inconstitucio-
nal, seria antidemocratico.

Pois bem, investigando mais a fundo, temos, entdo, que o direito de con-
sulta apresenta natureza de direito fundamental, posto que inarredavel da digni-
dade indigena, uma vez que pretende ouvir a manifestacdo dos préprios indios
quanto a empreendimentos altamente impactantes e ambientalmente degradan-
tes que se pretendem instalar em suas terras.

A consulta representa um forte instrumento democratico que a Consti-
tuicdo depositou entre o rol de direitos fundamentais dos povos indigenas, vol-
tados a materializacdo de sua dignidade. A consulta visa a afastar os compor-
tamentos histéricos consagrados pelo Estado brasileiro que sempre ignorou as
necessidades e os interesses dos povos indigenas, ou porque os consideravam
incapazes de responder por si mesmos ou porque os consideravam as margens
da sociedade brasileira.

23 A Declaracao da ONU sobre os direitos dos povos indigenas, aprovada em 13.09.2007, pela Assembleia-
-Geral da ONU, em Nova York, também ressalta a importancia dessa ligacdo do indigena com sua terra e
com os recursos naturais, assegurando como direitos de os indigenas ndo ser forgcosamente assimilados e nem
destituidos de sua cultura.

24 Ressalte-se que tanto os recursos minerais quanto os potenciais de energia hidraulica constituem bens da
Unido, podendo a sua exploragao ser concedida a terceiros, observados os requisitos constitucionais (art. 176,
caput e § 1°, somado ao art. 20, VIl e IX, da Constituicao Federal).
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Indo mais além, seria um direito fundamental de feicdao mista, uma vez
que configura claramente um direito a prestacdo, juridica e material, e de parti-
cipacdo. Nos debrucaremos melhor sobre cada uma dessas qualificacoes.

2.1 A CONSULTA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL A PRESTAGAO

No bojo da teoria geral, encontramos a tradicional classificacao dos di-
reitos fundamentais em direitos de defesa, direitos de prestacao e direitos de
participacao®.

Os direitos de defesa corresponderiam aquelas classicas liberdades ne-
gativas, os direitos de primeira dimensao, oponiveis primordialmente ao Estado
que deveria se abster de interferir na liberdade dos individuos. Seria o status
negativo de Jellinek?*. Em regra, sdo autoaplicaveis.

J& os direitos de prestagao sao aqueles direitos de carater eminentemente
social, que exigem uma prestacao do Estado, um fazer voltado a estabelecer
uma igualdade efetiva entre os individuos, satisfazendo as suas necessidades.
Os direitos prestacionais somente se realizam por meio do Estado e a sua satis-
facdo possibilita o real desfrute das liberdades pelos individuos. Correspondem
aos chamados direitos de segunda dimensao, nascidos das reivindicacdes ope-
rarias e populares por melhores condicdes de vida durante o desenvolvimento
do capitalismo industrial, no final do século XIX e inicio do século XX. Seria o
status positivo, ou civitatis, de Jellinek.

Os direitos de prestacdo correspondem a uma obrigacdo do Estado de
dar ou de fazer uma prestacao material ou juridica. Alguns desses direitos se
satisfazem apenas com uma prestacao juridica, e o Estado atua normativamente
disciplinando o objeto do direito, como quando cria uma lei penal para coibir
o terrorismo e o racismo?’.

J& a prestacao material satisfaz efetivamente uma necessidade social (di-
reito a prestacao em sentido estrito), e o Estado deve promover uma obra ou um
servigo publico ou fornecer bens. A maioria dos direitos sociais se satisfaz dessa
maneira, por meio de uma utilidade pudblica promovida pelo Estado. Desses
direitos a prestacao material temos aqueles que podem ser exigidos de imedia-
to, bastando a sua previsao constitucional para fazer surgir um direito subjeti-

25 Paulo Gustavo Gonet chama a atencdo que, quanto aos direitos de participacdo, nao existe um consenso
na doutrina se realmente seria uma terceira classificagéo, ao lado dos direitos de defesa e de prestacao, ou
se estaria incluido naqueles. Salienta, ainda, que tanto Canotilho como Alexy nao consideram os direitos
de participagdo como um terceiro grupo. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional
e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 151.

26 No final do século passado, Georg Jellinek desenvolveu a teoria dos quatro status que um individuo poderia
se encontrar em face do Estado: status passivo, status negativo, status ativo e status positivo.

27 Exemplo que tomamos emprestado de Paulo Gustavo Gonet (Op. cit., p. 144).
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vo para o destinatario da norma (direitos originarios a prestacao), como temos
aqueles direitos cuja efetividade depende de uma intermediagdo legislativa.

Para essa segunda categoria de direitos prestacionais, a eficacia da norma
constitucional fica dependente de uma acdo normativa do Poder Legislativo,
antes da qual ndo se tem um direito subjetivo exigivel de pronto dos Poderes
Piblicos, bem como resta limitado pela reserva do financeiramente possivel.
Entramos, entdo, na seara da discricionariedade administrativa, possuindo o
gestor da coisa publica um razoavel grau de liberdade nas escolhas que realiza-
ra. Ao Judiciario ndo é dado extrair direitos subjetivos das normas constitucio-
nais de eficicia limitada?, mas apenas das prestacdes postas nas normas que
as disciplinam. Restando, como controle jurisdicional, a inconstitucionalidade
por omissdo.

Os direitos de participagao seriam aqueles que oportunizam a participa-
¢ado do individuo na tomada de decisdes relevantes para o Pais, basicamente os
direitos politicos, exercidos pelos cidadaos.

Fornecidas essas informagdes basicas, voltemos a questao do direito a
consulta. Claramente a consulta se coloca como um direito a prestagdo material
que exige uma atuacao normativa do legislador.

A prépria exploracdo dos recursos minerais, potenciais hidrelétricos e
energéticos em terras indigenas, depende de uma atuacdo normativa por par-
te do legislador para que possa ocorrer constitucionalmente. Isso porque o
art. 176, § 19, exigiu uma legislacdo especifica a regular tais empreendimentos,
como condigdo para que ocorram em territorio indio.

Saliente-se que essa regulacdo ainda ndo fora providenciada pelo legisla-
dor, existindo apenas projetos de leis* dedicados a mineragao em terras indige-
nas que tramitam ha décadas no Congresso Nacional sem obter a devida apro-
vacdo, o que acaba por inviabilizar a realizacao dessa empreitada. No entanto,

28 José Afonso da Silva estrutura as normas constitucionais, segundo o seu grau de eficacia, em trés grupos: as
normas de eficacia plena (aptas a produzir a plenitude de seus efeitos de imediato); as normas de eficécia
contida (normas que, apesar de nascerem aptas a produzir os seus efeitos de imediato, podem ter o seu
alcance restringido por meio de legislagao ulterior); e as normas de eficacia limitada (normas que somente
terdo sua eficacia completa a partir de uma regulagéo legal posterior, exigida pela Constituicdo). Vide:
Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. passim.

29 A proposta que tramita hoje na Camara dos Deputados (PL 1.610/1996) e que se destina a tratar
especificamente da questdo mineraria em terras indias foi iniciada pelo Senador Romero Jucéa, tendo sido
aprovada na respectiva Casa Legislativa, e seguiu a Camara dos Deputados, onde tramita a mais de 10
anos. Em 2007, foi substituida por uma proposta do Governo, quando, entéo, fora instituida uma comissao
especial para analisar o assunto, tendo sido, simplesmente, abandonada a discussao acerca do Estatuto das
Sociedades Indigenas (PL 2.057), que também intentava regular a questdo da mineragéo. Passado alguns
meses, ja em 2008, a comissao apresentou uma contraproposta substitutiva, encabecada pelo seu entao
Relator, o Deputado Eduardo Valverde. Atualmente, agora sob a relatoria do Deputado Edio Lopes, a Camara
se articula no intento de promover uma consulta aos povos indigenas acerca do proprio PL da mineragédo, em
um total de dez encontros previstos para o segundo semestre de 2015.
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o complexo hidrelétrico de Belo Monte avanga em sua conclusdo, afrontando
todos os direitos constitucionais deferidos as comunidades indigenas e com o
total respaldo de nossa Corte Suprema e do 6rgao indigenista.

Entre as exigéncias constitucionais que deveriam estar contempladas nes-
sa legislacdo especifica®®, a fim de que se possa explorar minério, potenciais
hidrelétricos e energéticos em terras indigenas, esta a consulta as comunida-
des impactadas. Entao temos um direito fundamental dos indigenas (direito a
ser consultado), de obter uma prestacao material do Poder Publico (realizar a
consulta antes de qualquer empreendimento adentrar suas terras), que esta na
dependéncia de uma prestacao juridica do Poder Legislativo (lei especifica), re-
gulando o procedimento de consulta de modo a fazer surgir um direito subjetivo
das comunidades de serem consultadas.

Poderiamos até supor estar inviabilizado tal direito consultivo em face
da omissao do nosso Parlamento em regular a questdo; no entanto, quanto ao
processo de consulta, o ordenamento brasileiro apresenta sim a regulacdo es-
pecifica: A Convencgdo n® 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
convencgdo sobre povos indigenas e tribais em paises independentes, firmada
em Genebra, em 1989, que, entre outras coisas, disciplina o direito de consulta
as comunidades indigenas ante a possibilidade de qualquer fato que possa lhes
afetar diretamente, desde medidas legislativas até a presenca de empreendi-
mentos econdmicos em suas terras®', tendo sido devidamente ratificada (Decre-
to Legislativo n® 143/2002) e incorporada ao nosso ordenamento juridico por
meio do Decreto n® 5.051, de 2004.

Por ter sido devidamente incorporada a nossa ordem juridica com status
de lei ordinaria, a Convencao n° 169 da OIT deve ser chamada a incidir sempre
que empreendimentos econdmicos possam afetar comunidades indigenas, de-
vendo ser realizado o processo consultivo previamente e em cumprimento de
todos os termos postos pela referida norma.

E de se salientar que a exploracdo de recursos minerarios, potenciais
hidrelétricos e energéticos em terras indigenas, ainda carece de regulacao espe-

30 Os requisitos postos pela Constituicdo, além da legislacdo especifica e da consulta as comunidades
envolvidas, temos a participagdo dos indios no resultado da lavra, autorizagdo do Congresso Nacional e
exploracdo operada por empresa brasileira ou constituida sob as leis brasileiras, com cede e administragéo
no Pais. Consultar os arts. 231, § 3°, e 176, § 1°. Mais detalhes, vide: FEIJO, Julianne Holder da C. S.
Empreendimentos energéticos em terras indigenas: uma anélise constitucional a luz do multiculturalismo.
Argumentum — Revista de Direito, Marilia/SP: Unimar, n. 15, p. 65, 2014.

31 “Art. 15. [...] 2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do subsolo,
ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, os governos deverao estabelecer ou manter
procedimentos com vistas a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se os interesses desses
povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de
prospecgao ou exploracao dos recursos existentes nas suas terras. Os povos interessados deverao participar
sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber indenizagao equitativa por
qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades.”
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cifica para que possam se realizar constitucionalmente. Mas quanto a consulta,
essa auséncia normativa ndo tera o conddo de afastar a realizacao do procedi-
mento, dado que ja existe a regulacdao da matéria.

Com efeito, nenhum daqueles empreendimentos supracitados poderia
estar ocorrendo em terras indigenas ante a auséncia da legislacdo especifica;
entretanto, o Estado brasileiro sistematicamente vem desconsiderando essa exi-
géncia constitucional. Os titulos minerarios sao concedidos em terras indigenas
pelo Departamento Nacional de Producao Mineral (DNPM)??, e o complexo hi-
drelétrico de Belo Monte avanca olvidando os direitos constitucionais dos indi-
genas, descumprindo os compromissos assumidos quando do inicio das obras.
No passado, as hidrelétricas de Tapajos, Tucurui e Balbina foram concluidas
sem realizar o procedimento consultivo exigido pela Constituicao®.

O Estado brasileiro, ao adotar tais comportamentos — além de enfraque-
cer a forca normativa de nossa Constituicao®*, negligenciando direitos funda-
mentais que ele deveria promover, faltando com o seu papel democratico de
Estado provedor, fazendo letra morta de dispositivos constitucionais —, ainda
descumpre os compromissos internacionais que assumiu perante outras Nacoes
soberanas, sofrendo, inclusive, retaliacoes nesse sentido®>-*¢. Com efeito, os Es-
tados que ratificam obrigacdes no plano internacional passam a se submeter a
autoridade das instituicdes internacionais quanto a tutela e a fiscalizacdo do
cumprimento dessas obrigacdes no plano nacional®.

Alids, frise-se que a Constituicdo brasileira elegeu, em seu art. 42, I, a
prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamental a reger as suas
relacdes internacionais. Nada mais coerente, portanto, que assuma compromis-
sos internacionais voltados a equacionar problemas envolvendo a concretiza-

32 FEIO, Julianne Holder da C. S. Exploracéo de petréleo em terras indigenas: & procura de um marco legal.
Revista Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 5,n. 9, p. 167-168, jul./dez. 2010.

33 Instituto Socioambiental. A divida de Belo Monte. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/sites/blog.
socioambiental.org/files/blog/pdfs/placar_geral_integrado_belo_monte.pdf>. Acesso em: 17 maio 2015.

34 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢go. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor,
1991. p. 21.

35 Em setembro de 2010, a ONU emitiu um relatério chamando a atencéo do Brasil pelo desrespeito aos direitos
humanos dos povos indigenas e, sobretudo, pela inobservancia do direito de consulta dos povos afetados
pelo Complexo Hidrelétrico de Belo Monte, no Rio Xingu, Estado do Para. Maiores informagdes, vide: FEIJO,
Julianne Holder da C. S. Op. cit., 2014, p. 67 (A2).

36 Da mesma maneira, o Brasil fora denunciado perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
por descumprimento de direitos fundamentais dos povos Yanomamis, em Roraima, tanto pela auséncia de
politicas publicas e desrespeito a vida, liberdade e integridade desses indios, quando da abertura da BR
210, nos idos do Regime Militar, como pela chacina de Haximu, promovida por garimpeiros contra os indios
Yanomamis, ao total descaso do Governo brasileiro. A denlincia ocasionou um verdadeiro “puxdo de orelha”
pela Comissao Interamericana ao Estado brasileiro e uma série de recomendagdes que ainda quedam sem
cumprimento (PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 322-323).

37 PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 9.
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cdo dos direitos humanos; a falta de coeréncia esta em nao realizar o que se
comprometeu.

Inclusive, em um Estado Democratico de Direito temos como muito forte
o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, ndo sendo ad-
mitido que um principio fundamental, dedicado a guiar a agado internacional do
Estado brasileiro, seja descumprido sistematicamente. O principio fundamental
é o principio estruturante, destinado ao Estado, ostentando maxima efetivida-
de e aplicacdo imediata, ndao podendo ser olvidado. Por outro lado, garantir a
primazia dos direitos humanos vai mais além do que a simples elaboracao de
normas internacionais, tutelando-os, implica assegurar a plena integracao des-
sas normas no ambito da ordem juridica interna®®.

Saliente-se, por fim, que também a Declaracdao da ONU sobre os direitos
dos povos indigenas®’ assevera a necessidade de realizar um processo consulti-
vo as comunidades indigenas antes da realizacdo de qualquer empreendimento
econdmico em suas terras ou a adogao de medidas legislativas. O instrumento
ainda ressalta o direito a autodeterminagao dos povos indigenas e a sua liber-
dade e independéncia na tomada de decisdes acerca de seus modos de viver e
se desenvolver.

Ressalte-se que o Brasil, juntamente com 142 paises*’, votou a favor da
Declaracao, devendo manter o compromisso firmado perante a ordem interna-
cional, de modo a nao perder prestigio e credibilidade frente as outras Nacoes.
Apesar de nao ter forca vinculante, a Declaragdo deve servir de orientagao na
realizacdo de politicas publicas, na tomada de decisbes judiciais e na adogao
de medidas legislativas pelo Estado brasileiro, ja que reflete o seu compromisso,
assumido perante os demais Estados nacionais, para com os povos indigenas.

Destaque-se uma forte tendéncia da doutrina mais moderna*' em reco-
nhecer aos tratados de direitos humanos assinados pelo Pais o status de norma
constitucional, por encerrarem direitos materialmente fundamentais, integrando
o bloco de materialidade constitucional, muito embora nao estejam escritos no
texto maior. No Brasil, essa posicao se arrima no § 22 do art. 52 da Constitui-

38 Idem, p. 40.

39 Aprovada pela ONU em 13.09.2007, em Nova York, durante sessdo do Férum Permanente da ONU para
assuntos indigenas, o documento é fruto dos trabalhos de uma comissao especifica sobre as populacoes
indigenas, criada pela ONU em 1982. O texto reflete as reivindicacdes atuais dos povos indigenas do mundo,
principalmente quanto ao seu relacionamento com os Estados nacionais, bem-estar e autodeterminagao.

40 Votaram contra o documento: Estados Unidos, Canada, Australia e Nova Zelandia, muito embora esses dois
Gltimos tenham posteriormente aderido ao feito em 2009 e 2010, respectivamente. A quase totalidade da
América Latina, com excecdo da Colémbia, que se absteve, votou favoravelmente ao documento. Maiores
informacodes: Unesco. Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas: perguntas e
respostas. Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001627/162708POR.
pdf>. Acesso em: 29 jun. 2015.

41 Defendem essa abertura constitucional: Jorge Miranda, Canotilho, José Afonso da Silva, Cangado Trindade,
Konrad Hesse, dentre outros ilustres constitucionalistas. Vide: PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 43-85.
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¢do Federal brasileira, a chamada clausula de abertura, e, apesar de nao lograr
adesdo majoritaria por parte dos Ministros da Suprema Corte, nela encontrou
alguns adeptos*.

Por fim, saliente-se que a chamada clausula de abertura, encerrada no
art. 52, § 29, da Constituicao brasileira, ao consagrar o status de materialidade
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos, nao esta a criar
nenhuma novidade juridica no direito ocidental; pelo contrario, apenas esta
embarcando na nova tendéncia constitucional. De fato, as Constituicoes do
Peru, da Argentina, da Venezuela e da Nicaragua asseguram hierarquia cons-
titucional aos tratados de direitos humanos, restando ao Brasil reconhecer a
amplitude do alcance de seu dispositivo de abertura®.

2.2 A CONSULTA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL DE PARTICIPAGAO

Deixada as polémicas de lado — se os direitos de participacao seriam uma
terceira categoria, ao lado dos direitos negativos e de prestacdo, ou se estariam
neles incluidos —, o fato é que existem determinados direitos constitucionais
voltados a participacdo ativa do cidadao na vida da comunidade politica, sdo os
direitos politicos, o status ativo de Jellinek. Tais direitos oportunizam ao indivi-
duo exercer a sua cidadania, contribuindo para a formagao da vontade nacional
nas decisdes de maior relevancia.

E bem verdade que a audiéncia plblica ostenta essa caracteristica de
exercicio da cidadania; contudo, ndo se confunde com o processo consultivo,
ndo suprindo essa necessidade. As audiéncias publicas dirigem-se aos cida-
daos em geral, para que se inteirem, tirem ddvidas e opinem sobre questoes
relevantes. A consulta constitucional volta-se especificamente as comunidades
indigenas impactadas por algum empreendimento econdomico (mineracao e ex-
ploracdo de recursos hidrelétricos e energéticos), destinada a dar voz aos povos
envolvidos, de modo que influenciem na tomada da decisdo, bem como devera
prestar esclarecimentos e informacdes.

Assim como a audiéncia publica, a consulta se revela um verdadeiro ins-
trumento de cidadania, possibilitando que as comunidades envolvidas tenham
acesso a informacdes e esclarecimentos relevantes, bem como opinem quanto a
presenca do empreendimento em suas terras, sugerindo medidas que mitiguem
os impactos ocasionados ou rejeitando a sua possibilidade. Negar a consulta
aos povos indigenas é negar-lhe participacao politica em um processo que lhes

42 No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343 (que analisava a questdo da inconstitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel em face do pacto de S&o José da Costa Rica) restaram vencidos os Ministros
Celso de Mello, Cesar Peluso, Ellen Grace e Eros Grau, que conferiam aos tratados internacionais de direitos
humanos status constitucional. Maiores detalhes: PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 77.

43 PIOVERSAN, Flavia. Op. cit., 2010, p. 84.
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ird afetar diretamente, configurando uma verdadeira afronta ao principio demo-
cratico e a sua liberdade e autodeterminagao. Se ndo fosse imprescindivel a sua
realizagdo, ndo estaria exigida expressamente em um dispositivo constitucional.

A consulta consubstancia um instrumento de intermediacao politica en-
tre os Estados independentes e as comunidades indigenas neles existentes, re-
presentando uma importante ferramenta da efetivacdo dos seus direitos funda-
mentais, garantindo o direito da comunidade de se autodeterminar, escolhendo
o seu destino, resguardando a posse plena dos autéctones sobre as suas terras e
sobre a exploragdo exclusiva dos recursos naturais existentes, bem como satis-
faz o direito a preservacao de sua cultura, suas crencas e suas tradi¢cdes a partir
do momento que propicia aos indigenas a escolha de querer, ou ndo, que seu
modo de vida seja devassado e misturado ao modus vivendi “civilizado”.

Esse foi o raciocinio que norteou a Conferéncia das Nagoes Unidas para
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, e
que deu origem a Agenda 21 da ONU#* cujo item 26.3, prevé a necessidade dos
Governos e das organizagdes intergovernamentais reconhecerem que as terras
das comunidades indigenas devem ser protegidas contra atividades ambiental-
mente insalubres ou consideradas inadequadas social e culturalmente pela co-
munidade indigena, consagrando o direito dos grupos tribais em se autodeter-
minar, escolhendo as suas prioridades, em perfeita sintonia com o estabelecido
no art. 79, item 1, da Convencao n° 169/OIT*.

Muito se tem falado até aqui sobre esse direito de autodeterminacao dos
povos indigenas. De fato, em torno da questao grandes debates ja foram trava-
dos no cenario internacional, de modo que hodiernamente ja se solidificou o
entendimento de que essa autodeterminagdo nao corresponderia a soberania na
seara internacional ou a independéncia frente aos Estados nacionais.

Os povos indigenas ndo sao nacdes politicamente independentes, mas
devem ter assegurada a liberdade de gestao interna, de escolha de seus proces-
sos e modo de vida sem que sofram as imposi¢coes déspotas do passado, quando
o Estado tomava decisdes por demais impactantes sem levar em consideracao
os interesses e as necessidades dos indigenas. Tais politicas geraram impactos

44 Em 1992, representantes de 170 paises reuniram-se no Rio de Janeiro, na Conferéncia das Nagdes Unidas
para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como “Rio 92", cuja finalidade era discutir a crise
ambiental e a sobrevivéncia da humanidade no Planeta. Dessa conferéncia resultou a Agenda 21, documento
internacional de compromissos ambientais e recomendacdes para um novo modelo de desenvolvimento
(o desenvolvimento sustentével), enfatizando a importancia da educagdo ambiental como estratégia de
sobrevivéncia da humanidade.

45 In verbis: “Art. 7° [...] 1. Os povos interessados deveréo ter o direito de escolher suas, proprias prioridades
no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crengas,
instituicoes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, o seu proprio desenvolvimento econdémico, social e cultural. Além disso, esses
povos deverdo participar da formulacéo, aplicacéo e avaliacdo dos planos e programas de desenvolvimento
nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente. [...]"
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tdo desastrosos que, em muitos casos, conduziram a dizimagdo de comunida-
des inteiras ou a sua drastica reducao. Foram retiradas forcadas dos indigenas
de suas terras originarias, construcdo de rodovias que cortaram ao meio terras
indigenas, construcdo de hidrelétricas que os desalojaram, concessao de titulos
minerarios e exploragao de petr6leo em suas terras, entre inGmeras outras medi-
das tomadas pelo Estado brasileiro, a total revelia dos indios, que prejudicaram
comunidades inteiras.

Os arts. 32 e 42 da Declaragao das Nacoes Unidas sobre os direitos dos
povos indigenas, além de reconhecer a autodeterminagdo, salientando a sua
liberdade na busca do desenvolvimento econdémico, social e cultural, ainda
esclarecem que o direito a autodeterminagdo esta relacionado ao direito dos
povos indigenas ao autogoverno e a autonomia no que diz respeito a seus as-
suntos internos e locais. Nao se confundindo com a autodeterminacdo dos Es-
tados soberanos. Como bem ja esclareceu o Supremo Tribunal no caso da de-
marcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol*®, as comunidades indigenas
nao possuem soberania, as suas terras ndo correspondem a territorios no sentido
politico da expressao, consubstanciando uma realidade sociocultural.

Dessa forma, a consulta surge como uma medida a garantir que as de-
cisdes que possam afetar os povos indigenas ndo sejam mais tomadas a sua
revelia, como historicamente ocorreu, ndo sé no Brasil, mas em todos os paises
americanos que negligenciaram os seus indigenas por séculos. Dai a nota da
fundamentalidade que constitui o direto de consulta: incluir os indigenas nas
decisdes que lhes afetem, permitindo-lhes participacao politica e voz na toma-
da de decisdes, cumprindo o principio democrético, Gnico caminho para lhes
assegurar uma vida em dignidade.

2.3 0 pirero e consuLta na Gonvencio N° 169 pa OIT

Tendo sido regulada pela OIT, em sua Convencao n° 169, assinada em
Genebra, em 1989, que fora incorporada ao ordenamento patrio com status
de lei ordinéria, por meio do Decreto n® 5.051/2004, a consulta as comunida-
des impactadas pela exploracdo de recursos minerais, potenciais hidrelétricos
e energéticos deverda, conforme estipulado pela Constituicdo Federal, ser reali-
zada nos moldes e termos da citada Convencao, juntamente com o programa
contido na Agenda 21 da ONU, que estabelece um procedimento sobre o qual
nos debrucaremos a seguir.

Por conseguinte, a consulta é inafastavel de qualquer procedimento que
vise a conceder a exploragdo e producao hidrelétrica, energética e mineraria,
inclusive de petréleo e gas natural, em terras indigenas, sob o risco de macular

46  STF, Pet 3388/RR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Brito.
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a referida concessao com o vicio da inconstitucionalidade, posto que a prépria
Carta Fundamental prevé a oitiva das comunidades impactadas como requisito
para a realizacdo dessas atividades em suas terras, e o faz no intuito de assegu-
rar o direito dos indigenas a continuidade fisica e cultural, a exclusividade do
uso de suas terras e dos recursos naturais indispensaveis a sua sobrevivéncia.

Portanto, inegavel que o exercicio do direito de consulta gera o direito
das comunidades indigenas a dizer “nao”. O importante é permitir a tribo que
descida o seu proprio destino, fazendo valer as suas garantias constitucional-
mente asseguradas; do contrario, o direito a consulta, previsto na Convenc¢ao
n° 169 da OIT e em nossa Carta Constitucional, cairia no vazio, seria uma mera
formalidade a ser cumprida, sem, contudo, alcancar a finalidade de permitir
que a comunidade india participe dos atos decisorios que lhes afetam.

O art. 62 da Convencao n° 169 da OIT traz uma “clausula geral” de
consulta, onde sao identificados os seus elementos essenciais: 1) A consulta
deve ocorrer quando medidas legislativas ou administrativas devam afetar a
comunidade; 2) sempre devera ser prévia a tomada de qualquer decisao; 3) A
legitimidade da consulta depende da participacao das instituicoes representati-
vas dos povos interessados; 4) Deve ser de boa-fé; 5) Os resultados e produtos
da consulta devem refletir na decisao final.

Quanto ao primeiro item, ndo podemos olvidar que a obrigatoriedade da
realizagdo da consulta atinge inclusive a atividade legislativa, estando os proje-
tos de leis voltados aos indigenas sujeitos a consultar as comunidades indigenas
do Pafs, visto que a elas interessa sobremaneira. Deve ser realizada previamente
a promulgacdo da lei, uma vez que a intencdo da Convencdo é consagrar a
consulta como um instrumento de participagao dos silvicolas nas decisdes mais
importantes que afetam os seus interesses.

Neste particular, o Tribunal Constitucional colombiano se manifestou por
diversas vezes pela inconstitucionalidade do decreto que regula o procedimen-
to de consulta, por ndo ter ele realizado previamente uma consulta sobre o seu
proprio contetdo®. A Colémbia é o Pais que possui a mais vasta jurisprudéncia
relacionada a efetivacdo da clausula geral de consulta prevista no Convengao
n? 169 da OIT, principalmente quanto a necessidade de sua observancia na
ceara legislativa®.

Entre as maiores conquistas das comunidades tradicionais obtidas junto a
Corte Constitucional do Pais estdo a interpretacao da Convencao n® 169 como

47  FEIJO, Julianne Holder da C. S. Op. cit., 2014, p. 62 (Al).

48 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Consulta prévia sobre medidas legislativas na Colémbia. Consulta livre, prévia
e informada na Convengao n° 169 da OIT. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_
previa/?q=node/20>. Acesso em: 27 jun. 2015.
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parte do bloco de constitucionalidade, segundo uma légica da materialidade
constitucional, e o reconhecimento de que o direito de consulta consubstancia
um direito fundamental das comunidades indigenas e tribais.

J&, no Equador, as comunidades indigenas consideram tdo lesiva a le-
gislacdo interna, também promulgada sem observar o devido processo de con-
sulta, que se negam, inclusive, a participar de processo consultivo por ela re-
gulado, estando, atualmente, questionando a sua legitimidade junto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)*.

Quanto a exigéncia de que a consulta se dé mediante a participacao das
instituicoes representativas dos povos envolvidos, percebe-se a nitida inspira-
cao multicultural e pluriétnica da Convencao, indicando a sua sintonia com as
mais modernas correntes de preservacao e reproducao de culturas e tradigoes
etnicamente diferenciadas, reconhecendo nao s6 a autonomia desses povos,
o seu direito de autodeterminacdo, como também significa o reconhecimento
juridico da representagdo dessas comunidades segundo os seus costumes e as
suas tradigoes.

Caciques, Xamas, Conselhos de ancidos, associagdes, ndo importa, tera
legitimidade aquelas instituicdes representativas reconhecidas pela comunida-
de, com poder para falar em nome dela e tomar decisdes. Na Bolivia, além da
legitimidade da representacdo, exige-se, ainda, a ratificacao do acordo firmado
pela respectiva comunidade, de forma a assegurar que o contetido da decisao
tomada corresponde realmente aos interesses do grupo.

Importante salientar que a Fundacido Nacional do indio (Funai) ndo pos-
sui essa prerrogativa, pois que se trata de instituicao integrante da estrutura
indireta da Administracao Publica, ndo possuindo legitimidade para intervir no
processo de consulta em nome de qualquer comunidade indigena, a ndo ser a
fim de elaborar parecer ou facilitar a aproximagao entre o Governo e os indios.

Outrossim, conforme o abalizado entendimento do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido (muito embora ndo seja o posicionamento assumido pela
Suprema Corte no caso da hidrelétrica de Belo Monte®), o Gnico competente

49 A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos tem por objetivo promover a observancia e a protegdo
dos direitos humanos na Ameérica, alcancando todos os Estados signatérios da Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 (Pacto Sao José da Costa Rica) e Estados-membros da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), tendo legitimidade para encaminhar reclamagdes contra os casos de violacdo aos direitos
humanos qualquer individuo ou grupo de individuos. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos possui,
ainda, legitimidade para submeter causas ao julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

50 A referida decisao daquele TRF fora derrubada pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, em decisao
monocratica da entdo Presidente Ministra Ellen Gracie, que, além de permitir a realizacdo da consulta pelo
Ibama, ainda reconheceu a validade do Decreto n® 788/2005, que autorizou a construcao do complexo
hidrelétrico Belo Monte sem consultar as comunidades impactadas. Vide: FEIJO, Julianne Holder da C. S. Op.
cit., 2014, p. 67 (Al). Posteriormente, em 13 de agosto de 2012, o citado TRF determinou a paralisagao
da obra até que fosse realizado o procedimento de consulta. Novamente, em decisdo monocratica de 27 de
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para a realizacdo da consulta prévia é o Congresso Nacional, haja vista que a
Constituicdo lhe deferiu a atribuicdo de autorizar a exploracdo mineraria e o
aproveitamento dos recursos hidricos e energéticos em terras indigenas, nao
sendo, sequer, possivel a sua delegacdo®'. Além do mais, a consulta prévia con-
substancia um dever da Casa Legislativa, e ndo uma mera faculdade, vez que,
além de estar determinada na Constituicio como requisito para a exploragao
mineraria e energética em territorio aborigene, também integra o leque de direi-
tos fundamentais dessa gente.

O Instituto Socioambiental (ISA)*? ainda alerta que se na decisao final nao
estiverem refletidas as opinides debatidas nas reunides, estas ndo poderdo ser
consideradas como um processo de consulta, vez que ndo cumpriu a sua fina-
lidade institucional. Neste aspecto, narra o ISA que a legislacdo boliviana é a
Gnica empenhada em tornar o processo de consulta um verdadeiro instrumento
de negociacao, condicionando o seu produto final ao consenso dos envolvidos
no processo consultivo, diferentemente do que faz seus vizinhos latinos que
entendem que a palavra final consiste em ato unilateral do Governo, reduzindo
o direito fundamental dos indios a consulta em uma mera formalidade a ser
cumprida, acabrunhando a prépria for¢ca normativa da Carta Constitucional.

CONCLUSOES

Preocupada em proteger a identidade étnica e cultural dos diversos gru-
pos participantes do processo civilizatério nacional, a Constituicao Federal bra-
sileira dedicou um capitulo a protecao dos direitos culturais, entendidos ndo sé
como o direito individual de acesso a cultura, mas também a tutela, de titula-
ridade coletiva, as referéncias, a memoéria e aos modos de fazer e de viver de
grupos culturalmente singulares, tais como os indigenas e quilombolas.

agosto de 2012, o STF suspendeu a decisao daquela Corte, agora na presidéncia do Ministro Ayres Britto.
Prosseguindo Belo Monte de vento em polpa.

51 Conferir a jurisprudéncia da Corte: “[...] A questao juridica controvertida nesse topico diz respeito se o
Congresso Nacional pode delegar a oitiva das comunidades indigenas afetadas. A Constituicdo ndo oferece
uma resposta conclusiva. E preciso examinar-se a questdo em conformidade com os principios que regem
a defesa das comunidades indigenas. A primeira constatacdo que se tem da mera leitura do § 3° do
art. 231 da CF/1988 ¢ a obrigatoriedade da consulta as comunidades indigenas afetadas. A hipétese nao é
de faculdade do Congresso Nacional. O constituinte ordenou que sejam ‘ouvidas as comunidades afetadas
para que participem da definicao dos projetos que afetarao suas terras e seu modus vivendi'. A consulta se
faz diretamente a comunidade envolvida com o projeto de construcdo. Nao ha se falar em consulta a Funai a
qual podera emitir parecer sobre o projeto, mas nao substitui a vontade dos indigenas. Portanto, a consulta
é intuito personae. Essa problematica ndo estd sendo discutida neste agravo, mas sua abordagem esclarece
a intengéo do legislador no tema do aproveitamento dos recursos naturais em terra indigena. Assim como a
comunidade indigena ndo pode ser substituida por outrem na consulta, o Congresso Nacional também néo
pode delegar o ato. Eo Congresso Nacional quem consulta, porque é ele que tem o poder de outorgar a obra.
Quem tem o poder tem a responsabilidade pelos seus atos. [...]" (TRF 12 R., Ag 2006.01.00.017736-8/PA,
52 T., Rel? Des? Fed. Selene Maria de Almeida, DJ 05.02.2007, p. 147).

52 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Consulta livre, prévia e informada na Convencdo n° 169 da OIT. Disponivel
em: <http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_previa>. Acesso em: 10 ago. 2010.
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Dedicada a garantir a reproducao fisica e cultural dos povos indigenas, a
Carta estruturou uma série de direitos voltados a satisfacdao de suas necessidades
mais latentes, tais como a posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam
e o usufruto exclusivo das riquezas naturais nelas existentes, condicionando a
exploracdo dos recursos minerais, dos potenciais hidrelétricos e energéticos a
observancia de requisitos expressos, entre eles o dever de realizar consulta aos
povos impactados.

O direito dos povos indigenas de serem consultados, sempre que algum
empreendimento pretenda se instalar em suas terras, surge como um direito
fundamental das comunidades indias relacionado a realizagdo da sua dignidade
e do principio democratico, ao viabilizar a sua autodeterminacgdo e liberdade,
possibilitando a sua inclusdo na tomada de decisoes que lhes afetem.

O direito de consulta surge, assim, como um direito fundamental, ndo
inscrito no art. 5% da Constituicdo, de natureza hibrida, posto que encerra em
si tanto um direito a participagcao politica como um direito a obtencao de uma
prestacdo do Estado, juridica e material. O direito de consulta, ao ter sido regu-
lado pela Convencao n® 169 da OIT, incorporada ao nosso ordenamento como
lei ordinaria, torna-se um direito subjetivo das populacdes indigenas que se
vejam as voltas com a exploracdo dos recursos minerais e energéticos em suas
terras.

Negar a realizacdo de tal direito, além de inconstitucional, é antidemo-
crético, reduzindo a credibilidade do Pais frente as outras nagdes junto as quais
se obrigou em instrumentos como a Convencao n° 169 da OIT e a Declaracao
das Nagoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, além de enfraquecer
a forca normativa da Constituicdo ao negligenciar uma exigéncia expressa. O
Brasil precisa comecar a efetivar os direitos constitucionais dos povos indige-
nas, bem como precisa cumprir as obrigacdes que assumiu no cenario interna-
cional, principalmente quanto a observancia dos direitos humanos, de modo a
concretizar o status de Estado Democratico de Direito.
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