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RESUMO

Este trabalho de investigacéo € sobre os direitos de participagéo e consulta dos povos
indigenas e a pratica da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A questdo que
se coloca é saber qual a forca normativa de tais direitos, em particular pelo fato de
pertencerem as denominadas normas de carater soft law. Nesse sentido, pretende-se
demonstrar, por meio de levantamento histérico de instrumentos normativos
internacionais e nacionais, e da analise da jurisprudéncia dos érgaos dos jurisdicionais
de protecédo, sobretudo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a evolucéo de
tais direitos, a fim de explicar o motivo pelo qual a participacéo e consulta vém sendo
interpretados como fonte de obrigagdes legais internacionais, passando a representar,
portanto, um costume internacional, ou, ainda, um comportamento que pode vir a se
transformar em um direito internacional consuetudinario, exigindo dos Estados, dentre
eles o Brasil, a sua efetivacdo. A metodologia utilizada é a realizacdo de pesquisa

documental e bibliogréfica, desenvolvida a partir do método dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos de participacdo e consulta; Povos Indigenas; Corte

Interamericana; Conselho Nacional de Politica Indigenista.

ABSTRACT

This work of investigation is about the participation rights and consulting of indigenous
people and the practicing of Interamerican Court of Human Rights. The question
proposed is to know what's the normative strength of those rights, particularly that they
belong to the soft law type of norm. In this sense, it is the pretention of this work to
demonstrate, using the historical research and the normative, international and
national, instruments, and the analysis of the jurisprudence of the juridical protection
organisms, above all the International Court of Human Rights, and the evolution of
those rights, in order to explain the reason why the participation and consulting are
being interpreted as fount of legal international obligations, becoming a representation,
like this, of an international way of be, or, yet, a behavior that is able to become a

customary international right, demanding of the States, including Brazil, their effectivity.
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The used methodologic is the documental and bibliographic researching, developed

by the deductive way.

KEYWORDS: Rights of Participation and Consulting; Indigenous People;

Interamerican Court of Human Rights; National Counseling of Indigenous Politician.

INTRODUCAO

Os direitos de consulta e participacdo dos povos indigenas estao
assegurados, do ponto de vista formal, em diversos documentos internacionais,
sobressaindo-se, no ambito global, a Convencéo 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, a Declaracdo das Nacdes
Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas de 2007, e, no &mbito regional americano,
a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2016.

Contudo, o problema a ser enfrentado é que, embora haja garantia formal,
persiste uma lacuna entre as normas internacionais e a pratica dos Estados na
efetivacdo de tais direitos, sendo que, ainda que exista legislacdo interna
regulamentando o tema no ambito dos Estados, caso do Brasil, cuja Constituicao
Federal de 1988 e leis infraconstitucionais protegem os direitos de consulta e
participacdo dos povos indigenas, a sua concretizacdo é frequentemente apontada
como deficitaria.

Conguanto existam defensores do carater ndo vinculante das Declaracdes
para os Estados, em particular das que versam sobre os direitos de consulta e
participacdo dos povos indigenas, tendo em vista a sua natureza de sof law, observa-
se que tais documentos também vém sendo interpretados como fonte de obrigacdes
legais internacionais, passando a representar, portanto, um costume internacional, ou,
ainda, um comportamento que pode vir a se transformar em um direito internacional
consuetudinario.

E nesse cenério que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos vem

desenvolvendo significativa jurisprudéncia acerca dos direitos de consulta e
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participacdo dos povos indigenas, vinculando os Estados Partes que reconheceram a
jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, dentre eles o Brasil.

Nessa perspectiva € que se analisara a realidade brasileira quanto a
efetivacdo dos direitos de consulta e participacdo dos povos indigenas, principalmente
pelo fato do Brasil estar vinculado as decisbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a qual vem promovendo sistematicamente a defesa de tais direitos,
tornando, desse prisma, as Declara¢des que tratam da matéria, verdadeiros costumes
internacionais, logo, fontes do Direito Internacional.

Nessa linha de ideias, o presente artigo tem por objetivo descrever a
construcdo histérica dos direitos de consulta e participacdo dos povos indigenas por
meio dos instrumentos normativos internacionais, seja de abrangéncia global ou de
alcance restrito ao Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, bem
como a sua normatizacao no direito interno, e, por fim, analisar se tais direitos estao
de fato sendo observados pelo Estado brasileiro e quais as consequéncias pelo seu
descumprimento.

A fim de alcancar os objetivos elencados, sera utlizada a pesquisa
exploratéria e descritiva, bibliografica e documental com uma analise por meio de
obras, artigos, declaracdes, convencgdes internacionais. O método de abordagem sera
o dedutivo, partindo de conceitos genéricos até sua particularizagao.

Quanto aos resultados esperados, visa-se o aprofundamento do debate
acerca dos direitos de consulta e participacdo das comunidades indigenas, seja no
ambito internacional ou interno, ja que a mera previsdo formal ndo pode ser
considerada suficiente para assegurar a efetivacdo desses direitos humanos pelo
Estado brasileiro, sobretudo materialmente, ndo possibilitando, assim, a participacéo

das comunidades indigenas na tomada de decisdes que Ihes atingem diretamente.

2 OS DIREITOS DE CONSULTA E PARTICIPACAO DAS COMUNIDADES
INDIGENAS: CONTEXTO HISTORICO

A Convencéo da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) n.107 de 05 de
junho de 1957, Concernente a Protecédo e a Integracédo das Populacdes Indigenas e
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Outras Populacfes Tribais e Semitribais em Paises Independentes foi o primeiro
tratado internacional que criou estabeleceu obrigacdes vinculantes para os Estados
em relacdo aos povos indigenas. Contudo, esse documento €& considerado
problematico, na medida em que foi confeccionado com uma visdo estritamente
centrada no desenvolvimento e, mais do que isso, objetivando a assimilacdo de povos
indigenas. Outro problema encontrado quanto a esta Convengéo, é a baixa adeséo
pelos Estados.

O primeiro documento internacional relevante acerca do direito de
participacdo das comunidades indigenas foi a Convencdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, datado de 27 de junho de
1989, a qual dispbe em seu artigo 2° que “os governos terdo a responsabilidade de
desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma acao coordenada e
sistematica para proteger seus direitos e garantir respeito a sua integridade”, bem
como que na aplicagdo da Convencao, conforme dispde o artigo 6°, a, 0s governos
devem “consultar os povos interessados, por meio de procedimentos adequados e,
em particular, de suas instituicbes representativas, sempre que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente”.

Passados mais de 18 anos desde a adocdo da Convencdo 169 pela
Organizacgéao Internacional do Trabalho, no dia 13 de setembro de 2007, em Nova
lorque, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas aprovou a Declaragéo
das Nacdes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas, documento proveniente das
reivindicacbes dos povos indigenas quanto aos seus direitos, em particular no que
tange a sua relagcdo com o Estado.

Dentre os direitos assegurados na citada Declaragéo, sejam individuais ou
coletivos, destacam-se o de desfrutar plenamente todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais (artigo 1); o direito & igualdade e n&o discriminagéo (artigo
2); o direito a vida (artigo 3); o direito de preservacao de sua cultura (artigo 8); o direito
de consulta pelo Estado junto as comunidades indigenas a fim de obter seu
consentimento livre, prévio e informado antes de adotar e aplicar medidas legislativas
administrativas que as afetem (artigo 19); direito de participagao na elaboracao e na

determinacao de programas estatais (artigo 23); e o direito de consulta prévia por parte
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do Estados quanto a aprovacao de projetos que afetem suas terras e outros recursos
(artigo 32).

Por sua vez, a Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos,
em 15 de junho de 2016, apds anos de debates, aprovou a Declaragcdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a qual reafirmou os direitos ja consagrados na
declaracdo das NagOes Unidas, dentre eles os direitos de participagdo em assuntos
que afetem seus direitos de decisdo, igualdade de acesso e oportunidades para
participar plena e efetivamente como povos em todas as instituicbes e foruns
nacionais, incluindo orgaos deliberativos (artigo XXI, parte 2); a participacdo em
questbes que afetem os seus direitos e tomada de decisdes relacionadas com o
desenvolvimento e implementacdo de leis, politicas, programas, planos e acdes
relacionadas as questdes indigenas (artigo XXIIl, parte 1); e o direito de serem
consultados por parte dos Estados antes da adocdo e aplicacdo de medidas
legislativas ou administrativas que os afetem, obtendo seu consentimento livre, prévio
e informado (artigo XXIlII, parte 2).

Percebe-se, assim, o forte apelo, pela comunidade internacional, de protecao
dos direitos dos povos indigenas e tradicionais, destacando-se, dentre eles, os direitos
de consulta e participacdo das comunidades nas acdes governamentais, com énfase
para aquelas que Ihes cause impacto direto.

No ambito interno, seguindo a orientacdo ja delineada pelos organismos
internacionais, a Constituicdo Federal de 1988, segundo Dallari (1991, pp. 315-320),
“reforgou extraordinariamente a posi¢cao dos indios e das comunidades indigenas na
legislac&o brasileira”, inclusive, reconhecendo o direito das comunidades indigenas
afetadas de serem ouvidas no caso de aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
suas terras, garantindo, ainda, a participacéo nos resultados da lavra na forma da lei.

Contudo, antes mesmo da previsao constitucional, a Lei n. 6.001, de 19 de
dezembro de 1973, conhecida como Estatuto do indio, ja dispunha acerca da
possibilidade de colaboracdo dos indios, sempre que possivel, na execucdo de
programas e projetos tendentes a beneficiar as comunidades (artigo 2°, inciso VII).

Nota-se, portanto, que em todos o0s documentos citados, sejam o0s

internacionais ou nacionais, foram consagrados de forma expressa os direitos de
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consulta e participacdo, em particular pelo fato de que, ordinariamente, as
comunidades indigenas eram (ou sé@o) excluidas das decisfes politicas tomadas pelos
Estados, ainda que sofressem (ou sofram) impactos diretos.

Esses direitos, para Fajardo (2009, p. 375), [...] “se fundamentam no principio
de que os povos indigenas tém a mesma dignidade de outros povos e culturas, e tém
a mesma capacidade de todos 0s povos para controlar suas instituicoes e determinar
livremente seus modos de vida e modelo de desenvolvimento”. Em arremate, enfatiza
0 autor de que “estabelece novas bases para a relacao entre o Estado e 0s povos
indigenas, o que permite superar o modelo de tutela indigena baseada na ideologia
colonial de menoridade ou incapacidade indigena”.

Em linhas gerais, infere-se que o direito de consulta, o qual esta
inevitavelmente ligado ao direito de participacéo, é dever do Estado, logo, foge dos
contornos da discricionariedade administrativa, impondo-se ao Estado, inclusive ao
brasileiro, havendo interesse da comunidade indigena, chama-la a expressar sua
opinido, manifestar-se, seja perante a Administracdo Publica ou junto ao Poder
Legislativo, no caso de ato ou medida legislativa com potencial capacidade de atingir

direitos indigenas.

3 A NATUREZA JURIDICA DOS DOCUENTOS INTERNACIONAIS QUE TRATAM
DOS DIREITOS DE CONSULTA E PARTICIPACAO DOS POVOS INDIGENAS E A
ATUACAO DA CORTE INTERAMERICANA DEDIREITOS HUMANOS: A
INTERPRETACAO EVOLUTIVA E O COSTUME INTERNACIONAL

A despeito da existéncia de normatiza¢des internacionais que versem sobre
os direitos de consulta e participagdo dos povos indigenas, como as ja citadas, a sua
concretizagcdo encontra Obice na divergéncia acerca da natureza juridica de tais
documentos, os quais, para significativa parcela dos estudiosos, padeceriam de
conteudo obrigatério.

Tal entendimento decorre do fato de que os documentos internacionais que
tratam dos direitos de consulta e participacédo séo interpretados, segundo uma visédo

estritamente legalista, como carentes de conteudo vinculante, pois ndo possuem
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instrumentos coercitivos para o caso de ndo observancia pelos Estados Partes,
havendo somente sanc¢des de cunho moral, o que, em tese, imporia dificuldades para
sua protecéao.

Nos dizeres de Duarte (2009, p. 543), por ndo se revestirem da qualidade de
tratado internacional, as Declaracbes nao teriam for¢ca juridica obrigatoria,
engquadram-se naquilo que se convencionou chamar de soft law ou droit doux. Sendo
assim, teriam por finalidade regulamentar futuros comportamentos dos Estados,
porém, sem deterem o status de “norma juridica”, na medida em que nao possuem
sancdes para o caso de descumprimento ou inobservancia de seu texto, exceto as de
natureza moral (MAZZUOLI, 2011, p. 324).

Nesse sentido, as normas soft law ndo teriam as mesmas caracteristicas das
denominadas hard law, ou seja, aquelas cujo descumprimento acarretam uma sancao,
a qual lhes garante, em tese, maior efetividade, jA que os Estados podem ser
compelidos a adimplirem com os compromissos assumidos.

S&o consideradas como hard law as fontes formais do direito internacional,
em particular aquelas previstas no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de

Justica:

Artigo 38: A Corte, cuja fungéo é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicar4: a. as convencgdes
internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nages civilizadas; d.
sob ressalva da disposi¢éo do Artigo 59, as decis@es judiciarias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes na¢gBes, como meio auxiliar para
a determinacéo das regras de direito. A presente disposi¢do ndo prejudicara
a faculdade da Corte de decidir uma questao ex aequo et bono, se as partes
com isto concordarem.

Contudo, importa assinalar que, os documentos internacionais, a exemplo da
Declaracdo Americana Sobre os Direitos dos Povos Indigenas, cuja natureza € soft
law, desempenham um importante papel na transformacéo do direito internacional, ja
gue os Estados assumem o compromisso de pautar seus comportamentos com vistas
a observar os principios e objetivos neles delineados.

E esse o entendimento de Soares (2003, p. 92), para quem, mesmo que
contenham obrigacdes imperfeitas, esses documentos gozam de alguma
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normatividade, tendo por finalidade a fixagcdo de metas para futuras acdes politicas
nas relagdes internacionais e recomendar que os Estados adequem as normas de seu
ordenamento interno as regras internacionais.

A observancia dos Estados quanto a adequacdo de seus ordenamentos
internos nos moldes propostos nos documentos internacionais, faz com que as
Declaragbes sejam instrumentos aptos a influenciar o surgimento de um costume
internacional, sendo este, como visto, uma das fontes do direito internacional, nos
termos do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Nessa linha de entendimento, as normas soft law servem para fixar a opinio
juris, ou, ainda, seus conteudos podem eventualmente fortalecer o argumento de que
determinada opinius juris existe, ja que a afirmacdo existente em determinados
principios pode influenciar os Estados a considerarem determinadas condutas como
sendo obrigatérias (OLIVEIRA; BERTOLDI, 2012).

Da mesma forma, Maia e Prado (2012, p. 08) sustentam que [...] “os direitos
reconhecidos por declara¢cées podem transcender a falta de forga obrigatéria do seu
suporte formal, criando uma pratica geral aceita como juridicamente vinculativa, ou
seja, passando a converter-se em direitos consuetudinarios”.

A ideia por traz de uma Declaracao, e outros instrumentos de contetdo ndo
obrigatérios, € que eles criam normas que podem orientar o comportamento dos
Estados Partes e, finalmente, esse comportamento pode se transformar em um direito
internacional consuetudinario (WARD, 2011, pp. 58-59).

Em que pese a natureza juridica ndo vinculante da Declaracdo Americana
Sobre os Direitos dos Povos Indigenas, o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, por meio da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com especial destaque para esta ultima,
vem desenvolvendo uma significativa jurisprudéncia sobre os direitos dos povos
indigenas, em particular quanto aos direitos de consulta e participacao.

Essa jurisprudéncia, como observa Ward (2011, p. 61), foi desenvolvida em
torno dos direitos a propriedade, a cultura e a protecao judicial, conforme descrito na
Declaragdo Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem e a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, sendo que a primeira € interpretada como uma

fonte de obrigacfes legais internacionais para os Estados membros da Organizacao
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dos Estados Americanos (OEA), ainda que compreendida como soft law, e a segunda
como tratado juridicamente vinculante, assim como sdo as decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para os Estados que reconhecem a sua
jurisdicao.

Muito embora nem a Declaracdo Americana sobre os Direitos e Deveres do
Homem ou a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos fagam mencéo direta
aos direitos dos povos indigenas, os dois instrumentos versam sobre direitos
humanos, servindo, assim, ainda que indiretamente a protecao dos povos indigenas.

De sorte que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, antes mesmo da
Declaracdo Americana Sobre os Direitos dos Povos Indigenas, datada, como visto,
do ano de 2016, usou uma interpretacéo evolutiva dos instrumentos internacionais de
direitos humanos para determinar que o direito a propriedade inclui a propriedade
comunal das comunidades indigenas. Foi no caso de Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Comunidade versus o Estado da Nicaragua, primeiro precedente acerca dos direitos
dos povos indigenas, decorrendo, a partir dai, a protecdo a outros tantos direitos,
dentre eles os de consulta e participacao.

Nesse enfoque, conforme lecionam Maia e Prado (2012, pp. 22-23), a Corte

Interamericana de Direitos Humanos:

[...] tomando em conta na sua interpretacdo dos textos interamericanos,
outras normas e principios universais e outros instrumentos internacionais
cuja ratificac@o pela maioria dos Estados da regiao € tido como expresséo do
consenso sobre o contetdo dos direitos humanos, favorecendo igualmente
uma interpretacao viva da Declaracdo e da Conven¢do Americana, bem como
a aplicacao da norma mais favoravel, que as vezes pode ser uma disposi¢ao
interna, o Tribunal conseguiu construir uma jurisprudéncia inovadora e sélida
permitindo a protecao efetiva dos direitos dos povos indigenas.

A Corte Interamericana, todavia, foi além, pois no caso Povo Saramaka versus
o Estado do Suriname, em mais uma deciséo vinculante, reconheceu os direitos de
consulta e participacdo dos povos indigenas, dando um carater substantivo a esses
direitos dentro do Sistema Interamericano. A Corte estabeleceu limites ao Estado para
subordinar os direitos dos povos indigenas, 0S quais visam assegurar a protecéo
destes, passando a exigir dos Estados que: (a) assegurem a efetiva participacao das
pessoas afetadas na deciséo; (b) garanta que os povos afetados serédo beneficiados,

e que, antes de conceder qualguer concessdo, sejam realizadas avaliacbes de
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impacto ambiental e social, independentes e tecnicamente solidas, com o intuito de
mitigar quaisquer efeitos negativos.

Isso significa que, a partir da decisao da Corte, os Estados devem oportunizar
a participacao efetiva dos povos afetados, de acordo com seus costumes e tradi¢coes,
quanto a qualquer plano de desenvolvimento ou investimento dentro do seu territorio,
devendo, ainda, divulgar e receber informacdes, sendo que as consultas devem ser
de boa-fé.

E de se observar que, seja em ambito global, regional ou doméstico, por meio
de documentos internacionais (Convencdes, Declaracdes, Acordos, etc), decisfes de
orgdos de protecdo de direitos humanos (ex. Corte IDH), Constituicdes e leis
infraconstitucionais dos Estados (ex. Constituicdo da Republica de 1988), os direitos
de participacdo e consulta, assim como outros direitos dos povos indigenas, vém se
tornando uma norma juridica costumeira, um verdadeiro costume internacional.

Seguindo essa linha de entendimento, Ward (2011, p. 66) afirma que um
costume ou principio internacional é criado e sustentado pela pratica constante e
uniforme dos Estados e outros sujeitos de direito internacional quanto as suas
relacdes juridicas internacionais, ou circunstancias que dao origem a expectativas
legitimas de comportamentos semelhantes no futuro.

Para o autor, ha um consenso minimo entre os 6rgdos de supervisdo de
direitos humanos de que o0s principais tratados internacionais reconhecem
impicitamente o direito a consulta de boa-fé dos povos indigenas, ja que, a fim de
salvaguardar os direitos das comunidades, sobretudo em relagéo a projetos a serem
desenviolvidos em suas terrras, 0os quais afetardo sua sobrevivéncia, deve haver
prévio consentimento (2011, p. 66).

Isso significa que, estando sob a jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tendo ratificado a Convencéo n. 169 da Organizacéo Internacional
do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, a Declaracdo das Nacdes
Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas de 2007, a Declaracdo Americana sobre
os Direitos dos Povos Indigenas de 2016, dentre outros documentos internacionais,
bem como por possuir no ordenamento juridico interno leis que asseguram os direitos
de consulta e participacdo dos povos indigenas, o Brasil esta sujeito a

responsabilizacdo internacional no caso de violacéo de tais direitos.
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4 OS DIREITOS DE CONSULTA E PARTICIPACAO DOS POVOS INDIGENAS NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO: DA EFETIVIIDADE A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO INTERNACIONAL

O Brasil, conforme ja mencionado, faz parte dos paises que integram o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, estando, inclusive, sob a jurisdicdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, logo, vinculado as suas decisdes.

N&o bastasse estar comprometido com os documentos internacionais que
tratam dos direitos dos povos indigenas, seja de ordem global ou regional, o Brasil,
no ambito doméstico, também desenvolveu uma legislacdo quanto ao tema, sendo
reconhecido aos indios, pelo préprio texto constitucional, o direito de ser indio, de
manter-se como tal, com seus costumes, organizacdo, cultura, linguas, crencas, etc,
bem como o direito das comunidades indigenas de serem ouvidas no caso de
aproveitamento de seus recursos naturais, desde que sejam afetadas, nos termos do
artigo 231, 83°, da Constituicdo Federal de 1988.

Em complemento a previsdo constitucional, a legislacdo infraconstitucional
consagra a possibilidade de colaboracdo das comunidades indigenas em programas
e projetos tendentes a beneficiar as comunidades, é esta a redacao do artigo 2°, inciso
VIl, da Lei 6.001, de 1 de dezembro de 1973, reforcando, assim, a ideia da necessaria
e cogente protecao dos direitos de consulta e a participacdo dos povos indigenas.

Dentro dessa perspectiva, cabe assinalar que o Brasil, no que se refere ao
direito de participacdo das comunidades indigenas em questfes relacionadas a
exploracdo de recursos minerais, € vanguardista, na medida em que a previsao
constitucional é anterior, inclusive, a Convencao 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho.

Todavia, a luz dos citados dispositivos, é perceptivel a timidez com que foi
inserido o direito de participacdo dos povos indigenas no texto constitucional e na
legislacao infraconstitucional, restringindo-o para os casos de exploracéo de recursos
naturais nas terras em que vivem as comunidades, desde que sejam elas afetadas, e
para, sempre que possivel, colaborar a execucdo de programas e projetos tendentes

a beneficiar as comunidades.
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Contudo, cabe lembrar que o Brasil, por meio do Decreto n. 5.051, de 19 de
abril de 2004, promulgou a Convencédo n. 169 da Organizagédo Internacional do
Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, estabelecendo, em seu artigo 1°, que
esta deva ser executada e cumprida tao inteiramente como nela se contém.

A vista disso, sendo a Convencao n. 169 um tratado internacional de direitos
humanos, o qual foi recepcionado pelo Brasil, € autoaplicavel, pois inserida no
ordenamento interno com status de norma supralegal, ndo dependendo, portando, de
regulamentacdo para que tenha eficdcia, muito embora a regulamentacéo
procedimental facilite seu exercicio.

Segundo a Fundac&o Nacional do indio, 6rgdo encarregado da defesa dos

direitos indigenas no Brasil:

[...] a Convencdo 169 do OIT em seu artigo 6° impde, tanto ao poder
Executivo, como ao Poder Legislativo, o dever de consultar aos povos
indigenas em suas respectivas esferas de competéncia [...]. Esse dever, é
instrumental para o reconhecimento e a implementacdo de outros direitos
dispostos na mesma Convencao 169 da OIT como o direito & autonomia e a
participagdo, ou o direito de controle indigena sobre seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Nesse contexto, no do dia 27 de abril de 2016, por meio do Decreto n. 8.593,
de 17 de dezembro de 2015, foi instalado o Conselho Nacional de Politica Indigenista
— CNPI, 6rgédo composto por 45 membros, dos quais 15 sao representantes do Poder
Executivo federal, todos com direito a voto, 28 representantes dos povos e
organizacdes indigenas, sendo 13 com direito a voto, e 2 representantes de entidades
indigenas, ambos como direito a voto.

O Conselho Nacional de Politica Indigenista € um 6rgéo colegiado de carater
consultivo responsavel pela elaboracdo, acompanhamento e implementacdo de
politicas publicas voltadas aos povos indigenas (artigo 1°), tem por finalidade, ainda,
propor principios e diretrizes para as politicas publicas destinadas aos povos
indigenas.

Importante sublinhar a natureza do Conselho Nacional de Politica Indigenista,
qual seja 6rgéo consultivo, assim sendo, suas deliberacbes e decisbes, ndo vinculam

outros 6rgaos publicos, cabendo a ele apenas propor, incentivar, apoiar e contribuir

312



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 300-323

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371104

para a elaboracdo, acompanhamento e implementacdo de politicas publicas (artigo
19).

No exercicio de suas atribui¢cdes, o Conselho Nacional de Politica Indigenista
ja emitiu 06 Resolucdes, a primeira recomendando a Advocacia Geral da Unido que
revogasse imediata e incondicionalmente a Portaria Advocacia-Geral da Unido n.
303/12, em razao da sua ilegalidade, inconstitucionalidade; a segunda recomendando
a imediata suspensao da tramitacao do Projeto de Lei do Senado n. 169/2016, pois a
comunidade indigena nédo participou da construcao da proposta; a terceira instando a
Presidéncia da Republica para que cumpra os ritos de todos 0sS processos
demarcatérios de terras indigenas que estdo pendentes; a quarta solicitando ao
Supremo Tribunal Federal e a todas as instancias judiciarias, a defesa dos direitos
originarios dos povos indigenas as suas terras tradicionais, como a refutacdo da tese
do Marco Temporal e da prova do renitente esbulho, que nega o direito dos povos
indigenas expulsos de suas terras antes de 1988; a quinta solicitando que o Supremo
Tribunal Federal reconheca a legitimidade dos povos indigenas, suas comunidades e
organizacdes para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
conforme o artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988; por fim, na sexta repudia o
desrespeito governamental para como o Conselho Nacional de Politica Indigenista em
razdo de reestruturacdo na Fundacdo Nacional do Indio, em razdo de corte
orcamentarios, bem como propondo a imediata paralisacdo da tramita¢éo do processo
relativo ao Decreto de reestruturacdo do 6rgdo e abertura de didlogo com os povos
indigenas, a fim de que o direito de consulta livre, prévia e informada, seja respeitado.

Muito embora os apelos, recomendacdes e solicitagdes formuladas pelo
Conselho Nacional de Politica Indigenista, pouco ou nenhum efeito surtiu, na medida
em que a Portaria n. 303 do Advocacia-Geral da Unido permanece em vigor; o Projeto
de Lei do Senado n. 169/2016 estd em tramitacdo; processos demarcatorios
continuam inertes; a tese do marco temporal esta em voga, sendo aplicada
recentemente no processo judicial que trata da demarcacéo da Terra Indigena (TI)
Panambi-Lagoa Rica, no Mato Grosso do Sul, tornando nulo o processo de
demarcacdo; o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n. 29087, firmou o entendimento de que a Fundac&o Nacional do indio é
orgao responsavel pela protecéo dos indios, logo, ndo cabe a participacéo direta da
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comunidade em acéo judicial que trata da demarcacéo de suas terras; e, finalizando,
foi aprovado em 23 de marco de 2017 o Decreto n. 9.010, o qual formula a
reestruturacdo nos quadros da Fundacdo Nacional do indio.

Percebe-se, assim, que os direitos de consulta e participacdo das
comunidades indigenas, no ambito domeéstico brasileiro, é uma realidade ainda
distante quanto a sua concretizacdo, pois mesmo que se tenha desenvolvido um
arcabouco legislativo internacional e nacional, no plano féatico tais direitos ainda néo
se tornaram eficazes, o que, certamente, coloca em risco 0os demais direitos dos povos
indigenas, haja vista, conforme defende Feij6 (2016, p. 18), tratarem-se, a consulta e

participacéo, de direitos fundamentais, in verbis:

Pois bem, investigando mais a fundo, temos, ent&o, que o direito de consulta
apresenta natureza de direito fundamental, posto que inarredavel da
dignidade indigena, uma vez que pretende ouvir a manifestacéo dos proprios
indios quanto a empreendimentos altamente impactantes e ambientalmente
degradantes que se pretendem instalar em suas terras.

De forma conclusiva, afirma a citada autora (FEIJO, 2016, pp.18-19) que:

A consulta representa um forte instrumento democrético que a Constituicao
depositou entre o rol de direitos fundamentais dos povos indigenas, voltados
a materializagdo de sua dignidade. A consulta visa a afastar os
comportamentos histéricos consagrados pelo Estado brasileiro que sempre
ignorou as necessidades e os interesses dos povos indigenas, ou porque 0s
consideravam incapazes de responder por Si mesmos oOu porque 0s
consideravam as margens da sociedade brasileira. Indo mais além, seria um
direito fundamental de feicdo mista, uma vez que configura claramente um
direito a prestacao, juridica e material, e de participacao.

Mesmo sendo reconhecidos como direitos humanos, no plano internacional,
e como direito fundamental, no ordenamento juridico brasileiro, tanto a consulta como
a participacéo dos povos indigenas encontram, por ora, barreiras intransponiveis para
sua efetivagdo ou concretizacao.

Seja pelo fato, como demonstrado, do préprio Poder Judiciario recusar a
participacdo direta das comunidades indigenas em processos judiciais que versem
sobre assuntos do seu interesse, seja pelo fato de que os Poderes Legislativo e
Executivo ignoram as intervengdes do Conselho Nacional de Politica Indigenista no

momento da elaboracao de leis (lato sensu) ou politicas publicas, os direitos a consulta
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e participacao indigena ndo se operam a contendo, tratando-se, por enquanto, de um
ensaio legislativo sem muitos resultados efetivos.

Nesse sentido, Kyrillos e Stols (2013, p. 115) afirmam que “a criagdo de
mecanismos de participacdo por si sO ndo é capaz de sanar todo o problema da
exclusao e da colonizagao que sofreram e sofrem os povos indigenas”, pois, como
visto, meros instrumentos, desprovidos de regulamentos e politicas que os viabilizem,
nao asseguram o exercicio material de direitos pelas comunidades indigenas.

As implicacdes dessa ineficacia sdo graves, principalmente pelo fato de que
0s povos indigenas deixam de ter voz ativa em assuntos de seu interesse, apelando,
muitas vezes, para o confronto direto, armado, resultando, infelizmente, em morte,
quase sempre dos préprios indigenas.

O desespero pela auséncia de voz, no sentido de ndo serem ouvidos pelo
Estado, ou, quando podem fazé-lo, serem ignorados, os conduzem a tomada de
atitudes dréasticas, as quais, por certo, tende a piorar a situacdo dos indigenas,
tratados, muitas vezes, como “problemas” sociais.

Exemplo paradigméatico no Brasil é o da construcédo da Usina de Belo Monte,
localizada no Estado do Para. Embora o assunto tenha ganhado as paginas dos
noticiarios mais recentemente, o projeto data da década de 70, no contexto do Il Plano
Nacional de Desenvolvimento, o qual foi idealizado ainda sob a égide do Regime
Militar. Desde entdo travam-se batalhas judiciais apontando irregularidades no projeto,
dentre as quais a auséncia de consulta e participacdo das comunidades indigenas.

Visando evitar novas alegacfes de violacbes ao direito de consulta e
participacdo dos povos indigenas, no ano de 2009, foram realizadas quatro audiéncias
publicas sobre a instalacdo da usina, em cidades nas quais as comunidades seriam

afetadas pelo empreendimento, porém, conforme relata Salm (2009):

Participei da audiéncia publica de Altamira realizada no domingo, 13 de
setembro. Além de fazer parte da populacéo diretamente atingida, fago parte
do Painel de Especialistas composto por professores de varias universidades
brasileiras, que analisou cuidadosamente o Estudo de Impacto Ambiental de
Belo Monte, no qual foram detectados iniUmeros problemas e inconsisténcias.
Posso entdo afirmar com convicgdo que, mais do que insuficiente, a audiéncia
publica de Altamira (marcada pela presenca de centenas de homens da Forca
Nacional, Policia Federal e Policia Militar, fortemente armados com fuzis,
metralhadoras e bombas de gas lacrimogéneo, mas quase nenhum
jornalista), foi inadequada quanto ao proposito de ouvir 0s questionamentos
da populacéo sobre os impactos do projeto. [...] Cada pessoa inscrita tinha
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direito a trés minutos para uma pergunta oral, havendo trés para a resposta
dos proponentes, com direito a réplica e tréplica. Ou seja, quem fechava a
sessdo eram sempre os empreendedores. Algumas perguntas foram
bastante duras, expondo a precariedade e o alto risco ambiental do projeto.
[...] O recurso dos defensores da barragem mais uma vez ndo foi a
argumentacao, mas a retorica e a desclassificagdo do oponente (ora nos
chamam de contrarios ao desenvolvimento, ora de desinformados).
Agradeceram a pergunta e lamentaram que ele estivesse equivocado [...].

Evidente que no caso relatado n&do foram observados os direitos das
comunidades indigenas, pois [...] “a mera realizagdo de audiéncias apenas com o
intuito de cumprir o aludido requisito constitucional, sem conceder efetivo direito de
voz aos indigenas, nao é suficiente para garantir o cumprimento do dever de consulta”
(ZUGMAN, 2013, p. 99).

O citado exemplo reforca a ideia da necessidade de efetivacao/concretizacéo
do direito de consulta e participacdo dos povos indigenas ndo s6 como instrumento
pro forma, mas, sobretudo, como instrumento de efetiva cooperagcédo das comunidades
em assuntos de seu interesse, pois, como ja demonstrado, tais direitos gozam do
status de direitos humanos, os quais estdo sendo objeto de protecéo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdi¢cdo recaiu sobre o Estado brasileiro.

Ouvir as comunidades indigenas, permitir sua participacdo nas tomadas de
decisbes do Estado, €, acima de tudo, tornar cidaddos uma parcela cada vez mais
esquecida da sociedade, confinada em suas minusculas aldeias urbanas, ou, no
maximo, grandes “bairros” abandonados pelo Poder Publico.

N&o h& davidas, entdo, de que a consulta e participacdo dos povos indigenas
séo direitos destes, como, ainda, séo deveres do Estado, devendo serem observados,
sob pena de violacdo de direitos humanos consagrados por Declaracdes e Convengéao
internacionais, e do proprio texto constitucional brasileiro.

O Brasil, ao consagrar o multiculturalismo e a plurietnia, assumiu a
responsabilidade de salvaguardar ndo soé direitos individuais, mas o dever de elaborar
politicas publicas adequadas a diversidade cultural. Assim, “os direitos sociais acabam
se modelando as praticas culturais das diversas etnias, de forma heterogénea,
apropriados para atender as demandas da coletividade, ao mesmo tempo em que
respeitam a multiplicidade de identidades culturais, tanto no plano individual quanto
coletivo” (BECKHAUSEN, 2007, p. 48).
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Desse modo, permitir que o indigena goze de seus direitos fundamentais €,
antes de tudo, garantir sua participacado na tomada de decisdes pelo Estado, é inseri-
lo na dinamica social participativa, permitir que exponha sua opinidao, impressoes e
necessidades acerca daquilo que Ihe atinge e aflige, ou seja, torna-lo cidadao de fato.

A inobservancia de tais direitos, reconhecidos pelo sistema internacional e
regional de direitos humanos, pode acarretar punicbes ao Brasil, que, mesmo
contando com legislacdo interna e 6rgdos que deveriam facilitar o seu exercicio,
impdem sem qualquer razoabilidade ébices a concretizacao.

Ao Estado cabe respeitar o multiculturalismo, as particularidades de cada
comunidade, de cada povo, de cada individuo, seu modo de vida e cultura, pois, ainda
que pareca tarefa ardua, dada a grande diversidade cultural e especificidades de cada
povo, é a melhor maneira de alcancar e efetividade dos direitos humanos e

fundamentais.

CONCLUSAO

O tema relacionado aos direitos de consulta e participacdo dos povos
indigenas nédo é recente, todavia, permanece no centro do debate nos dias atuais,
merecendo estudos aprofundados, sobretudo pela comunidade juridica.

Como visto, € possivel identificar um arcabouco juridico internacional e
nacional de protecdo de tais direitos, destacando-se, a Convencdo 169 da
Organizacdao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, a
Declaracdo das Nacbes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas de 2007, a
Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2016, no ambito
internacional, e a Constituicdo Federal de 1988, o Decreto n. 5.051, de 19 de abril de
2004, que promulgou a Convencéo n. 169, e o Decreto n. 8.593, de 17 de dezembro
de 2015, que criou o Conselho Nacional de Politica Indigenista.

Da mesma forma, é perceptivel a preocupacao dos 6rgdos internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, sobretudo com a atuacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, na protecao dos direitos dos povos indigenas, em particular os

de consulta e participacao, firmando significativa jurisprudéncia, inclusive, fazendo

317



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 300-323

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371104

com que alguns estudiosos defendam que os documentos internacionais que tratam
do tema, muito embora sua natureza soft law, aliados as decisdes dos 6érgaos de
protegéo, transformem tais direitos em costumes internacionais ou em um direito
consuetudinario.

Por outro lado, também € evidente a ineficacia desses direitos no contexto
brasileiro, na medida em que o Estado, através de seus poderes e 6rgaos, pouca ou
nenhuma repercussdo d& as opinides, manifestacdes, solicitacbes dos povos
indigenas, ignorando seus posicionamentos, relegando-os ao papel de meros atores
coadjuvantes na vida participativa do pais, o que, por certo, viola dos direitos humanos
e fundamentais das comunidades, podendo, inclusive, resultar na responsabilizacao
do Brasil pelos 6rgéos internacionais de prote¢éo dos direitos humanos, dentre eles a
Corte Interamericana.

O reflexo direto dessa inexpressiva influéncia exercida pelas comunidades
indigenas restou demonstrado a partir da analise das resolu¢gdes emanadas pelo
recém-criado Conselho Nacional de Politica Indigenista, o qual, segundo prescri¢éo
legal, tem por funcéo contribuir na elaboracdo, desenvolvimento e implantacdo de
politicas publicas voltadas aos povos indigenas, todavia, até o momento, suas
recomendacdes ndo surtiram qualquer efeito pratico.

Saliente-se, ademais, o paradigmatico caso da instalacao da usina hidrelétrica
de Belo Monte, no Estado do Para, ocasidao em que foram realizadas audiéncias
publicas pro forma, a fim de justificar a observancia dos direitos de consulta e
participacdo das comunidades indigenas, contudo, sem levar consideracao qualquer
das opinides e impressdes que foram expostas.

Nao s6 na questdo ambiental, mas em temas relacionados com a educacéo,
saude, cultura, habitat, etc, infere-se que € imprescindivel a consulta e participacéo
aos povos indigenas, para que possam contribuir com suas experiéncias, percepgoes
de vida e sociedade, no momento da confeccao de implantacéo de politicas publicas,
pois estas irdo interferir diretamente na vida das comunidades.

Esta pesquisa buscou demonstrar ndo s6 a existéncia de um ordenamento
juridico internacional e nacional que garanta os direitos de consulta e participacdo dos
povos indigenas, a sua conversdo, para alguns, em um verdadeiro costume

internacional ou direito consuetudinario, mas, sobretudo, a eficacia desses direitos no
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contexto brasileiro, em especial a partir da criacdo do Conselho Nacional de Politica
Indigenista.

Conclui-se, portanto, que embora haja legislacdo protetiva aos povos
indigenas, em ambito internacional, regional ou doméstica, os direitos de consulta e
participacdo ainda padecem de efetiva concretizacao no Estado brasileiro, na medida
em que nem sempre as manifestacdes das comunidades s&o levadas em
consideracdo na tomada de decisbes politicas, ou seja, sua condicdo de cidadao
participativo, na atual concepcéo da cidadania, € meramente figurativa.

Sao breves as linhas dispostas sobre a tematica, que possui diversas
vertentes e impulsiona a continuidade da pesquisa, incluindo a aplicacéo de teorias e
institutos de areas diversas, tudo com vistas a efetivar os direitos de consulta e

participacdo dos povos indigenas.
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