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RESUMO

O artigo analisa, a partir da experiéncia canadense, os procedimentos de
consulta aos povos indigenas utilizados no Brasil e sua especial importan-
cia na promog¢ao do didlogo em relacdo a pesquisa e a lavra dos recursos
minerais em terras indigenas. O trabalho propde que a consulta integre um
processo idoneo e comprometido com os anseios e os receios dessas co-
munidades. Embora o consentimento com poder de veto seja uma medida
mais protetiva dos direitos dos povos originarios, este nao pode ser con-
siderado um fim em si mesmo. Atrair o foco para o resultado individual-
mente considerado pode afastar o didlogo tdo necessario a pacificacao dos
conflitos. O trabalho concluiu que o processo de consulta ndo pode se ater
apenas ao cumprimento de uma mera formalidade e que as caracteristicas
apontadas na decisdo da Corte canadense apresentam balizas e pardmetros
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que podem contribuir para o aprimoramento do sistema juridico brasileiro.
Foram realizadas pesquisas em fontes bibliograficas, além de utilizado o
método hipotético dedutivo, com consultas a legislagao nacional, jurispru-
déncia estrangeira e textos bibliograficos especificos.

Palavras-chave: consentimento; consulta prévia; mineragdo; terras indi-
genas.

THE GITXAALA NATION VS CANADA CASE: ECONOMIC
ACTIVITIES IN INDIGENOUS LANDS AND THE
PARAMETERS FOR CONSULTING FIRST NATIONS.

ABSTRACT

Based on the Canadian experience, the article analyzes the procedures
for consulting indigenous peoples and their special relevance in cases of
research and mining of mineral resources in indigenous lands. The article
proposes that the consultation must be part of a serious and committed
process that really considers the concerns and fears of these communities.
Although authorization is a more protective measure for the rights of na-
tive peoples, it cannot be considered the ultimate goal. Bringing the focus
to the result can drive away the dialogue needed to pacify conflicts. The
article concluded that the consultation process cannot be based only on
the fulfillment of a formality and that the characteristics pointed out in the
Canadian decision present guidelines and parameters that can contribute
to the improvement of the Brazilian legal system. Searches were carried
out in bibliographic sources. The deductive hypothetical method was used,
with reference to national legislation, foreign jurisprudence and specific
bibliographic texts.

Keywords: authorization, consultation; indigenous lands, mining.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece os direitos dos povos indi-
genas de preservagdo e de protecdo de sua cultura e de sua diversidade étni-
ca, além dos direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas
por eles. Da protecdo a terra indigena decorre um maior rigor em relacao a
exploragdo dos recursos nelas existentes, tendo em vista a estreita relacdo
cultural que os povos tradicionais mantém com o territério que ocupam.

E cedico que a mineragio-¢ considerada uma atividade efetiva ou po-
tencialmente impactante do meio ambiente. Nesse contexto, a pesquisa e
a lavra de recursos minerais em terras indigenas estdo condicionadas, no
Brasil, a autorizagao do Congresso Nacional, apos serem ouvidas as comu-
nidades impactadas. A natureza juridica dessa oitiva € controversa e-enseja
legitimas discussdes. Consulta e consentimento sao as modalidades que se
alternam conforme os interesses envolvidos. Essa ¢ a situagdo que justifica
a presente pesquisa.

Nao se pode perder de perspectiva que no solo e no subsolo das terras
indigenas estdo presentes os mais variados recursos naturais € minerais,
que atraem o interesse de grandes empreendimentos.* Essa realidade tem
o condio de tornar ainda mais relevante a regulamentacdo da extracdo mi-
neral em terras indigenas. Trata-se de tematica recorrentemente presente
na pauta do Poder Piblico e que merece, portanto, uma detida analise para
que os parametros dessa oitiva sejam precisamente delineados.

O objetivo do presente trabalho é exatamente analisar as caracteris-
ticas e os parametros para as consultas dirigidas aos povos originarios.
Pretende-se investigar qual modalidade de participagdao encontra-se apta a
promover a construgdo de um dialogo bem-sucedido entre as partes inte-
ressadas no empreendimento e as populag¢des indigenas afetadas.

Para fins didaticos, o trabalho foi dividido em trés topicos. No primei-
ro, descreve-se a relacao estabelecida entre o colonizador e os povos in-
digenas, a pratica assimilacionista de algumas politicas publicas e o trata-
mento dispensado ao indio na Constitui¢do brasileira de 1988. No segundo
topico sdo analisados alguns instrumentos constitucionais e infraconstitu-
cionais relacionados aos mecanismos de participacdo das comunidades tra-
dicionais. Ja no terceiro topico, sdo apresentadas reflexdes sobre uma pa-
radigmatica decisdo da Corte de Apelagao canadense. Esse julgado retrata

4 Segundo Silva, ha inimeros pedidos de licenciamento ambiental em relagdo a projetos com potencial
de impactar os povos indigenas: “Observe-se que em 2015 existiam mais de trés mil pedidos de
licenciamento ambiental registrados perante a FUNAI, acerca de projetos que afetariam povos
indigenas, dentre construgdo de hidrelétricas, [...], projetos de mineragao, gasodutos, rodovias, dentre
outros” (SILVA, 2019, p. 165).
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como um pais que nao ¢ signatario da Convengdo 169 da OIT (BRASIL,
2019) posicionou-se sobre o tema, lancando luzes sobre a contribuicao
desse entendimento para o aperfeicoamento do sistema juridico brasileiro.

Quais seriam as caracteristicas de uma consulta prévia comprometida
com o processo bidirecional de construgdo do entendimento entre popula-
¢Oes originarias € os interessados em utilizar os recursos naturais em seus
territorios? Essa € a indagacdo que se pretende responder no presente tra-
balho a partir da analise do modelo canadense, reafirmado pela decisdo da
Corte de Apelagdo no caso Gitxaala Nation versus Canadd.

Pesquisas em fontes bibliograficas e jurisprudenciais apresentaram as
caracteristicas da consulta livre, prévia e informada as populagdes tradicio-
nais em processos de licenciamento ambiental de empreendimentos mine-
rarios. Foi utilizado o método hipotético dedutivo, partindo-se da premissa
de que o consentimento dos povos originarios a exploragdo mineral em
suas terras ndo se caracteriza como um requisito juridico indispensavel
para se alcangar uma construcao dialdgica entre todos os atores envolvidos.

A escassez bibliografica no que concerne a oitiva dos povos origina-
rios em processos de licenciamento de empreendimentos impactantes do
meio ambiente, associada a necessidade de constante revisdo dos instru-
mentos juridicos que buscam a implementagdo dos principios da informa-
cdo e da participacdo popular em matéria ambiental, justificam a opg¢ao
pelo tema proposto.

1 DIREITO INDIGENA NO BRASIL: O ENCONTRO COM O
COLONIZADOR E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O processo de colonizagdo no Brasil foi marcado por historico de
violéncia, opressdao e submissdo dos povos originarios que aqui viviam.
Intimeros s@o os relatos dos abusos por eles experimentados, tais como
violacdo a sua cultura, aos seus modos tradicionais de vida e de sua li-
berdade por meio da assimilagdo e da escravizagdao, bem como, conforme
relata Peruzzo (2017, p. 9), violag@o sexual evidenciada pelos “corpos das
mulheres indigenas que foram sistematicamente estupradas pelos coloni-
zadores”. Percebe-se, assim, que a relagdo instaurada entre o colonizador e
os povos indigenas nao foi pautada pelo reconhecimento entre povos livres
e iguais entre si.

Ademais, o enquadramento de todos os povos originarios em uma
mesma classificagdo, denominada “indio”, demonstra o etnocentrismo do
colonizador. Essa subsung¢@o unica olvidou a pluralidade existente entre
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0s proprios povos originarios. Nesse ponto, o colonizador procedeu a uma
identificacao duplice e polarizada, cujo pardmetro se encerrava em si mes-
mo. O branco europeu comportou-se como referéncia etnocéntrica de iden-
tificagdo na medida em que todos aqueles ndo brancos eram considerados
“indios”, ndo importando a heterogeneidade ja existente entre os povos
indigenas. Nesse sentido, Peruzzo (2017, p. 9) ensina que:

Apesar de discursos permeados de benevoléncia, o colonizador abordou os povos
originarios de cima para baixo, de modo etnocéntrico, e assim foi desde o primeiro
contato entre representantes dessas culturas europeias e americanas, comegando
pela heteroidentificagdo dos povos sob o manto de um conceito abstrato que nunca

traduziu a pluralidade dos povos que vivem no Brasil, ou seja, o conceito de “indio”.

Esse “olhar de cima para baixo” esteve presente também na atuagdo
do Estado apo6s a Guerra do Paraguai (1864-1870) quando, conforme o
mesmo autor (PERUZZO, 2017, p. 10), “o Estado brasileiro iniciou um
processo de ocupacdo das terras amazonicas e de exploragao do oeste do
pais, especialmente do Mato Grosso, concedendo titulos de propriedade ir-
regulares e exterminando grupos indigenas”. Em 1910 instaurou-se o Ser-
vico de Prote¢do ao Indio, que deu continuidade s préticas de assimila¢io
cultural sob o manto da “tutela” desses povos, vistos como incapazes de
decidirem por si mesmos e como obstaculo ao desenvolvimento nacional.

O discurso da “tutela” orientou a criagdo do SPI, que foi idealizado para tutelar os
indios por um lado, mas como pano de fundo existia uma proposta mais decisiva,
que era tutelar os indios para que eles ndo atrapalhassem aquilo que a época foi

propagado como “desenvolvimento nacional” (PERUZZO, 2017, p. 10).

Em meados das décadas de 70 e de 80 fortaleceram-se movimentos
sociais travados pelos povos indigenas, tanto em ambito nacional, como
internacionalmente. Tratava-se de uma luta por reconhecimento de sua
diversidade étnica, de seus modos de viver, especialmente atrelados ao
territorio que ocupam, bem como de uma luta por autodeterminagdo. De
acordo com Rodrigues (2014, p. 51), “O direito a autodetermina¢do como
um ’direito a cidadania” abrange, como visto, ndo somente seu aspecto
politico, mas, também, seu viés econdmico, cultural e social”. O mesmo
autor afirma a importancia do poder de decisao dessas populagdes: “Todos
os povos tém direito de decidir sobre sua propria vida comunitéria, suas
leis, suas regras, suas instituigoes, simbolos e seu proprio destino politico”
(RODRIGUES, 2014, p. 51).

A autodeterminacdo dos povos indigenas abrange sua identidade
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cultural, manifestada na relagdo que mantém com o ambiente natural. Na
licdo de Rodrigues (2014, p. 51), “A exigéncia da autodeterminagdo, em
outras palavras, esta centrada no direito a terra, aos recursos historicos,
bem como a organizagdo cultural autonoma (abrangendo a identidade
cultural)”. Percebe-se que manifestagdo cultural e autonomia dos povos
originarios constituem valores indissociaveis do ambiente que ocupam,
pois sdo interconectados.

Desse modo, as lutas pelos direitos indigenas buscam “dar voz” a es-
tes que, por tanto tempo, foram silenciados. Foi preciso romper com o
modelo assimilacionista e iniciar um processo de reconhecimento com a
participagdo das comunidades indigenas nas questdes que dizem respeito
as suas terras, cultura e recursos, configurando-se uma cidadania nova e
(re)significada (RODRIGUES, 2014).

A Constituicao Federal brasileira de 1988 dedicou um capitulo exclu-
sivo a prote¢ao dos indios. O art. 231 da carta constitucional garante aos
povos indigenas o reconhecimento de “sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” (BRASIL, 1988). Além disso, o § 1° do mesmo
dispositivo reconhece o vinculo do povo indigena com sua terra, numa
relagcdo necessaria “a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢cdes” (BRASIL, 1988). Assim, percebe-se que o legisla-
dor constituinte desejou assegurar a interculturalidade e a autodetermina-
cdo dos povos indigenas de maneira especial no art. 231, bem como de
maneira geral, conforme dispoe o art. 216 a respeito dos modos de criar,
fazer e viver.

Um passo importante para esse debate ¢ compreender que a interculturalidade ¢
extraida do proprio texto constitucional, uma vez que, como afirmado acima, além de
o artigo 3°, inciso IV, ter algado o bem de todos sem qualquer forma de discriminagao
a condigao de objetivo fundamental da Republica, também o artigo 231 reconheceu
aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des e o artigo
216 reconheceu os modos de criar, fazer e viver (PERUZZO, 2017, p. 15).

As conquistas alcancadas no texto da carta constitucional se mate-
rializam no reconhecimento dos modos de vida tradicionais dos povos
indigenas, além de assegurarem a manuten¢do de sua diversidade étnica.
Tendo em vista a estreita relagdo cultural que os povos indigenas mantém
com o territorio em que ocupam, a Carta de 1988 também se preocupou
em garantir o uso e a preservagao dessas terras, adotando um regime mais
rigoroso quando se trata de atividades passiveis de exercerem alto impacto
no territorio indigena.
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2 ATIVIDADE MINERARIA EM TERRAS INDIGENAS E A
OITIVA CONSTITUCIONAL

O § 3° do art. 231 da Constituigdo Brasileira de 1988 dispde sobre a
possibilidade da-de pesquisa e de lavra de riquezas minerais em terras in-
digenas, bem como sobre o aproveitamento de outros recursos (BRASIL,
1988). No entanto, em terras indigenas, esse aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa ¢ a lavra das ri-
quezas minerais, esta condicionado a autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas. Percebe-se que ao exigir a autorizagao
do Poder Legislativo, o texto constitucional prestigiou a protecao da diver-
sidade étnica dos povos indigenas a fim de corrigir um passado de esbulho
e invasao violenta, conforme ensina Joyceane Bezerra de Menezes:

A exigénecia de autorizagdo do Congresso Nacional ndo pretende enaltecer a
propriedade de terras indigenas em face da propriedade civil. Trata-se de uma
medida adicional a prote¢do da diversidade étnica. Os indios ja foram sobejamente
massacrados ao longo destes quinhentos anos e continuam sendo objeto de
discriminago, sofrendo com o continuo desrespeito aos seus direitos. Se a
Constitui¢do cercou a posse indigena de protecdo, foi na tentativa de encerrar a
cultura integracionista que impera no Brasil desde o periodo colonial (MENEZES,
2007, p. 101).

Nao ¢ demais lembrar que o § 2° do art. 231 da Constituicao de 1988
confere aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo presentes nas
terras por eles ocupadas de maneira tradicional (BRASIL, 1988). Se, por
um lado, o indio detém o usufruto do solo e de suas riquezas, por outro,
o subsolo pertence a Unido, conforme dispde o art. 20, inciso IX, do di-
ploma constitucional.’ No entanto, embora a propriedade do subsolo per-
tenca a Unido, seu aproveitamento foi condicionado ao cumprimento dos
dois requisitos, quais sejam, a autorizacdo legislativa e a oitiva dos povos
indigenas afetados, donde se conclui o desejo do constituinte de frear e/
ou balancear a agdo do executivo na regulamenta¢do do aproveitamento
desses recursos, prestigiando mais uma vez o respeito a diversidade étnica
dos povos indigenas e sua relagdo tradicional com a terra, bem como sua
autodeterminagao.

Segundo Brito e Barbosa (2015, p. 103), “A necessidade de preservar
a terra indigena com o escopo de proteger os recursos ambientais essen-
ciais para a garantia de vida dos indios faz pensar esse /ocus como um

5 Assim dispde o art. 20 da CF/88: “Art. 20. Sdo bens da Unido: [...] IX — os recursos minerais,
inclusive os do subsolo; [...]” (BRASIL, 1988).

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.18 - n.41 - p. 333-357 + Maio/Agosto de 2021 339



O CASO GITXAALA NATION VS CANADA: ATIVIDADES ECONOMICAS EM TERRAS INDIGENAS E OS PARAMETROS

espago territorial especialmente protegido”. Some-se a isso o fato de que a
mineragao ¢ considerada uma atividade efetiva ou potencialmente poluido-
ra, podendo produzir, segundo Menezes (2007, p. 99), danos irreparaveis
aos territorios indigenas “[...] ndo apenas a0 meio ambiente, mas também
a organizagdo sociocultural das comunidades indigenas, provocando a de-
sagregacdo cultural e a introducdo de doencas”. Nesse contexto, o rigor
constitucional dispensado a matéria encontra-se devidamente justificado.

Nao remanescem duvidas de que o impacto causado por atividades de
mineracao em terras indigenas € consideravelmente mais relevante do que
o impacto dessa mesma atividade em espagos ndo ocupados por indios.
A degradagdo ambiental intrinseca a atividade mineraria atinge ndo sé o
meio ambiente natural, mas também o meio ambiente cultural,® tdo caro
as comunidades indigenas, podendo ocasionar a violagdo e até mesmo a
extingcdo da comunidade e de seus modos de viver e fazer, bem como suas
expressoes culturais e religiosas. Na mesma linha de pensamento, Brito e
Barbosa (2015, p. 99) ensinam que: “Nesse cenario de crescente degrada-
cdo ambiental nas terras indigenas € que se verifica que os espagos de vida,
de liberdade e de reproducao fisico-espiritual dos indios também passam
por uma crise ecologica [...]".

No entanto, nada obstante a robustez da prote¢do conferida aos in-
dios, suas terras e sua cultura, verifica-se que esses direitos vém sendo
constantemente violados. A intensa busca por recursos naturais, fomentada
pelo modelo economico vigente, ¢ uma das responsaveis pelas violagdes
constatadas.

Embora a CR/88, em seu artigo 231, traga o reconhecimento expresso da importancia
étnico-cultural da terra para os povos indigenas, ha o constante e real desrespeito a
esse direito, uma vez que esse espaco de vida dos indios passou a ser foco para as
polémicas demarcagdes, para a posse irregular e para a exploragao economica de seus
recursos naturais. Enfim, a terra indigena, como espago ambientalmente protegido,
tornou-se, nas ultimas décadas, vulneravel do ponto de vista socioambiental; e a
garantia dos direitos constitucionais que tratam da sua protegao, além de esbarrar em
entraves administrativos que dificultam a sua regularizagdo, tem sido, ainda, refém
de um jogo de forgas politicas e econdmicas (BRITO; BARBOSA, 2015, p. 102).

A omissao legislativa, consubstanciada na auséncia de lei que regule o
art. 231, § 3°, da Constituicdo de 1988 dificulta sobremaneira o tratamento

6 Segundo entendimento esposado por Fiorillo (2013), o meio ambiente pode ser classificado em
quatro aspectos, a saber: meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho.
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dado a questdo e suscita muitos debates.” Questiona-se, por exemplo, se
a oitiva constitucional teria tem a natureza de uma mera consulta, ou se
representa um consentimento, nesse ultimo caso com o condido de vin-
cular a autorizacdo do Congresso Nacional, um requisito indispensavel.
Reconhecida a natureza juridica de consentimento, a auséncia dessa oitiva
impediria a autorizagdo do Congresso Nacional e teria, portanto, poder
de veto. No entanto, a questdao divide a opinido da doutrina. A escolha do
termo “oitiva” pelo constituinte inaugura as discussoes. Silva destaca que

[...] durante a Assembleia Nacional Constituinte, os projetos debatidos falavam
expressamente em consentimento dos povos indigenas tendo sido substituida pela
expressdo “oitiva” apenas nas etapas finais do processo constituinte [...] € sem que
houvesse um debate acerca do alcance e significado dessa alteragao (SILVA, 2019,

p. 167, grifo nosso).

Isso significa que, ao utilizar o termo “oitiva”, em vez de “autoriza-
¢d0” ou “consentimento”, o que foi alterado somente nas etapas finais do
processo e sem o devido debate a respeito dessa mudanga, o constituinte
abriu margem para interpretacdes mais restritivas em relagdo aos direitos
indigenas.

Dessa forma, no segundo substitutivo apresentado pelo relator da Comissdo de
Sistematizagdo, Bernardo Cabral, a exigéncia da “autorizagdo” das comunidades
indigenas seria substituida pelo termo “ouvidas as comunidades impactadas”
diante da exploragdo de minérios e do aproveitamento de potenciais hidrelétricos
e energéticos em terras indigenas, que permaneceria até a versao aprovada (projeto
de Constituicdo C), e que temos hoje. [...] A substituicdo dos termos acabou
oportunizando que interpretacdes mais restritivas quanto aos direitos dos povos
indigenas se instalassem na arena publica, afastando interpretagdes constitucionais
mais emancipadoras e condizentes com o marco internacional da consulta (SILVA,

2019, p. 57; 167).

Verifica-se que tais instrumentos de atuacdo popular decorrem tam-
bém dos principios da participagdo comunitaria, bem como do principio
da informagdo, ambos em matéria ambiental. A respeito do principio da
participagdo, Thomé (2020, p. 77) ensina que a visdo atual de democracia
deve ser mais abrangente, na medida em que “A democracia, hoje, ndo
se satisfaz apenas com as instancias deliberativas dos representantes elei-
tos e de corpos burocraticos fiéis aos comandos legais”. E necesséario que

7 Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 191/2020 que pretende regulamentar o § 1° do
art. 176 e o § 3° do art. 231 da Constituigdo para estabelecer as condi¢des especificas para a realizagdo
da pesquisa e da lavra de recursos minerais e hidrocarbonetos e para o aproveitamento de recursos
hidricos para gera¢ao de energia elétrica em terras indigenas e institui a indenizag@o pela restri¢ao do
usufruto de terras indigenas.
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existam meios de participagao direta da comunidade quando se trata de
questdes ambientais:

Exigem-se, complementarmente, meios de participagdo direta do povo ou da
comunidade tanto em sede de macro decisdes (plebiscito, referendo e iniciativa
legislativa popular), quanto em processos decisorios de extensdo setorial (decisdes
administrativas, condominiais, empresariais, por exemplo), na medida em que essas
deliberagdes afetam, direta ou indiretamente, os individuos (THOME, 2020, p. 77).

Nessa seara, ¢ de extrema relevancia que o Estado se empenhe na con-
cretizacdo desse principio. No mesmo sentido ¢ o entendimento de Thomé
(2020, p. 79) ao asseverar que “A efetiva implementacao do Estado de Di-
reito Socioambiental exige o fortalecimento do principio da obrigatorieda-
de de atuagao estatal e do principio democratico [...]”. Torna-se relevante,
portanto, o aprimoramento de instrumentos e mecanismos que auxiliem na
implementacédo da efetiva participagdo comunitaria em matéria ambiental.®

J& o principio da informagdo configura-se como pressuposto do prin-
cipio da participacdao. Nao ha como participar sem que exista a informagao
necessaria a respeito do objeto que se pretende discutir. Por essa razio,
Thomé (2020, p. 78) explica que “O direito a participagdo pressupde o
direito de informagao, pois ha um vinculo indissociavel entre ambos”. Nao
restam duvidas de que “ha uma dependéncia logica entre eles: s6 havera
participacao popular caso haja acesso as informagdes ambientais” (THO-
ME, 2020, p. 79).

Com relagdo a participagdao das comunidades indigenas, ¢ importante
ressaltar que, apds a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, o Bra-
sil ratificou a Convengao 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) sobre povos indigenas e tribais. O referido instrumento normativo
foi elaborado pela OIT em 1989 e incorporado ao nosso ordenamento ju-
ridico por meio do Decreto Legislativo n. 143 de 20 de junho de 2002,
depositado o instrumento de ratificagdo junto ao Diretor Executivo da OIT
em 25 de julho de 2002. Entrou em vigor em ambito internacional em 5 de
setembro de 1991, e, para o Brasil, em 25 de julho de 2003, nos termos de

8 A exemplo, cita-se a realiza¢do de audiéncia publica de forma remota a ser promovida pela Secretaria
de Estado do Ambiente e Sustentabilidade do governo do estado do Rio de Janeiro. Segundo noticiado
pelo INEA (2020): “A Comissao Estadual de Controle Ambiental (Ceca), 6rgao da Secretaria de Estado
do Ambiente e Sustentabilidade (Seas), vai realizar, no dia 22 de julho, as 19h, audiéncia publica para
apresentacdo e discussdo do Relatorio de Impacto Ambiental (Rima) para o requerimento de licenga
prévia da empresa Agu Petroleo para a implantag@o de dois oleodutos que interligardo a Unidade para
Tratamento de Petroleo no Porto do Agu, em Sdo Jodo da Barra, a estagdo de Barra do Furado, em
Quissama, da Petrobras. A audiéncia publica sera realizada de forma remota”. A modalidade remota
viabiliza o acesso da populagdo e amplia a participa¢do popular, constituindo importante ferramenta
para a concretizagdo do principio da participagdo comunitaria em matéria ambiental.
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seu art. 38, promulgada em 19 de abril de 2004. Foi consolidada nacional-
mente com a publicagdo do Decreto 10.088, de 05 de novembro de 2019
(BRASIL, 2019).

O art. 6° da Convengao dispde que os povos indigenas devem ser con-
sultados sempre que medidas administrativas ou legislativas possam de
alguma forma afeta-los. O dispositivo ainda prescreve que a consulta deva
ser realizada “com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o con-
sentimento acerca das medidas propostas” (BRASIL, 2019). Assim, fica
claro que o objetivo de toda e qualquer consulta, inclusive da oitiva previs-
tano § 3° do art. 231 da CF88, é buscar um acordo com as comunidades
afetadas (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Silva (2019, p. 150) afirma que “Toda consulta realiza-
da deve apresentar a inteng@o de obter um acordo ou lograr o consentimen-
to, segundo a regra geral disposta no Convengdo 169 da OIT”. Nao se pode
admitir a realizagdo de consultas vazias que tenham por objetivo apenas
cumprimento de um protocolo ou a mera “colheita de opinido” dos povos
indigenas sem que haja a real intencao de que sejam acolhidas as suas de-
mandas, pois esse pensamento contraria todo o tratamento constitucional
outorgado aos povos indigenas no reconhecimento de sua autodetermina-
¢do e importancia participativa.

Com base nesse marco internacional, alguns autores defendem que o
procedimento de consulta, em que se inclui também a oitiva constitucional,
deve resultar em consentimento das comunidades afetadas, sem o qual a
medida ndo poderia ser implementada. Segundo essa linha de raciocinio,
a implementacdo da atividade estaria vinculada ao poder de decisdo das
comunidades indigenas.

Impde-se registrar, no entanto, que a questao do veto indigena ndo é
pacifica e tem suscitado muitas discussdes. Segundo Silva (2019, p. 150),
“De inicio vale destacar a diferenga entre o consentimento como um objeti-
Vo e 0 consentimento enquanto requisito juridico para a ado¢do da medida
pretendida”. Isso porque, caso o consentimento seja entendido como requi-
sito juridico, ha que se concluir que a sua auséncia implica poder de veto
para a realizag¢do da medida pretendida. Por outro lado, se o consentimento
for entendido como um objetivo e ndo como um requisito juridico, ndo se
pode admitir que exerca poder de veto.

Ocorre que a propria OIT ja se pronunciou a respeito, esclarecendo
que a Convengdo 169 reconhece o consentimento como um objetivo e nao
como um requisito juridico, afastando, portanto, o “veto indigena”. Assim,
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Silva sintetiza que o consentimento ndo constitui um fim em si mesmo,
sendo que a OIT ndo reconhece o poder de veto das comunidades afetadas,
ou seja, os povos indigenas nao poderiam impedir, por exemplo, a pesquisa
e a lavra dos recursos minerais em suas terras com base nos dispositivos
presentes na Convengao da OIT. No entanto, a posi¢cao dos povos indige-
nas deve ser levada em considera¢do na formagao da decisao:

A Organizagdo deixa bem claro que apesar de o consentimento ser o objetivo
perseguido pela consulta adequada, ele ndo constitui um fim em si mesmo, nao
reconhecendo o chamado “veto indigena”. Expressamente a OIT se manifesta
pela impossibilidade de os povos indigenas obstarem a utilizagdo de suas terras,
mas especifica que sua opinido, valores e¢ entendimento devem ser levados em
consideragao pelo estado na formagao da decisdo, que devera guardar simetria com o
conteudo do que restou consultado, dando a oportunidade aos povos de participar da
formulagdo e aplicagdo das medidas e programas que lhes afetam em todos os niveis
(SILVA, 2019, p. 153).

Ademais, a propria OIT admite que nem sempre esse consentimento
sera obtido e, em casos assim, Silva sugere que os motivos para a recusa
dos povos indigenas devem ser considerados:

Inclusive, a OIT ja se pronunciou no sentido de que a consulta vélida ¢ aquela que
possui o0 objetivo sincero de obter o consentimento ou se chegar a um acordo, mesmo
que o mesmo nao seja atingido. A consulta deve colimar esse entendimento, os
esfor¢os devem ser direcionados ao consentimento, mas caso ele ndo seja atingido,
0s motivos para tanto devem ser contemplados no ato final (SILVA, 2019, p. 150).

Nesse ponto, conclui-se que a Convencao 169 da OIT ndo determi-
na que os paises signatarios considerem o consentimento como requisito
juridico. Por outro lado, nada impediria que adotassem tal exigéncia, seja
fundamentado na conjugagdo de principios presentes no ordenamento, tais
como o principio da participag@o, da autodeterminagdo dos povos indige-
nas, seja por disposicao expressa na legislagao infraconstitucional.

Como exemplo, cita-se a Lei federal n. 13.123, de 20 de maio de
2015, posterior, portanto, a ratificagdo da Convencdo 169 da OIT. Essa
norma dispde sobre o acesso ao patrimdnio genético, bem como sobre o
acesso ao conhecimento tradicional a ele associado, envolvendo a popu-
lacdo indigena e demais comunidades tradicionais. O art. 9° da referida
lei exige a obtencdo do consentimento prévio como condi¢cdo de acesso
ao conhecimento tradicional associado de determinada comunidade. Sem
esse consentimento ndo ¢ possivel acessar o conhecimento tradicional da-
quela comunidade (BRASIL, 2015). Nesse mesmo sentido, o Decreto n.
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8.772/2016, que regulamenta a Lei n. 13.123/2015, em seu art. 13, dispde
que “A populacao indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradi-
cional podera negar o consentimento ao acesso a seu conhecimento tradi-
cional associado de origem identificavel”. (BRASIL, 2016). Nesse caso, a
negativa do consentimento impede o acesso ao conhecimento tradicional,
o que lhe assegura o poder de veto.

Para Silva (2019, p. 172), ao exigirem o consentimento prévio como
requisito juridico de acesso aos conhecimentos tradicionais, tanto a Lei n.
13.123/2015, quanto o Decreto n. 8.772/2016, coadunam-se “com as mais
modernas ¢ emancipadoras formas de interpretacdo acerca do direito de
consulta que vém se firmando no cendrio internacional, buscando a obten-
¢do do consentimento livre e informado das populagdes indigenas, e nao
apenas uma participagdo formal [...]”. Trata-se de garantir a autodetermi-
nacao dos povos indigenas de maneira mais ampla.

Em que pese o avango da legislagdo no que se refere a protecao dos
direitos dos povos indigenas, verifica-se que, na pratica, esses direitos ain-
da tém sido violados. Se, por um lado, o Brasil tem dado passos largos na
consolidagdo do principio da participagdo como um instrumento de pro-
tecdo aos direitos dos povos indigenas, a exemplo da Lei n. 13.123/2015,
por outro, observa-se que empresas multinacionais brasileiras de diversos
seguimentos, incluindo a minerag@o, ndo assumem publicamente compro-
missos quanto a consulta ou consentimento prévio:

A Oxfan Brasil publicou em 2018 um estudo acerca do comportamento de 21 das
principais empresas multinacionais brasileiras atuantes na América Latina e na Africa
nos segmentos de mineracao, petréleo e gas, construgado civil, siderurgia e agronegocio,
avaliando suas declaragcdes e compromissos publicamente assumidos quanto ao
consentimento prévio, consulta, engajamento comunitdrio e direitos humanos.
Infelizmente o estudo foi conclusivo quanto a auséncia de comprometimento pelas
empresas brasileiras com a realizagdo da consulta e obten¢do do consentimento das

populagdes indigenas e tradicionais impactadas por empreendimentos econdmicos
de grande potencial impactante (SILVA, 2019, p. 156).

Percebe-se que a participagdo dos povos tradicionais nos processos
decisorios ¢ a medida que confere maior efetividade no que se refere a
autodeterminagdo dos povos indigenas. Para tanto, o Estado deve realizar
a oitiva desses povos dentro de um processo de consulta prévia, livre, in-
formada, adequada, de boa-fé e de acordo com os protocolos estabelecidos
junto as comunidades indigenas, respeitando-se sua diversidade étnica e
cultural. Se ao final deste real esfor¢o o consentimento ndo for obtido,
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deve-se buscar as formas mais adequadas a fim de serem ajustados os pro-
jetos as preocupacdes dos povos indigenas, bem como buscar a plena com-
pensa¢ao da comunidade afetada.

Conclui-se que direcionar o debate para a possibilidade ou nao do
veto indigena limita a gama de possibilidades e alternativas existentes para
a implementacao de um efetivo processo democratico participativo, que
pode se efetivar de diversas maneiras. Silva (2019, p. 154) demonstra que
em 2009 o relator da ONU, James Anaya, lamentou a discussao formada
em torno do veto indigena, que “so ajudaria a disseminar e inflamar dis-
cursos anti-indigenas de setores da sociedade que promovem a falsa ideia
de antagonismo entre desenvolvimento e direitos dos povos indigenas” e a
equivocada imagem dos povos originarios como integrante de uma mino-
ria incomoda ao processo de desenvolvimento.

Assim, lancam-se luzes sobre a finalidade da consulta e seu carater
de negociagdo, em contraposi¢cao a ideia de imposi¢ao unilateral de von-
tades, quer pelo Estado, quer pelos povos indigenas. Priorizar a discussdo
em torno do veto indigena € o mesmo que priorizar o ponto de chegada
desprezando-se o ponto de partida e o caminho percorrido. Disponibilizar
ao indio o direito de veto sem se comprometer com o processo de dialogo
torna a consulta um instrumento vulneravel que pode representar ainda
mais violagdo aos direitos indigenas. Na mesma direcdo, esclarece Peruzzo
(2017, p. 19) que:

O veto puro e simples dispensa o didlogo e o entendimento, enquanto as propostas
alternativas ou a abstencao os pressupdem. A consulta prévia ¢ um instrumento que,
se regulamentado nesse sentido, pode ndo apenas assegurar o exercicio pleno dos
direitos garantidos aos indios na lei, mas também contribuir para o enraizamento da
pratica democratica participativa enquanto exercicio da cidadania ativa, estruturante,
de baixo pra cima.

O resultado de uma consulta aos povos indigenas deve advir de um
dialogo efetivo e comprometido de ambas as partes. O consentimento fruto
de uma consulta inadequada e descompromissada ndo seria um resultado
desejavel. De acordo com Milanez (2020, p. 2),

Sistemas baseados no Consentimento Prévio podem ser distorcidos e gerar a ilusao
de autonomia, uma vez que as negociagdes se ddo em contextos de desequilibrio de

poder, resultantes do acesso a recursos financeiros, do controle da informagao e da
predisposi¢do dos governos em favorecer projetos extrativos.

O dialogo e o entendimento entre as partes sao as vias a serem fomen-
tadas. As imposi¢des unilaterais de vontade de quaisquer das partes € o
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descompromisso na construgdo do processo de participagdo esvaziam os
resultados das consultas. Peruzzo (2017, p. 23) afirma:

Nessa linha, considerando a consulta prévia com respeito as assimetrias existentes
entre os diversos grupos culturalmente diferenciados e esclarecido o papel do
entendimento como algo que vai além do “sim” e do “ndo”, cumpre esclarecer, a
guisa de conclusdo, o que seria o acordo ou consentimento pensado juntamente com
o direito a dizer “ndo”. Este esclarecimento é importante para reforgar o papel do
entendimento, pois também no consentimento o que esta em questdo nio é apenas o

direito ao veto.

Importante frisar, ainda, que a indefinicdo e a demora por parte do
Poder Publico para a realizagdo da consulta prévia e para a regularizagao
de atividade econdmica em terras indigenas pode acarretar inimeros pre-
juizos socioambientais, como acontece na mina Buenos Aires, localizada
ao norte do Equador, onde milhares de pessoas extraem ouro ilegalmente
em decorréncia da auséncia do Estado (LIEVANO, 2019). Uma série de
mazelas econdmicas, sociais ¢ ambientais podem decorrer da exploragdo
mineral ilegal em terras indigenas, tais como lavagem de dinheiro, trabalho
analogo a de escravo, prostituicdo, danos ambientais e ndo recolhimento
de impostos aos cofres publicos. Em paises cuja estrutura administrativa
ambiental ¢ fragil e sucateada, os exploradores ilegais das terras indigenas
exerceram atividade econdmica sem a participagdo das populagdes tradi-
cionais e também sem a chancela oficial de instrumentos estatais de co-
mando e controle.

A regularizac¢@o da atividade mineral, quando ambientalmente e so-
cialmente viavel, configura-se, portanto, relevante, devendo ocorrer a par-
tir dos preceitos do principio da participagdo comunitaria. Paciéncia e es-
mero por parte dos atores envolvidos, especialmente do Poder Publico, sdo
elementos imprescindiveis a um ambiente que pretende contar com efetiva
participacdo comunitaria. A falha no processo de consulta pode acarretar
graves conflitos que, caso ndo sanados administrativamente, serdo final-
mente decididos pelo Poder Judiciario.

O Poder Judiciario do Equador, por exemplo, debruga-se sobre
lide socioambiental que envolve um dos projetos de mineragdo mais
importantes daquele pais, relativas a exploracao das jazidas subterraneas
de ouro e prata da mina de Rio Blanco, povoado localizado na cordilheira
dos Andes, a 3.550 metros acima do nivel do mar. Comunidades nativas
da regido montanhosa de Cuenca alegam nao terem sido previamente
consultadas sobre o projeto de exploracao mineral de uma empresa chinesa
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em suas terras. O caso esta nos tribunais e aguarda o pronunciamento da
Corte Constitucional (LIEVANO, 2019).

No Brasil, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido determinou, em
30 de novembro de 2016, a suspensdo do licenciamento ambiental da Usi-
na Hidrelétrica Teles Pires, localizada na divisa dos Estados do Para e de
Mato Grosso, até que se realize “consulta livre, prévia e informada” aos
povos indigenas Kayabi, Munduruku e Apiaka, afetados pela obra. (DECI-
SAOQ, 2016). Os povos tradicionais alegam, além da auséncia de consulta
prévia quanto ao aproveitamento de recursos hidricos que ocorrera em suas
terras, a violagdo de areas consideradas por eles como sagradas.

Constata-se, portanto, que o debate sobre a consulta prévia aos povos
tradicionais torna-se cada vez mais presente nos tribunais dos paises mine-
radores, motivo pelo qual considera-se relevante a analise da paradigma-
tica decisdo do Poder Judiciario canadense no caso Nagdo Gitxaala versus
Canada.

3 CONSULTA PREVIA E A JURISPRUDENCIA CANADENSE

No plano internacional, tem-se uma importante decis@o judicial profe-
rida no Canada a respeito da realizagdo inadequada de uma consulta prévia
junto aos povos originarios. Trata-se do caso Nacdo Gitxaala versus Ca-
nada, julgado em 2016 pela Federal Court of Appeal’ (FCA). A agio foi
interposta por diferentes comunidades aborigenes da regido da Columbia
Britanica, bem como associac¢des, fundagdes ¢ outros membros da socieda-
de contra a emissdo de uma ordem do governo canadense que possibilitava
a implantacdo de um grande projeto de exploracdo econdmica na regiao.

O projeto consistia na construgdo de dois oleodutos (pipelines) de
1.178 km, bem como instalagdes associadas para o transporte de petroleo
e condensado. Ao longo do percurso, os oleodutos passariam por inimeros
territorios das populagdes tradicionais canadenses (povos originarios),
ou por suas proximidades, afetando as comunidades de diversas formas,
impactando areas de colheita, locais tradicionais de aldeias, locais de cultos
espirituais, cursos de agua, areas de atividades de caga, pesca, utilizacao
da madeira etc. (CANADA, 2016, p. 8-12). O tribunal reconheceu que
a grandeza do projeto significava que os seus efeitos também seriam
significativos e por isso teriam importancia consideravel (CANADA,
2016, p. 132).

9 Tribunal Federal de Apelagéo.
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O Tribunal canadense considerou que a ordem emitida, por si s6, ou
seja, individualmente considerada, teria cumprido todos os requisitos de
direito administrativo e estaria dentro dos parametros legais. No entan-
to, a ordem so6 poderia ter sido emitida se, previamente, o Canada tivesse
observado seu dever constitucional de consultar os povos autdctones que
seriam impactados pelo empreendimento. A corte analisou o procedimento
realizado e concluiu que houve falha na execug@o de um ponto especifico
na consulta e, por essa razao, decidiu pela anulagdo da ordem concedida as
empresas responsaveis pelo projeto.

Trata-se de caso em que o ordenamento juridico canadense exige o
dever de consulta aos povos origindrios. No Canadd, o fundamento juri-
dico que impde o dever de realizar a consulta encontra-se na Constitui¢ao
(CANADA, 1982) ¢ baseia-se na honra da Coroa'’. Os deveres de consulta
integram o processo de reconciliagdo e negociagdo justa entre o Canada
e as primeiras nagdes que habitavam o territorio quando da chegada do
colonizador (CANADA, 2016, p. 74). O dever envolve consultar os povos
autdctones e se necessario acomodar, ou seja, ajustar, alterar, modificar os
projetos ou as medidas para que o processo de reconciliagdo e negociagdo
justa seja efetivado. Como se trata de um grande empreendimento, o Tri-
bunal considerou que a consulta deveria ser realizada de maneira profunda,
levando-se em consideracdo as preocupacdes dos povos tradicionais.

Para os procedimentos de consulta, a jurisprudéncia canadense nio
exige o cumprimento de um padrao que seja “perfeito”. Segundo entendi-
mento do tribunal, “Ao determinar se o dever de consultar foi cumprido,
‘ndo é necessaria uma satisfagdo perfeita’!! (CANADA, 2016, p. 78, tra-
dugao nossa). O que se espera ¢ que haja um real compromisso com o pro-
cesso de consulta através de esforgos razoaveis (CANADA, 2016, p.79)
sendo o suficiente para cumprir o dever de consulta. Assim, o tribunal aduz
que nao ¢ necessario um padrdo de consulta que se aproxime da perfeigao,
mas torna-se imprescindivel demonstrar que a Coroa se esfor¢ou dentro de
padroes razoaveis.

Um dos padrdes razoaveis revela-se no dever de boa-fé que deve ser
reciproco em relagdo a ambas as partes. Isso significa que a Coroa deve
demonstrar a verdadeira intengdo de abordar as preocupagdes aborigenes
de forma substancial, consideravel e comprometida (CANADA, 2016). Do

10 Conforme § [171] da decisdo: “The duty to consult is grounded in the honour of the Crown”. O
dever de consultar esta fundamentado na honra da Coroa (tradugio nossa).

11 No original: “In determining whether the duty to consult has been fulfilled, ‘perfect satisfaction is
not required’”’.
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mesmo modo, de acordo com a FCA, os povos das primeiras nagdes nao
devem frustrar as tentativas de boa-f¢ da Coroa e “[...] nem devem tomar
posigdes irracionais para impedir o governo de tomar decisdes™'? (CANA-
DA, 2016, p. 78, tradugdo nossa).

E importante observar que no caso em questio o processo de consulta
nao atribui poder de veto aos povos originarios canadenses. Sendo assim,
ndo se reconhece o consentimento enquanto requisito juridico para a ado-
¢do da medida consubstanciada na emissdo da ordem. A consulta tem o
dever de informar, dialogar e se necessario acomodar, ajustar o projeto
econdmico aos anseios dos povos tradicionais:

O processo de consulta ndo determina um resultado substantivo particular. Assim,
o processo de consulta ndo concede aos grupos aborigines o veto sobre o que pode
ser feito com a terra até a prova final de sua reivindicagdo. A consulta também nao
equivale a um dever de concordar; sim, o que € necessario ¢ um compromisso com
um processo significativo de consulta’* (CANADA, 2016, p. 77, tradugdo nossa).

Desse modo, a consulta se caracteriza como um relevante instrumento
de construgdo dialdgica em que se observa sua bidirecionalidade. Para o
Tribunal, ndo basta que seja realizada uma simples consulta, antes, faz-se
necessario que a consulta tenha um carater significativo. Portanto, para
o Tribunal Federal de Apelagdo canadense, a consulta significativa “ndo
se destina simplesmente a permitir que os povos aborigines "desabafem’
antes que a Coroa faga o que sempre pretendeu. A consulta ndo faz sentido
quando exclui desde o inicio qualquer forma de acomodagdo”'* (CANA-
DA, 2016, p. 98, tradugdo nossa).

Sendo assim, a consulta significativa seria aquela em que a Coroa esta
preparada para fazer alteragdes nas propostas, levando-se em consideragao
as informagdes que recebeu, bem como preparada para fornecer feedback
aos atores envolvidos no processo (CANADA, 2016, p. 98). O dever de
consulta ndo se resume ao cumprimento formal de um protocolo pré-
estabelecido. E necessério afastar a ideia de que a consulta seja um processo
que busque a troca superficial de informagdes entre as partes envolvidas,
pois na realidade exige que a Coroa esteja disposta a implementar as

12 No original: “nor should they take unreasonable positions to thwart the government from making
decisions”

13 No original: “The consultation process does not dictate a particular substantive outcome. Thus, the

consultation process does not give Aboriginal groups a veto over what can be done with land pending
final proof of their claim. Nor does consultation equate to a duty to agree; rather, what is required is a
commitment to a meaningful process of consultation”.

14 No original: “is not intended simply to allow Aboriginal peoples ‘to blow off steam’ before the
Crown proceeds to do what it always intended to do. Consultation is meaningless when it excludes
from the outset any form of accommodation”.
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modifica¢des necessarias com o intuito de adequar o projeto econdmico
a realidade das populacdes aborigenes que poderdo ser afetadas pelo
empreendimento.

A referida Corte ainda determina a forma como as consideracdes e as
preocupacdes dos povos originarios devem ser tratadas. Nao se admite que
preocupacdes a respeito de pontos especificos e determinados sejam trata-
dos de forma generalizada, abstrata ou imprecisa. Dessa forma, considera
que apontamentos especificos sobre o projeto econdmico, elaborados pelas
primeiras nagdes, merecem respostas também especificas do Canada, bem
com as devidas consideragdes e explicagdes relacionadas a elas (CANA-
DA, 2016, p. 100).

No caso em tela, o processo de consulta foi elaborado em cinco fa-
ses, subdivididas em: (I) fase preliminar; (II) fase pré-oitiva; (I1I) fase de
oitiva; (IV) fase pos relatorio; e (V) fase de regulamentacdo (CANADA,
2016). A construgdo do processo demonstrou que seria realizada uma con-
sulta vasta, capaz de cumprir os objetivos de reconciliagdo e negociacdo
justa exigidos pelo preceito constitucional que regula a matéria. De manei-
ra geral, a corte canadense considerou que o processo de consulta foi reali-
zado de maneira razoavel, com ampla participag¢do dos povos originarios.'

No entanto, reconheceu que a execugdo da fase IV ficou aquém do
desejado. Nessa fase especifica, as partes deveriam dialogar sobre o relato-
rio formulado nas fases anteriores e o 6rgdo do governo responsavel pela
mediacdo, a Agéncia de Avaliacdo Ambiental do Canada, deveria conduzir
e responder de forma especifica as preocupacdes dos povos originarios. A
principal falha apontada nessa fase refere-se a falta de dialogo significativo
entre as partes.

O tribunal entendeu que o Canadad ndo considerou e nem discutiu
diversas preocupagdes suscitadas pelas primeiras nagdes. Os agentes
representantes do governo informaram, durante o processo, que nao
possuiam poderes para tecer consideragdes ou alteragdes no projeto
no que se referia as preocupagdes dos grupos tradicionais. Tais agentes
demonstraram que estariam autorizados apenas a anotar as questdes sem,
contudo, disporem de poderes para sugerir solu¢des ou decidir qualquer

15 Exemplos de envolvimento ativo dos grupos aborigenes: A comunidade Gitxaala enviou 7.400
paginas de material escrito, testemunhos orais de 27 membros da comunidade e 11 relatorios de
especialistas sobre varios assuntos. A comunidade Haisla apresentou um estudo de uso tradicional que
descrevia sua cultura, sistema de propriedade e leis e como o projeto interferiria no uso e ocupagao
de suas terras, agua e recursos. A comunidade Haida apresentou estudo de conhecimento tradicional
marinho de 336 paginas com informagdes sobre plantas marinhas, invertebrados e outros (CANADA,
2016, p. 22-24).
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tipo de assunto. Assim, o tribunal considerou que: “Faltava alguém do lado
do Canada com poderes para fazer mais do que anotagdes, alguém capaz
de responder de maneira significativa em algum momento”'® (CANADA,
2016, p. 116, traducdo nossa).

Assim, ndo bastaria “anotar” as questdes levantadas pelas populacdes
tradicionais. Seria necessario também dialogar sobre elas com os interessa-
dos. Nesse sentido, a Corte concluiu que “A jurisprudéncia ¢ clara: o Cana-
da, agindo com o dever de consultar, deve dialogar sobre os impactos que
0 projeto proposto tera sobre as Primeiras Nagdes afetadas”!’ (CANADA,
2016, p. 120, tradugdo nossa). O Tribunal considerou que antes mesmo
de se apresentar qualquer condigdo mitigadora ao projeto, a Coroa teria a
obrigacdo de discutir a respeito da profundidade e natureza dos impactos
causados aos povos afetados. Apresentar qualquer solu¢do de mitigacdo
antes de ouvir os povos interessados representou uma postura incompativel
com o principio de negociagdo justa e da reconciliagdo.

Em nossa opinido, ndo era consistente com o dever de consulta e a obrigacdo de
negociagdo justa para o Canada afirmar simplesmente que o impacto do Projeto
seria mitigado sem antes discutir a natureza e extensdo dos direitos que deveriam
ser impactados. Para que o candidato / apelante Primeiras Nagdes avalie e consulte
os impactos do Projeto em seus direitos, primeiro deve haver um dialogo respeitoso
sobre os direitos reivindicados. Uma vez que o dever de consultar seja reconhecido,
uma falha em consultar ndo pode ser justificada movendo-se diretamente para

a acomodac@o. Fazer isso ¢ inconsistente com o principio de negociagdo justa e
reconciliagdo'® (CANADA, 2016, p. 126, tradugio nossa).

O julgado da Corte Constitucional canadense analisa, minuciosamente,
as particularidades de um processo de consulta que envolve a utilizacao
racional de recursos naturais em terras habitadas por populacdes
tradicionais, além de apontar eventuais falhas que maculam a construgdo
de um entendimento bidirecional. Importante mencionar que o Canada nao
adota o entendimento que considera o consentimento como um requisito
juridico, além de nao ser signatario da Convencao 169 da OIT. No entanto,

16 No original: “Missing was someone from Canada’s side empowered to do more than take notes,
someone able to respond meaningfully at some point”.

17 No original: “The case law is clear that Canada, acting under the duty to consult, must dialogue
concerning the impacts that the proposed project will have on affected First Nations”.

18 No original: “In our view, it was not consistent with the duty to consult and the obligation of fair
dealing for Canada to simply assert the Project’s impact would be mitigated without first discussing
the nature and extent of the rights that were to be impacted. In order for the applicant/appellant First
Nations to assess and consult upon the impacts of the Project on their rights there must first be a
respectful dialogue about the asserted rights. Once the duty to consult is acknowledged, a failure to
consult cannot be justified by moving directly to accommodation. To do so is inconsistent with the
principle of fair dealing and reconciliation”.
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os apontamentos realizados na decisdo do tribunal demonstram que o
pais tem se preocupado em realizar o processo de consulta de maneira a
promover o didlogo, o entendimento e os ajustes, bem como as alteracdes
necessarias para acomodar as reivindicagdes das first nations.

Nao se pretende refutar a importancia da Convengao 169 da OIT. Ao
contrario, ndo ha davidas de que ao ratificar a Convencéo, o Brasil adotou
um dos instrumentos mais modernos em dire¢do a protecdo da autodeter-
minacao dos povos indigenas. O que se pretende demonstrar ¢ como um
pais, mesmo nao sendo signatario da Convencao, tem entendido e aplicado
a consulta prévia. Percebe-se, portanto, que mesmo ndo ratificando a Con-
vengdo, a Federal Court of Appeal do Canada, na decisdo apresentada,
adotou entendimento que pode contribuir para o aperfeicoamento do siste-
ma juridico brasileiro de consulta prévia, na medida em que apresenta um
caminho em dire¢do ao didlogo respeitoso e solidario com suas primeiras
nacgoes (first nations).

CONSIDERACOES FINAIS

Os povos originarios brasileiros sdo alvo de violagdes desde o inicio
da colonizagdo. Embora a Constituigao de 1988 tenha dado especial im-
portancia a tematica indigena e a protecao de sua cultura e de suas terras,
percebe-se que ainda hoje estes estdo na mira da agdo exploratéria pautada
no ideal de desenvolvimento.

No subsolo das terras indigenas encontram-se os mais variados re-
cursos naturais e minerais. Os impactos advindos da exploracdo desses
recursos, por meio da pesquisa e da lavra, representam uma ameaga nao s
ao territorio fisico, mas também a cultura desses povos.

Por essa razao, os procedimentos de consulta as comunidades afetadas
assumem contornos de especial importancia, na medida em que promo-
vem o didlogo ¢ a efetiva participacdo dessas comunidades dentro de um
processo legitimo e comprometido com os receios dessas populagdes nos
casos de implantagdo de projetos de exploracao econdomica em seus territd-
rios. A consulta/oitiva ndo pode, todavia, ser vazia e superficial. Os receios,
avaliagOes e sugestdes dos povos indigenas precisam ser substancialmente
considerados pelo Poder Publico nos processos de licenciamento ambien-
tal de projetos econdmicos com o intuito de evitar, mitigar ou compensar
eventuais impactos negativos sobre seus territorios.

Embora seja possivel afirmar que o consentimento entendido como
poder de veto e requisito juridico esteja em consondncia com o principio
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da autodeterminagao dos povos indigenas, entende-se que este instrumento
de participacao nao deve ser considerado como um fim em si mesmo, pois
sua adogdo pura e simples pode acarretar prejuizos aos povos originarios.
Compreender o consentimento como resultado e ponto de chegada signifi-
ca desprezar o ponto de partida e o percurso, marcos tdo importantes para
a materializag@o da participa¢do das comunidades envolvidas.

Conclui-se, portanto, que consulta substancialmente comprometi-
da com o processo bidirecional de constru¢ao do entendimento revela-se
como um instrumento pacificador, enquanto um consentimento obtido por
meio de uma consulta descompromissada guarda o potencial de violar ain-
da mais as comunidades impactadas.

A decisao proferida pela Federal Court of Appeal do Canada demons-
tra que uma consulta satisfatoria ndo pode se restringir ao cumprimento de
uma mera formalidade, pois o Estado deve levar em consideracdo a opi-
nido e as preocupacdes das comunidades tradicionais envolvidas. As carac-
teristicas de um procedimento de consulta retratadas na decisdo canadense
podem contribuir para o aprimoramento do sistema juridico brasileiro, na
medida em que apresentam balizas e pardmetros objetivos para a realiza-
¢do de uma consulta satisfatoria, a fim de lapidar o entendimento sobre os
principios da participacao e da informag¢ao no Brasil.

Ademais, a adogdo de parametros para a realizagdo de uma consulta
materialmente adequada mostra-se relevante ndo s6 enquanto medida de
protecdo dos direitos das comunidades tradicionais envolvidas, mas, tam-
bém, revela-se como medida de seguranca juridica para o empreendedor,
reduzindo-se surpresas e incertezas no que tange a anulacao de autoriza-
coes e licencas ambientais do empreendimento, em decorréncia de uma
consulta realizada de maneira insatisfatoria.

Nessa perspectiva, ¢ preciso voltar o olhar para o percurso, conside-
rando que o processo dialdgico de consulta nada mais representa do que
um processo em constante construg¢ao. Essa constatagdo exige, de todos os
atores envolvidos, a ado¢ao de acdes habeis a efetivamente buscar o en-
tendimento substancial, a partir de parametros socioambientais aceitaveis.
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