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“Somente uma grande mudan¢a no pensamento moral, com maior
responsabilidade para com o resto da vida, pode fazer frente ao maior
desafio do século. As terras selvagens sdo nosso lugar de nascimento.
Nossas civilizagbes foram construidas a partir delas. Nossa
alimentacdo e a maioria de nossas moradias e veiculos foram
derivados delas. Nossos deuses viveram no meio delas. A Natureza nas
terras selvagens é direito de nascimento de todos na Terra. As milhdes
de espécies que permitimos sobreviver la, mas que continuam em
perigo, sdo nossos parentes filogenéticos (Phylogenetic Kin). Sua
histéria de longo prazo é a nossa historia de longo prazo. Apesar de
todos 0s nossos artificios e fantasias, sempre fomos e continuaremos a
ser uma espécie bioldgica ligada a esse mundo biologico particular.
Milhdes de anos de evolucdo estdo indelevelmente codificados em
nossos genes. A histéria sem as terras selvagens ndo é histéria
alguma”.

(Edward Osborne Wilson)



RESUMO

A presente monografia visa abordar os critérios existentes no ordenamento juridico brasileiro
para delimitar quais devem ser as comunidades indigenas ou tribais a serem consultadas no
ambito de processos de licenciamento ambiental, por meio do procedimento da consulta livre,
prévia e informada, previsto pela Convengdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT). Para tanto, inicialmente, faz-se um panorama da protecdo ao meio ambiente erigida pela
Constituicdo Federal de 1988 e dos principios que devem nortear as atividades relacionadas ao
meio ambiente, com especial énfase no prévio licenciamento ambiental e a necessidade da
participacdo comunitéria nos empreendimentos a serem implementados. Na sequéncia, detalha-
se a participacdo das comunidades indigenas e tribais nos processos de licenciamento
ambiental, bem como as hipoteses juridicas para a necessidade desta participacdo. Nesta
abordagem, far-se-a4 o cotejo dos principais dispositivos relacionados ao assunto postos pelo
texto constitucional e legislacdo infraconstitucional, sobretudo a Convencdo n°® 169 da OIT e 0
procedimento de consulta livre, prévia e informada. Ato continuo, o trabalho discorre sobre 0s
critérios existentes no ordenamento juridico para delimitacdo de quais devem ser as
comunidades indigenas e tribais a serem consultadas pelo procedimento da consulta livre,
prévia e informada nos licenciamentos ambientais. Enfim, faz-se breve analise de caso concreto
representativo da consulta as comunidades indigenas e tribais e o licenciamento ambiental no
Brasil, com foco nos impactos e principais questdes judicializadas quanto ao tema.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Direito Constitucional. Licenciamento Ambiental.
Comunidades Indigenas. Comunidades Tribais. Consulta Livre, Prévia e Informada.
Comunidades Consultadas.
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1. INTRODUCAO

O procedimento de consulta livre, prévia e informada é um tema que, atualmente,
ganhou espaco em discussfes judiciais e extrajudiciais, sobretudo quando atrelado a
implantacdo de novos empreendimentos em processos de licenciamento ambiental.

Se, por um lado, empreendedores buscam ter previsibilidade e seguranca juridica de
todas as questbes que devem enfrentar junto ao Orgdo licenciador para obter um
empreendimento licenciado para operar, por outro, enfrentam resisténcia de certas comunidades
indigenas e tribais haja vista a necessidade de consulta em face de medidas legislativas e/ou
administrativas que possam afetar os modos de vida daquelas comunidades.

A previsdo deste procedimento de consulta — hodiernamente conhecido como consulta
livre, prévia e informada — é verificada na Convencéo n° 169, sobre Povos Indigenas e Tribais,
da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), a qual foi aprovada e ratificada pelo Estado
Brasileiro.

Nada obstante, a Convencao ndo trouxe uma regulamentacéo da forma como a consulta
deva ser realizada e, especialmente, como delimitar quais sdo as comunidades que devem ser
consultadas em face das medidas legislativas e administrativas que possam afetd-las. A
inexisténcia desta regulamentacéo tende a gerar a judicializacdo dos debates e, muitas vezes,
suspender processos de licenciamento ambiental em curso. Isto até que seja devidamente
realizado o procedimento de consulta livre, prévia e informada.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 inovou na historia do ordenamento juridico
brasileiro ao trazer ampla protecdo ao meio ambiente e, inclusive, assegurar a participacéo
comunitaria no licenciamento ambiental de empreendimentos. Esta participacdo ainda estaria
alinhada e seria complementada com a ratificacdo da Convencdo n° 169 da OIT, que trouxe
especificamente o procedimento de consultas as comunidades indigenas e tribais.

A previséo posta pelos dois diplomas normativos, deveras, deixa evidente a necessidade
de realizacdo da consulta livre, prévia e informada, também no ambito de licenciamento
ambiental. De qualquer forma, ndo ha regulamentacéo de como esta consulta deva ser realizada
e tampouco os critérios para delimitar quais as comunidades indigenas e tribais que necessitam
de ser consultadas.

Assim, diante da problematica exposta, a duvida estaria assim colocada: quais sdo 0s
critérios juridicos existentes no ordenamento brasileiro a fim de delimitar as comunidades
indigenas e tribais passiveis de serem consultadas no &mbito de processos de licenciamento

ambiental?



Como hipotese, entende-se que os critérios a serem observados sdo estritamente aqueles
postos pela Convencdo n® 169 da OIT, visto ser o normativo com forca de lei de referéncia e
especifico sobre esta forma de consulta as comunidades indigenas e tribais no ordenamento
brasileiro, muito embora ndo haja regulamentacéo sobre o tema no Brasil.

Desta feita, como objetivos priméarios almejados pelo trabalho, busca-se compreender e
indicar quais os critérios juridicos e, portanto, postos pelo ordenamento, para delimitar as
comunidades indigenas e tribais passiveis de serem consultadas nos processos de licenciamento
ambiental. Em outras palavras, como identificar as comunidades indigenas e tribais que
necessitam ser ouvidas em face de medidas administrativas que possam afeta-las no curso de
processos de licenciamento ambiental.

Ja como objetivos secundarios, pretende-se abordar: (i) quem € o sujeito responsavel
pela realizacdo da consulta livre, prévia e informada; (ii) a diferenca entre a consulta das
comunidades e outros dispositivos conexos do licenciamento ambiental, como as audiéncias
publicas; e (iii) a forma pela qual a consulta deve ser realizada no processo de licenciamento
ambiental, ou seja, 0 momento de realiza¢do da consulta no bojo do processo.

Para atingir os objetivos mencionados, tanto primarios como secundarios, pretende-se a
utilizacdo do método dedutivo. Isto €, uma analise de conceitos, regras e principios gerais postos
para, entdo, compreender especificamente cada critério estabelecido pela Convencao n® 169 da
OIT sobre a consulta das comunidades afetadas.

A concretizacdo deste método dedutivo sera por meio de pesquisas em artigos cientificos
e em livros especializados referentes a tematica tratada. A énfase serd dada as doutrinas
especializadas em direito ambiental, direito constitucional e direito administrativo, mas sem
olvidar de doutrina especializada na abordagem do direito internacional.

Do mesmo modo, serd feita analise legislativa sobre o assunto, tanto sob a ética da
Constituicdo Federal, bem como dos critérios em &mbito infraconstitucional. O estudo de
julgados especificos do tema também devera ser abordado.

O trabalho € dividido em quatro capitulos principais que terdo como objetivo responder
a questdo formulada, de modo a permitir a compreensdo sobre os critérios juridicos para
delimitar as comunidades indigenas e tribais passiveis de serem consultadas no ambito de

processos de licenciamento ambiental.



2. ANALISE CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

2.1. 0O MEIO AMBIENTE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL DO SER HUMANO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou Constituicdo Federal,
inovou na histéria do ordenamento juridico brasileiro ao prever um direito fundamental ao meio

ambiente equilibrado. Nos termos do art. 225 do texto constitucional:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.

Além da positivacdo de um direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
Constituicdo Federal ainda trouxe a protecdo do meio ambiente como um principio imperativo
da ordem econémica. Trata-se de um mandamento de que as atividades econémicas, embora

fundadas na livre iniciativa, devem observar a defesa do meio ambiente:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados o0s seguintes principios:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo;

Neste aspecto, para Benjamin (2015, p. 56), a Constituicdo Federal de 1988 instituiu
uma denominada ordem publica ambiental, a qual conduziria o proprio modelo politico
econdmico a ser observado pelo Estado Democrético de Direito em que é fundado o Brasil. Os
dispositivos que instituem esta ordem publica ambiental estariam espalhados pelo texto
constitucional, mas concentrados, sobretudo, nos arts. 23, VI e VII; 24, VI a VIII; 170, VI; e
225, caput. Todos estes dispositivos tratam, de algum modo, da atuacdo do Poder Publico e da
coletividade para a protecéo e preservacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Esta ordem publica seria instituida “em favor de todos e contra todos, ndo sendo ditada
pelo mercado ou pela autonomia da vontade individual” (BENJAMIN, 2015, p. 56). Em outras
palavras, ao mesmo tempo em que todos devem gozar do direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, também devem observar que diversas a¢des estardo restritas, como

forma de assegurar o exercicio deste direito e preservar o meio ambiente equilibrado.



A instituicdo desta ordem publica ambiental pela Constituicdo Federal também trouxe,
naturalmente, a previsdo de um direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, posto exatamente pelo art. 225, caput, mencionado acima.

Como é apontado por Yoshida (2009, p. 72), o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado esté relacionado a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito do qual a Republica Federativa do Brasil é fundada (art. 1°, IlI, da
Constituicao Federal).

Ja para Silva (2020, p. 866), sem se olvidar da relacdo com a dignidade da pessoa
humana, a protecédo a qualidade do meio ambiente serviria para assegurar o direito fundamental
avida. A tutela da vida esta intrinsecamente ligada a qualidade do meio ambiente, porquanto o
que se assegura, ao final, é a propria qualidade da vida humana (SILVA, 2020, p. 866).

E, pois, neste sentido que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado deve
ser compreendido como um direito fundamental. Ora como um direito atrelado a propria
dignidade da pessoa humana, valor intrinseco de todo ser humano e que, inclusive, possui um
valor comunitario atrelado, de modo a proteger um ideal de vida boa e assegurando um minimo
existencial (BARROSO, 2020, p. 492). E ora como um direito atrelado ao proprio direito
fundamental a vida, de modo a preservar a qualidade ambiental e, ao final, a propria adequada
qualidade de vida para as presentes e futuras geracoes.

Ainda, o texto constitucional parece trazer a justificativa para a concep¢do do meio
ambiente como um direito fundamental pelo fato de que, sem um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ndo seria possivel o exercicio de uma situacdo juridica a
possibilitar a sobrevivéncia do ser humano.

Como explica Silva (2020, p. 180), ao conceituar os direitos fundamentais, a ideologia
orientadora de certo ordenamento juridico indica situacdes juridicas sem as quais o0 ser humano
ndo poderia conviver de modo digno, livre e igual, caracterizando-as como fundamentais. O
direito ao meio ambiente, como essencial a sadia qualidade de vida do ser humano e sua
dignidade, pode ser visto, neste aspecto, como fundamental, uma vez que sem ele ndo ha uma
vida digna e um ambiente minimo para a sobrevivéncia do ser humano.

Note-se que a Constituicdo Federal, nos termos do art. 225, trouxe a todos ndo apenas
um direito fundamental ao meio ambiente, mas o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O texto constitucional, portanto, previu um direito a um meio
ambiente qualificado, que, em Ultima analise, visa promover a dignidade, a vida, a saude e 0

bem-estar da coletividade em geral (YOSHIDA, 2009, p. 73). N&o basta apenas a protecdo ao
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meio ambiente se este ndo possui um equilibrio ecol6gico, mantenedor da vida e da
sobrevivéncia da espécie humana.

Ademais, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado €
assegurado a todos. Este fato deve ser visto conjuntamente com o proprio titulo da ordem
econdmica, que tem como principio a defesa do meio ambiente e possui como finalidade
assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170, caput, da Constituicio Federal). E evidente,
portanto, considerando a protecdo a dignidade humana e a vida, que as diretrizes da ordem
econémica devem observar a protecdo ao meio ambiente, ponto exatamente positivado pelo
legislador constituinte originario de 1988.

Da mesma forma, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
é um direito previsto no titulo da ordem social da Constituicdo Federal. Isto significa que € um
direito que pressupde prestacdes positivas por parte do Estado, direta ou indiretamente, e que
estdo dispostas em dispositivos especificos do texto constitucional (SILVA, 2020, p. 288). As
medidas de atuacdo positiva do Estado em defesa do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado estdo previstas no art. 225, § 1° do texto constitucional, com
previsdo de deveres ao Poder Publico para assegurar a efetividade daquele direito.

Com efeito, o direito fundamental ao meio ambiente previsto € um direito denominado
de terceira geracéo, inserido, sobretudo, numa categoria de direitos hoje compreendida como
direitos difusos (YOSHIDA, 2009, p. 73). Trata-se de um direito metaindividual ou
transindividual, afeto aos interesses de todos.

Neste aspecto, a preocupacdo com a protecdo do direito fundamental ao meio ambiente
é afeta a todos. O meio ambiente é um bem de uso comum do povo, e as lesGes perpetradas a
este direito transcendem a Orbita individual de cada individuo. Segundo Sarlet (2022, p. 148),
a lesdo ao bem juridico ambiental afeta toda a coletividade, de modo a caracterizar uma
“indeterminagdo dos sujeitos titulares do direito”. 1sto se torna evidente nas lesdes por vezes
praticadas contra a integridade ecoldgica, a qualidade do ar atmosférico e das dguas dos rios e
mares, bem como as ameagas que espécies passiveis de extingdo sofrem constantemente.

O dano provocado, nestes casos, pode afetar toda a cadeia ecoldgica que € intrinseca a
boa qualidade de vida do ser humano. Dai porque o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado também esta caracterizado na seara dos direitos difusos. Um grupo de pessoas
indeterminadas, mas ligadas por uma mesma circunstancia de fato — como também ¢ disposto
pelo art. 81, paragrafo unico, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor — ¢é afetado pela lesdo ao
bem juridico ambiental: bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida (art.

225, caput, da Constituicdo Federal).
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Dessa forma, o novo modelo constitucional adotado pela Constituicdo Federal de 1988
erigiu o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental. E
um direito garantido a todos e que, em Ultima esséncia, visa assegurar a dignidade do ser
humano, a sadia qualidade de vida, assim como a preservacdo de um bem sem o qual o ser
humano ndo poderia conviver e sobreviver. Isto é, o proprio meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Referido direito fundamental estd também afeto a uma indeterminacéo de pessoas
e exige prestacdes positivas por parte do Poder Publico para sua tutela.

Em Gltima analise, o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é tanto um direito
fundamental do ser humano, assim como um bem de uso comum do povo e essencial a sadia

qualidade de vida da populagéo.

2.2. PRINCIPIOS REGENTES DA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Como visto, a Constituicao Federal trouxe a previsdo de um direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Este direito fundamental € posto por meio de uma norma
juridica constitucional, a qual visa assegurar que todos gozem de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

As normas juridicas correspondem a um dos objetos do proprio direito, ciéncia que
prescreve o “dever ser” na sociedade, na tentativa de introduzir valores a realidade e conformar
a atuacdo das pessoas a forma como as coisas deveriam ser. Dai porque as normas juridicas
poderem ser concebidas como mandamentos ou prescricdes destinados a conformar a realidade
a um estado de ordem e justica (BARROSO, 2020, p. 194).

Ao prever a necessidade de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracGes, a
Constituicdo Federal indica um estado de como a realidade “deve ser”. Visa conformar a
atuacdo das pessoas na tentativa de impor um estado ideal da realidade para a protecdo e
preservacdo do meio ambiente. Dai porque referida imposigéo €, a toda evidéncia, uma norma
juridica, que possui como objetivo a conformacédo da realidade a um valor de prote¢do do meio
ambiente.

No atual paradigma da teoria do direito, costuma-se entender as normas juridicas como
um género, o qual é dividido em duas espécies principais: as regras e 0s principios. Esta é a
teoria consolidada, entre outros, por Alexy (2008), que vinculou a ideia de que normas juridicas
serdo sempre ou regras ou principios (apud SARLET e FENSTERSEIFER, 2017, p. 10).
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Conforme é apontado por Barroso (2020, p. 306), as regras e os principios diferenciam-
se, basicamente, quanto ao conteudo, estrutura normativa e modo de aplicagdo. Para os fins do
presente trabalho, apenas a diferenciacdo quanto ao contetdo elucidara os aspectos para a
compreensdo dos principios que norteiam a protecdo do meio ambiente.

Neste aspecto, as regras e 0s principios podem ser diferenciados em contetdo, porquanto
as regras tratam de descri¢des, mandamentos, objetivos postos pelo legislador. Ha a subsungéo
de um fato a uma determinada conduta a ser seguida, sem gerar grandes ddvidas em sua
aplicacdo. Ja os principios traduzem valores e fins, mais abstratos, que norteiam a aplicacdo do
direito para atingir os objetivos postos pelo ordenamento (BARROSO, 2020, p. 306).

Os principios, portanto, servem como orientadores do intérprete na aplicagdo do direito.
Nas palavras de Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 12), os principios “permitem ao intérprete e
aplicador do Direito Ambiental (em especial, Juizes e Tribunais) alcancar o verdadeiro sentido
e ‘estado da arte’ do ordenamento juridico ambiental”. Assim, 0s principios sao fundamentais
para compreensédo e aplicacdo dos mandamentos para a protecdo do meio ambiente, eis que
guiam o intérprete aos valores e finalidades postos pelo ordenamento, de modo a garantir a
protecdo ambiental.

Com efeito, € do papel que os principios cumprem no ordenamento constitucional
vigente que se conclui pela ideia de que a violagdo de um principio é muito mais grave que a
violagdo de uma norma em geral. A obra de Bandeira de Mello (2021, p. 46) elucida que:

(...) violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencéo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas
a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa

insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irreversivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Alguns principios expressos ou implicitos no texto constitucional servirdo como base
para compreensdo do espectro da protegdo ao meio ambiente conferida constitucionalmente, e,
também, para compreender a prdpria participacdo das comunidades tradicionais nos processos

de licenciamento ambiental.
2.2.1. Principio do desenvolvimento sustentavel
O primeiro principio que deve nortear a prote¢cdo ambiental ¢ o do desenvolvimento

sustentavel. Em linhas gerais, o referido principio expressa a ideia de que o desenvolvimento

econdmico deve estar atrelado a ideia de protecdo do meio ambiente.
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Segundo apontam Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 42) o termo “desenvolvimento
sustentavel” foi primeiro previsto pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento das Nacdes Unidas, por meio do Relatorio Nosso Futuro Comum, do ano de
1987. Naquela ocasido, a ideia de desenvolvimento sustentavel foi cunhada como “aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras
atenderem a suas proprias necessidades” (ONU, 1987, apud SARLET e FENSTERSEIFER,
2017, p. 42).

Em outras palavras, o uso dos recursos naturais, de forma inteligente, equilibrada,
racional e sustentavel, deve ser realizado tendo em vista uma vida digna, o qual garantird,
inclusive, a propria sobrevivéncia da humanidade e do planeta (MILARE, 2020, p. 248-249).
Né&o poderia o ser humano, alheio as consequéncias da exploracdo desregrada para as presentes
e futuras geracOes, almejar apenas o crescimento econdémico, sem levar em consideracdo 0s
préprios recursos ambientais e a qualidade do meio ambiente que o permeia.

O principio do desenvolvimento sustentavel, embora ndo esteja expresso, deve ser lido
no proprio art. 170, VI, da Constituicdo Federal, no sentido de que a ordem econdmica deve
observar a defesa do meio ambiente como uma de suas orientagdes. Nao se pode olvidar, da
mesma forma, da leitura sistematica do art. 170 em conjunto com o proprio caput do art. 225,
ambos do texto constitucional. Isso porque, além de a defesa do meio ambiente ser um principio
da ordem econdémica, a Constituicdo Federal também expressa a necessidade de preservacao
deste bem Unico para as presentes e futuras geracoes.

O referido principio também estd previsto de forma ampla na legislacdo
infraconstitucional. A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n® 6.938/1981), por
exemplo, em seu art. 4° | e VI, dispbe que a politica visara a compatibilizacdo do
desenvolvimento econémico social com a preservacdo do meio ambiente, assim como a
necessidade de preservacdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo racional e
disponibilidade permanente. Destes dispositivos €& possivel extrair que o legislador
infraconstitucional também pretendeu indicar a necessidade de salvaguarda dos recursos
naturais hoje, mas sem comprometer a possibilidade de as geracBes futuras atenderem as
préprias necessidades.

Outrossim, como é apontado por Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 42-43), outros diplomas
normativos infraconstitucionais também previram as balizas para concretizagdo do principio do
desenvolvimento sustentavel. E o caso da Politica Nacional dos Recursos Hidricos (Lei Federal
n® 9.433/1997, art. 2° 1l e I1); a Lei da Mata Atléntica (Lei Federal n® 11.428/2006, art. 6°,
caput); a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei Federal n® 12.187/2009, art. 3°,
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caput); a Politica Nacional dos Residuos Solidos (Lei Federal n°® 12.305/2010, art. 6°, 111 a V);
e, por fim, o Novo Cddigo Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012, art. 1°, paragrafo unico).

Dessa forma, € possivel extrair a premissa de que o desenvolvimento econémico deve
sempre estar pautado no uso racional e na protecdo dos recursos ambientais, sob pena de ndo
assegurar a propria sobrevivéncia das geracoes futuras pela escassez desses recursos.

O principio do desenvolvimento sustentavel ainda possui contornos que véo além da
denominada sustentabilidade ecoldgica, preocupada com degradacao do meio biotico e abidtico
do meio ambiente (YOSHIDA, 2009, p. 78-79). Neste sentido, o referido principio também
abarca a ideia de sustentabilidade social. Como apontam Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 45):

O enfrentamento dos problemas ambientais e a op¢do por um desenvolvimento
sustentavel passam, portanto, necessariamente, pela corre¢do do quadro alarmante de
desigualdade social e da falta de acesso de parte expressiva da populacdo aos seus

direitos sociais bésicos, o que, importa referir, também é causa agravante da
degradacéo ambiental.

Em outras palavras, o principio do desenvolvimento sustentavel também deve levar em
consideracao que a desigualdade social € um dos grandes fatores contributivos para ocasionar
degradacdo ambiental. Sem que todos possam ter acesso digno e justo aos recursos ambientais,
a tendéncia é que um uso desenfreado e desregulado possa ocorrer, fato que proporcionara um
mau uso destes recursos e provaveis danos ao meio ambiente.

Neste mesmo sentido, Antunes (2023, p. 16) assevera que 0s principais problemas
ambientais estdo presentes em areas mais pobres e que as vitimas majoritéarias dos desastres e
do descontrole ambiental sdo aquelas pessoas mais vulneraveis, tanto social como
economicamente. Assim, o principio do desenvolvimento sustentavel visa também trazer
orientacOes gerais para protecdo de grupos mais vulneraveis socialmente, de modo a garantir
seu pleno desenvolvimento em face das adversidades pelo uso desenfreado e desigual dos
recursos ambientais.

Desse modo, o principio do desenvolvimento sustentdvel é uma das diretrizes
orientadoras da protecdo do meio ambiente. Visa garantir que o uso dos recursos naturais hoje
ndo comprometa o desenvolvimento das geracdes futuras. O referido principio possui um
aspecto tanto sob a 6tica ecoldgica como também social, ambas essenciais para a concretizacdo
da dignidade humana, para garantir o minimo existencial, e sem o qual ndo ha se falar em bem
estar social.

Para os fins do presente trabalho, notar-se-4 que o principio do desenvolvimento

sustentavel, sobretudo pelo aspecto ecoldgico e social que possui, visa também assegurar o
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pleno desenvolvimento das comunidades tradicionais em face das adversidades geradas pelo
uso dos recursos naturais em seus territérios, de modo a garantir seus modos de vida proprios e

ancestrais.

2.2.2. Principios da prevencao e precaucao

Na sequéncia, outros dois principios considerados pela literatura juridica como basilares
para a protecdo do meio ambiente s3o os principios da prevencéo e da precaucio (MILARE,
2020, p. 256).

Os dois principios, segundo Zapater (2020, p. 2), tem como eixo a ideia da realizacao
de um juizo sobre a adocdo de tomada de decisdes e a possibilidade de tais decisdes
ocasionarem eventos futuros e danosos ao meio ambiente. Em outras palavras, 0s principios
buscam a ponderacdo sobre a tomada de decisdes no presente, que podem, sob um juizo de
probabilidade futuro, ocasionar danos posteriores ao meio ambiente.

Os referidos principios, portanto, buscam a ponderacdo da tomada de decisdes no
presente, as quais, num futuro incerto, poderdo ocasionar danos e consequéncias gravosas ao
meio ambiente. Tais principios, assim, ndo estdo atrelados a esfera de responsabilidade por um
dano ja concretizado, mas tdo somente ao momento anterior da adocdo de decisdes que,
possivelmente, poderdo ocasionar danos ao meio ambiente (ZAPATER, 2020, p. 2).

Embora sejam principios de natureza acautelatéria, possuem diferencas que 0s
distinguem.

O principio da prevencdo, como normalmente concebido pela doutrina juridica, esta
atrelado a riscos e danos sabidamente conhecidos pela ciéncia (MILARE, 2020, p. 256). Trata-
se de um dano cientificamente certo, conhecido e concreto que determinada atividade
ocasionara ao meio ambiente se for desenvolvida. S&o os casos, por exemplo, do desmatamento
de certa floresta nativa que ocasionara a mortandade de espécimes da fauna e da flora locais,
gue o uso de certos produtos quimicos contaminara o solo e a agua de certa regido ou que a
emissdo de certos gases atmosfericos afetard negativamente a populagdo urbana ao redor do
empreendimento. Veja que em tais exemplos ha certeza do dano futuro.

E importante relevar que, conforme assevera Zapater (2020, p. 11), todos estes danos
cientificamente passiveis de ocorrerem caso as atividades sejam desenvolvidas e que
fundamentam o principio da prevencdo originam-se de padrdes estabelecidos por normas
juridicas. Isto €, a certeza cientifica sobre a ocorréncia de certo dano € aquela que decorre da

leitura de padrbes de qualidade ambiental expostos em diplomas normativos. Tais padrdes
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podem ser previstos por normas juridicas de carater constitucional, legal e infralegal (como
regras técnicas previstas por 6rgaos de controle ambiental).

A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente a adocdo do principio da prevencéo.
Todavia, é possivel extrair do art. 225, § 1°, 1V, por exemplo, sua aplicacdo. Nesse sentido,
afirma Milaré (2020, p. 257) que a exigéncia do prévio Estudo de Impacto Ambiental (“EIA”)
para deliberacdo sobre a viabilidade de certo empreendimento é uma destas manifestaces. O
orgdo ambiental competente verifica os riscos cientificamente certos e existentes ao meio
ambiente e institui a necessidade de elaboracdo do EIA para indicacdo das medidas que serdo
adotadas para mitigacdo por parte do projeto. Posteriormente, devera avaliar as condicionantes
que serdo impostas como formas possiveis de controle da qualidade ambiental.

Em sintese, pois, 0 principio da prevencdo trata da ponderacdo na tomada de decisdes
guando houver o conhecimento, a certeza dos danos que certa atividade ocasionard ao meio
ambiente. S&o riscos certos, concretos e cientificamente demonstrados que podem gerar
degradacdo na qualidade do meio ambiente e que deverdo ser avaliados de modo antecipado
para a tomada de decisdes ambientais.

Por outro lado, apesar de também afeto a avaliacdo de tomada de decisGes que possam,
futuramente, causar danos ao meio ambiente, o principio da precaucdo atua com um risco
incerto e abstrato, o qual ndo é cientificamente comprovado de causar degradacdo ambiental.
Neste aspecto, Milaré (2020, p. 257) aponta que:

A invocacdo do principio da precaucdo é uma decisdo a ser tomada quando a
informacé&o cientifica é insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja indicacfes de que
os possiveis efeitos de determinadas intervencdes sobre o ambiente, a salde das

pessoas ou dos animais ou a protecdo vegetal possam ser potencialmente perigosos e
incompativeis com o nivel de protecéo escolhido.

Assim, vale dizer, a adog¢do do principio da precaucdo visa assegurar que a auséncia de
certeza sobre os riscos de certa atividade ndo sera um motivo para ignorar a adogao de cuidados
com o0 meio ambiente. A incerteza, neste ponto, deve “militar em favor do meio ambiente,
carreando-se ao interessado o 6nus de provar que as intervencdes pretendidas ndo traréo
consequéncias indesejadas ao meio considerado” (MILARE, 2020, p. 258).

E de fundamental importancia, contudo, ressaltar que a doutrina também aponta que o
principio da precaucdo ndo proibe a execucdo de certa atividade sob o fundamento de auséncia
de certeza cientifica sobre os riscos que ela podera causar ao meio ambiente (ZAPATER, 2020,
p. 14-15). O principio da prevencéo, e ndo o da precaucéo, assim o faz, haja vista a indicagéo
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certa dos danos concretos passiveis de ocorrerem ao meio ambiente se determinada atividade
for executada.

Neste sentido, Zapater (2020, p. 17) afirma que “a prestacdo do principio da precaugdo
nao € evitar um risco ao meio ambiente, mas legitimar esse risco para o caso de, no futuro, as
decisoes de mostrarem erradas”. O efeito préatico de aplicacdo do principio da precau¢do, como
se V&, ndo é a proibicdo da execucdo da atividade. E, sobretudo, impor ao interessado um 6nus
de cautela sobre as intervencdes a serem realizadas, de modo a legitimar essa atividade. Sempre
possibilitando, entretanto, que haja a responsabilidade futura pelos danos gerados caso o risco
assumido tenha se mostrado danoso ao meio ambiente.

O principio da precaugdo também ndo esta expressamente previsto pela Constituicao
Federal. A sua previsdo, todavia, encontra-se em diplomas normativos internacionais acordados
pelo Brasil como a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
(Principio 15), a Convencdo sobre Mudanca do Clima (Artigo 3.3), bem como a Convencéo
sobre Diversidade Bioldgica (Predmbulo da Convenc&o).

O principio também esta previsto em diplomas normativos nacionais, como a Lei da
Mata Atlantica (Lei Federal n® 11.428/20086, art. 6°, paragrafo Unico) e a Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima (Lei Federal 12.187/2009, art. 3°).

Portanto, é possivel afirmar que o referido principio foi incorporado ao ordenamento
interno brasileiro e passivel de aplicagdo.

Dessa forma, o principio da precaucdo também estd atrelado a avaliacdo prévia de
tomada de decisGes que possam, no futuro, causar danos ao meio ambiente. Esta avaliacdo,
contudo, trata de riscos incertos, ndo comprovados cientificamente, todavia provaveis. O
principio ndo proibiré a execucdo de atividades com riscos ao meio ambiente, mas exigira 6nus
do empreendedor de demonstrar que certas medidas, em principio, ndo serdo gravosas ao meio
ambiente, como forma de legitimar um risco a ser adotado.

Os principios da prevencdo e precaucdo também serdo relevantes para analise da
participacdo das comunidades tradicionais no ambito dos licenciamentos ambientais, pois
tratam do momento de analise prévia dos riscos que o empreendimento podera causar aos
modos de vida destas comunidades, de modo a criar mais esta vertente de consideragdo para

aferir a viabilidade ou néo de tais projetos.

2.2.3. Principio da natureza publica da protecdo ambiental
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O art. 225 da Constituicdo Federal instituiu o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, assim como o definiu como um bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade a sua defesa.
E deste dispositivo que se extrai o quarto principio analisado neste trabalho: o da natureza
publica da prote¢do ambiental.

Significa dizer que, se 0 meio ambiente é um bem de uso comum do povo, é um bem
unico, indivisivel e indisponivel, que ndo pode ser apropriado por interesses particulares. Neste
sentido:

(...) ndo é possivel, em nome deste direito, apropriar-se individualmente de parcelas
do meio ambiente para o consumo privado. O cardter juridico do meio ambiente
ecologicamente equilibrado é de um bem de uso comum do povo. Assim, a realizacéo

individual deste direito fundamental esta intrinsecamente ligada a sua realizagao
social (DERANI, 2008, p. 245, apud MILARE, 2020, p. 254).

Portanto, € um bem cuja preservacdo deve observar o mandamento constitucional do
dispositivo mencionado, no sentido de que é um dos interesses do Poder Pdblico e da
coletividade em geral a preservacgdo e defesa do meio ambiente. Neste aspecto, inexiste a
possibilidade de transferéncia dos deveres inerentes a protecdo do meio ambiente aos
particulares, por meio de acordos de vontade. O meio ambiente é um bem de todos, cuja
preservacdo € do interesse de todos.

Ademais, é o principio da natureza publica da protecdo ambiental que assegurara a
protecdo do meio ambiente a vinculagio com o carater de interesse publico (MILARE, 2020,
p. 255).

Pode-se argumentar, neste aspecto, que a protecdo do meio ambiente € uma prerrogativa
de interesse publico, ou seja, afeta a dimenséo dos interesses dos individuos enquanto participes
da sociedade, na definicdo de interesse publico proposta por Bandeira de Mello (2021, p. 47).
Em outras palavras, tal protecdo é afeta a dimensdo publica dos interesses particulares,
sobretudo pelo fato de 0 meio ambiente ser concebido como um bem de uso comum do povo e
essencial a qualidade de vida de todos. Tal protecdo, portanto, é de interesse de toda a
coletividade e ndo apenas do Estado.

O principio da natureza publica da protecdo ambiental é que justifica, como explica
Milaré (2020, p. 254), a possibilidade de o Estado exercer certos limites sobre a propriedade
privada, bem como a liberdade dos particulares, sem a necessidade de préevia indenizagdo ao

particular, como forma de protecdo do meio ambiente. Trata-se do exercicio do poder de policia
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por parte da Administracdo Pablica, que trard limitacdes aos direitos dos particulares para
garantir a protecdo do meio ambiente e de interesses da coletividade, por exemplo.

Tudo isto como forma de assegurar a observancia e cumprimento do interesse pablico
existente na tutela do meio ambiente, assim como o préprio mandamento constitucional de que
compete ao Poder Publico e a coletividade a defesa e a preservacdo do meio ambiente.

Assim, é do principio da natureza publica da protecdo do meio ambiente, bem como do
exercicio do poder de policia administrativo, que se justifica a realizacdo pela Administracdo
Publica do prévio licenciamento ambiental dos empreendimentos efetiva ou potencialmente

poluidores e utilizadores de recursos naturais.

2.2.3.1. O licenciamento ambiental na protecdo do meio ambiente

O licenciamento ambiental € um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente — “PNMA” (art. 9°, VI, da Lei Federal n® 6.938/1981). Devera ser exigido sempre
que a construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades,
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores, sejam capazes de
causar degradacdo ambiental (art. 10, da PNMA).

Nos termos da Lei Complementar n°® 140/2011 — que regulamenta o exercicio da
competéncia comum relativa a protecdo das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio
ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacao das florestas, da
fauna e da flora —, o licenciamento ambiental ¢ “0 procedimento administrativo destinado a
licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou
potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental”
(art. 2° 1). Envolve, portanto, uma manifestacdo do Poder Publico, por meio de um
procedimento administrativo, para verificar a viabilidade ou ndo de determinado
empreendimento capaz de causar degradacdo ambiental.

Assim, o licenciamento ambiental é uma manifestacéo clara do exercicio do poder de
policia da Administracdo Publica, o qual pretende restringir a liberdade e a propriedade dos
particulares, de modo a ajusta-las ao interesse coletivo (BANDEIRA DE MELLO, 2021, p.
788). Vale dizer, certas atividades exercidas pelos particulares séo de interesse de toda a
coletividade e possuem um interesse publico atrelados & sua fiscalizagio. E o caso, por exemplo,
do licenciamento ambiental, forma de exercicio do poder de policia para controlar atividades

lesivas ao meio ambiente e, em Ultima analise, afetas a toda a coletividade.
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Pelo fato de o licenciamento ambiental servir, via de regra, como uma prévia analise da
viabilidade de certo empreendimento, em face dos riscos e danos que pode causar a0 meio
ambiente, trata-se inequivocamente de uma restri¢éo a liberdade e propriedade dos particulares
em prol do meio ambiente: bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida
da populagéo. E, como assevera Milaré (2020, p. 997), pelo fato de o meio ambiente:

(...) ser de todos em geral e de ninguém em particular, inexiste direito subjetivo a sua
utilizacdo, que, a evidéncia, sé pode legitimar-se mediante ato prdprio de seu direto
guardido — o Poder Publico, que tem a incumbéncia de administra-lo de forma

responsavel. O ato autorizativo dele emanado assemelha-se, portanto, a uma
“anuéncia social” para empreender.

Dessa forma, o licenciamento ambiental é o procedimento administrativo que verificara
a viabilidade de certo empreendimento utilizador de recursos ambientais, efetiva ou
potencialmente poluidores ou capazes de causar degradacdo ambiental. E uma manifestacéo do
poder de policia da Administracdo Puablica que, ao aferir a viabilidade de determinado
empreendimento, restringe o uso e gozo da propriedade e liberdade dos particulares em prol da
defesa do meio ambiente e sua adequada preservacao.

O licenciamento ambiental tera um papel fundamental na verificacdo dos impactos que
determinados empreendimentos possam causar aos modos de vida de determinadas
comunidades tradicionais e objeto deste trabalho, especialmente para os fins da realizacdo do

procedimento de consulta livre, prévia e informada.

2.2.4. Principio da participacdo comunitaria

Enfim, o ultimo principio, para fins deste trabalho, que norteia a atuacdo do Estado e da
sociedade na protecdo do meio ambiente é o da participacdo comunitaria. Ou, como parte da
literatura juridica prefere, o principio da participagdo publica (YOSHIDA, 2009, p. 84).

Como j& explorado no decorrer deste trabalho, a Constituicdo Federal elencou o meio
ambiente como um bem de uso comum do povo, ao qual compete ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo (art. 225). O bem juridico ambiental, neste
aspecto, € um bem afeto a todos, inclusive com as caracteristicas de indivisivel, indisponivel e
defeso de ser apropriado pelos particulares.

Nestes termos, é que se extrai 0 principio da participagdo comunitaria. A propria
comunidade como um todo, e ndo apenas o Poder Publico, deve atuar para a protecdo e

preservacdo do meio ambiente, na forma do mandamento constitucional. Conforme assevera
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Milaré (2020, p. 267), o principio, embora ndo seja exclusivo do direito ambiental, expressa a
necessidade de cooperacdo entre o Poder Publico e a comunidade na formulacdo e execugédo
das politicas ambientais.

Vale ressaltar que o referido principio postula que ndo apenas a comunidade deve
formular e auxiliar na execucgdo de politicas de protecao e preservacdo do meio ambiente, mas
que também deve ter amplo acesso as informagdes e dados de acbes ambientais, como forma
de possibilitar sua efetiva participacdo na elaboracdo das politicas ambientais. 1sso porque, sem
a publicidade e a informacéo, ndo haveria como dar efetividade e operacionalidade ao proprio
principio da participacdo comunitaria (YOSHIDA, 2009, p. 84).

A sociedade deve ter o conhecimento das a¢Oes e dados existentes para que, em
complemento com o Poder Publico, possa exercer e participar da modulacdo e implementacéo
das politicas ambientais. E, ao Estado, em face de seu dever de protecdo do meio ambiente,
cumpre facilitar e assegurar formas concretas de participacdo publica na tomada de decisGes
ambientais, como forma de garantir o cumprimento do denominado Estado Socioambiental de
Direito (SARLET e FENSTERSEIFER, 2014, p. 3).

O principio da participacdo comunitaria, embora identificado na Constituicdo Federal,
também esté previsto na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992,
em seu Principio 10, a qual foi acordada pelo Brasil. Além disso, no ordenamento
infraconstitucional do Brasil, o principio também pode ser visto concretizado nos instrumentos
da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n® 6.938/1981), que prevé a criacdo de um
sistema nacional de informacGes sobre 0 meio ambiente (art. 9°, VII), bem como na Lei Federal
n® 10.650/2003, a qual dispde sobre o acesso publico aos dados e informacfes ambientais
existentes nos 6rgéos integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

Da mesma forma, segundo Milaré (2020, p. 267), uma das formas concretas que
expressam o principio € a necessidade de realizacao de audiéncias publicas, com a comunidade
local e capaz de ser afetada pelos empreendimentos em analise, em processos de licenciamento
ambiental que exijam a elaboragdo do Estudo de Impacto Ambiental (EIA), nos termos da
Resolucdo n° 237/1997 do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). E uma das
formas mais comuns de possibilitar a efetiva participagédo da sociedade civil na tomada de
decisbes em matérias ambientais, que deverdo ser levadas em consideracdo pelo orgdo
ambiental licenciador para tomada de decisdo sobre a viabilidade do projeto analisado.

E importante notar que o referido principio também pode ser visto em outros

dispositivos menos comentados por parte da literatura juridica.
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Por exemplo, a propria Constituicdo Federal, ao dispor sobre a protecdo das
comunidades indigenas, garantiu que empreendimentos que se utilizem do aproveitamento de
recursos hidricos ou a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 poderao
ser efetivados ap0s ouvidas as comunidades afetadas (art. 231, § 3°). Vale dizer, é a necessidade
da propria participacdo das comunidades indigenas na formulacdo e aprimoramento de
determinados empreendimentos que sejam realizados em suas terras, com a inten¢édo de melhor
tomar decisdes passiveis de afetar tais comunidades e o préprio meio ambiente.

Do mesmo modo, a ideia de participacdo comunitaria também pode ser vista em
diplomas internacionais aprovados e ratificados pelo Estado Brasileiro, como a Convengéo n°
169 da Organizagéo Internacional do Trabalho. Neste caso, a convencdo prevé a necessidade
de consulta aos povos interessados, sempre que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente (art. 6°, 1, “a”). A ideia aqui, novamente, é
possibilitar a participacdo das comunidades também em medidas ambientais capazes de afeta-
las, como medidas administrativas dentro de processos de licenciamentos ambientais por
exemplo.

Por fim, o Brasil também esta em processo de ratificagdo do denominado Acordo
Regional sobre Acesso a Informacéo, Participacdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos
Ambientais na América Latina e no Caribe ou, como hodiernamente conhecido, o Acordo de
EscazC.

O acordo ressalta como um de seus objetivos “garantir a implementagdo plena e efetiva,
na América Latina e no Caribe, dos direitos de acesso a informacdo ambiental, participacdo
publica nos processos de tomada de decisdes ambientais e acesso a justica em questdes
ambientais” (Artigo 1). O acordo foi assinado pelo Estado Brasileiro, mas ainda néo ratificado
pelo Congresso Nacional. Em maio de 2023, o texto foi encaminhado ao Congresso Nacional
para ratificagdo. Se ratificado, o referido acordo internacional, portanto, também sera normativo
de referéncia e com previsao do principio da participacdo comunitaria na protecéo e preservagédo
do meio ambiente.

Dessa forma, o principio da participacdo comunitaria expressa a orientagdo de que as
acOes voltadas para a preservacdo e defesa do meio ambiente devem ser feitas em conjunto
tanto pelo Poder Publico como pela sociedade. A populagéo, neste sentido, possui um papel
fundamental na formulacéo e auxilio para elaboragdo de politicas ambientais, sobretudo pelo
fato de o meio ambiente ser um bem de uso comum do povo, e a ela deve ser assegurada a

publicidade e informag&o sobre dados ambientais existentes.
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A participacdo comunitaria garante os procedimentos de consulta as comunidades
tradicionais que possam ser afetadas por empreendimentos no curso de processos de
licenciamento ambiental, objeto deste trabalho, uma vez que a elas também deve ser assegurada
a busca de esclarecimentos e amplas informacGes de como determinados projetos poderdao

impactar seus territorios e 0 uso dos recursos para suas atividades habituais.
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3. A PARTICIPACAO DAS COMUNIDADES INDIGENAS E TRIBAIS NOS
PROCESSOS DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL: ASPECTOS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

Como exposto até 0 momento, o meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido
como um direito fundamental do ser humano pela Constituigdo Federal de 1988. Além de um
direito, trata-se de um bem de uso comum do povo e essencial para a sadia qualidade de vida
das presentes e futuras geracoes.

Para a concretizacdo da protecdo e preservacdo ambiental, o ordenamento brasileiro
trouxe a previsao de diversos principios norteadores das condutas e atividades que possam
impactar o meio ambiente e a coletividade. Todos os principios analisados, de um modo ou de
outro, refletem aspectos de protecdo a populacdo como um todo, mas também dos proprios
povos indigenas e tribais, que passardo a ser analisadas neste momento.

Inicialmente, destaca-se que a terminologia “povos indigenas” ¢ “povos tribais” ¢ aquela
utilizada pela Convencado n° 169 da OIT. Neste aspecto, a convencdo define como povos
indigenas os povos em paises independentes que descendam de populagdes que habitavam o
pais ou regido geogréafica pertencente ao pais na época de conquista ou da coloniza¢do ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais, e que, seja qual for sua situacdo juridica,
conservam as proprias instituicbes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas
(Artigo 1°, “b”).

De modo semelhante, a convencdo define povos tribais como o0s povos cujas condigdes
sociais, culturais e econémicas os distingam de outros setores da coletividade nacional e que
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradi¢cbes ou por
legislagao especial (Artigo 1°, “a”).

Assim, o termo comunidades ou povos indigenas serd utilizado para abordar
especificamente os grupos e povos indigenas, ou seja, grupos que descendam de populactes
que habitavam o Brasil na época da colonizagdo e que mantenham seus proprios costumes e
instituicdes sociais. J& 0 termo comunidades tribais servira para a delimitagdo de demais
comunidades que, em tese, possuam condigdes sociais, culturais e econdmicas que os distingam
de outros setores da coletividade nacional e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus
proprios costumes ou tradi¢Bes ou por legislacdo especial, como 0s grupos remanescentes dos
quilombos ou quilombolas.

Feitas estas breves ponderagdes, uma ampla variedade de recursos naturais, sejam

minerios, recursos hidricos ou insumos florestais, por exemplo, encontram-se préximos ou
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localizados no interior de terras de comunidades indigenas ou tribais, fato que tem provocado
determinados conflitos sociais no Brasil e na América Latina (PARDO e NASCIMENTO,
2015, p. 1). Se, por um lado, grupos de empreendedores pretendem realizar a exploracdo de
determinados recursos a pretexto do crescimento e desenvolvimento econémico, por outro,
comunidades indigenas e tribais visam se resguardar da possibilidade de tais exploracdes ndo
impactarem seus modos de vida e uso dos recursos no territorio que ocupam.

Estas discussdes sdo comumente vistas nos processos de licenciamento ambiental, que
possuem como um de seus objetivos aferir a viabilidade de determinado empreendimento que
possa causar degradacdo ambiental. Nestes casos, a analise da viabilidade deve envolver
também os impactos que 0s projetos possam causar as comunidades afetadas, sob pena de
deixar de avaliar o aspecto socioambiental do empreendimento, dai a razdo de ndo se poder
sonegar a oitiva destas comunidades, pois violaria o principio da participacdo comunitéria.

Fato é que as referidas comunidades, em virtude de dispositivos constantes da
Constituicdo Federal e de diplomas infraconstitucionais internacionais e nacionais, devem ser
tuteladas quando houver medidas legislativas e/ou administrativas que possam impacta-las
diretamente. A medida administrativa a ser analisada é exatamente o processo de licenciamento
ambiental, processo administrativo conduzido pelo 6rgao ambiental competente, que, ao final,
externard seu posicionamento pela emissdo ou ndo das licencas ambientais exigidas para
funcionamento do empreendimento.

O procedimento de consulta livre, prévia e informada é o instrumento de maior destaque
neste aspecto, o que tem gerado ddvidas nos processos de licenciamento ambiental sobre sua
realizacdo. O principal motivo para existéncia das davidas é a auséncia de regulamentacdo da
convengao por parte do Brasil (MILARE, 2020, p. 989).

Este vacuo normativo enseja certas questdes complexas sobre a consulta, uma vez que
suscita davidas sobre o agente competente para realizacdo da consulta, formas e procedimentos
para realizacdo e a participacdo das comunidades nestas oitivas (ANTUNES, 2019, p. 37).
Entretanto, a duvida que se coloca é: quais sdo 0s critérios postos pelo ordenamento que
delimitam quais seréo as comunidades que deverdo ser consultadas?

Os empreendimentos devem estar dentro de terras indigenas ou tribais para ser-lhes
exigida a consulta livre, prévia e informada? Quais s&o as comunidades tuteladas pela
Convencéo n° 169 da OIT para fins da consulta? Busca-se compreender como 0 ordenamento
juridico brasileiro aborda a quest&o para realizagdo da consulta, mesmo em face da auséncia de

uma regulamentacao especifica.
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Assim, para se adentrar na questdo, verifica-se a participacdo das comunidades
indigenas e tribais nos processos de licenciamento ambiental, sob a o6tica da Constituigdo

Federal e da legislacdo infraconstitucional.

3.1. ANECESSIDADE DE OITIVA DAS COMUNIDADES AFETADAS EM PROCESSOS
DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Inicialmente, a Constituicdo Federal de 1988, novamente ao inovar no ordenamento
juridico brasileiro e prever a tutela especifica de comunidades indigenas, trouxe a previsdo de
que o aproveitamento dos recursos hidricos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivadas com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas (art. 231, 8 3°). Em outras palavras, empreendimentos de mineragéo e de
aproveitamento de recursos hidricos, sobretudo para fins energéticos, que sejam realizados em
terras indigenas, devem ser precedidos de oitiva das comunidades afetadas por parte do
Congresso Nacional.

Trata-se de procedimento concebido como “oitiva constitucional”, a qual ¢ distinta dos
procedimentos de consulta livre, prévia e informada, assim como ndo se confunde com as
audiéncias publicas realizadas no &mbito de processos de licenciamento ambiental (PONTES
JR. e OLIVEIRA, 2015, p. 81). A literatura juridica aparenta fazer certa confusdo entre os trés
institutos, que, todavia, possuem previsdes e objetivos distintos. De todo modo, sdo
instrumentos participativos distintos e com objetivos diversos que ndo se confundem
(GARZON et al., 2016, apud LUNELLI e SILVA, 2023, p. 541)

Nos termos da Constituicdo Federal, a oitiva constitucional é apenas aplicavel as
comunidades indigenas, desde que empreendimentos especificos de mineracdo ou
aproveitamento de recursos hidricos estejam localizados em territdrios indigenas. Assim, ndo é
procedimento que visa tutelar, por exemplo, as comunidades quilombolas ou outras
comunidades tidas como tradicionais. Trata-se de oitiva especifica, a ser realizada pelo
Congresso Nacional, antes de deliberar sobre a aprovacéo de empreendimentos de mineracéo e
aproveitamento energético de recursos hidricos situados em terras indigenas.

Via de regra, a referida oitiva apenas sera exigivel quando empreendimentos estiverem
localizados no interior dos limites geograficos de determinada terra ocupada por comunidades
indigenas. Todavia, conforme apontam Pontes Jr. e Oliveira (2015, p. 89-90), a jurisprudéncia

ja possibilitou a ampliagdo desta hipotese, sob o argumento de que, se certos recursos naturais,
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que sejam de uso exclusivo das comunidades indigenas — por estarem em seus territorios —
forem utilizados por projeto externo a terra indigena, haveria a necessidade desta oitiva.

Este foi o posicionamento externado no julgamento dos embargos de declaragdo nos
autos da Acao Civil Publica n® 0000709-88.2006.4.01.3903, que tramitou no Tribunal Regional
Federal da 12 Regido e possuia como objeto a condenacdo do Instituto Brasileiro dos Recursos
Naturais Renovaveis (IBAMA) a obrigacdo de ndo fazer para sustar a expedi¢cdo de atos
administrativos atrelados ao licenciamento ambiental da Usina Hidrelétrica de Belo Monte.

E o caso, por exemplo, de diminuic&o da vazdo de um rio que também seja utilizado em
terras indigenas, em virtude da construgdo de uma usina de aproveitamento hidrelétrico, muito
embora esta ndo esteja situada dentro dos limites geograficos da terra indigena. Ha, nestes
casos, utilizacdo de recursos naturais que transpassam os territérios indigenas e por eles também
sdo utilizados, razdo pela qual a comunidade afetada deveria ser ouvida pelo Congresso
Nacional na forma do art. 231, 8§ 3°, da Constituicdo Federal.

O relevante a se notar de tal oitiva é o fato de a literatura juridica argumentar que possui
carater essencial, para posterior deliberacdo pelo Congresso Nacional, nos casos de
empreendimentos de mineracdo e aproveitamento de recursos hidricos em terras indigenas.
Como aponta Dallari (1990), a oitiva é “um condicionamento para o exercicio de legislar”
(apud PONTES JR. e OLIVEIRA, 2015, p. 93). Assim, o0 Congresso Nacional deve colher as
informacgdes prestadas pelas comunidades indigenas e justificadamente deliberar sobre a
aprovacao ou rejeicdo do projeto de mineracdo ou aproveitamento de recursos hidricos. A
oitiva, neste sentido, € um requisito essencial para a validade da aprovacao a ser emanada do
Congresso.

Portanto, a Constituicdo Federal trouxe previsdo sobre a oitiva dos povos indigenas
guando empreendimentos de mineracdo e aproveitamento de recursos hidricos, inclusive para
fins hidrelétricos, estejam localizados em terras indigenas ou quando utilizem recursos naturais
que passam pelos territorios indigenas (art. 231, § 3°). E a hipGtese mais especifica positivada
pela Constituicdo Federal de oitiva de comunidades potencialmente afetadas. A oitiva
constitucional devera ser feita pelo Congresso Nacional e apenas as comunidades indigenas,
ndo se incluindo, em principio, outros povos classificados como tribais.

Além disso, outra forma de participacdo dos povos indigenas e, aqui, também incluidos
0s povos tribais em geral, em processos de licenciamento ambiental, resguardada pela
Constituicdo Federal, é a audiéncia publica realizada no bojo de processos de licenciamento

ambiental que exijam a elaboracgéo de Estudo de Impacto Ambiental (EIA). A referida previsao
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pode ser extraida do art. 225, § 1°, 1V, do texto constitucional, no sentido de que ao EIA devera
ser dada publicidade.
Neste sentido, a obra de Milaré (2020, p. 979) elucida que ao referido estudo sempre
deveré ser dada publicidade e assegurar a participacdo da sociedade:
No que toca a publicidade, é da ordem constitucional que o EIA/RIMA néo pode ser
escondido dos olhares do publico (art. 225, § 1°, 1V, CF), o que se harmoniza com o

direito fundamental que todos tém a receber dos drgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo geral (...).

(.)

A participacdo, a seu turno, requer que todos sejam adequadamente informados sobre
0s Varios aspectos e os diferentes riscos e possibilidades do projeto em consideracao,
desde a decisdo inicial até as constantes a¢des de controle ou monitoramento.

As audiéncias publicas no licenciamento ambiental devem acolher todos os interessados
legitimos que pretendam se manifestar sobre o projeto, ou seja, aqueles diretamente afetados
pelo empreendimento, sobretudo pelo seu carater democratico e de natureza consultiva
(MILARE, 2020, p. 984). Assim, visa a participacdo de todos os interessados e passiveis de
serem afetados pelo projeto em discussdo. Neste ponto, é evidente que a participacdo de povos
indigenas e tribais eventualmente interessados também € autorizada para discussdo e
contribuicdo de aspectos do projeto a ser implementado.

Segundo Pontes Jr. e Oliveira (2015, p. 85-86), quando houver a participacdo de povos
indigenas e tribais nas audiéncias publicas ambientais, ainda haveria a necessidade de traducéo
do Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA) para a lingua que referidas comunidades se
utilizam, bem como assegurar a participacdo destes povos de acordo com suas organizacoes
sociais e politicas. O ponto ndo é exatamente pacificado, mas ndo constitui objeto especifico
deste trabalho para fins de delimitacdo das comunidades passiveis de serem consultadas pelo
procedimento de consulta previsto pela Convencdo n° 169 da OIT.

Desse modo, a Constituicdo Federal trouxe a previsdo de duas formas de oitiva das
comunidades interessadas, aplicaveis a processos de licenciamento ambiental. A oitiva
constitucional possui como objetivo a oitiva dos povos indigenas afetados pelos projetos
especificos de mineracdo e aproveitamento de recursos hidricos que possam impactar recursos
naturais em suas terras, enquanto a audiéncia publica nos licenciamentos ambientais tem como
objetivo permitir que a populacdo em geral, sempre incluidos os povos indigenas e tribais,
apresentem sugestdes e informacdes sobre o projeto capaz de causar degradacédo ambiental em
andlise.

Estas duas modalidades de oitivas das comunidades interessadas distinguem-se da

consulta livre, prévia e informada, prevista pela Convencéo n° 169 da OIT, a qual trouxe a
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previsdo especifica de consulta que tende a gerar duvidas no curso de processos de

licenciamento ambiental.

3.2. A CONVENCAO N° 169 DA OIT E O PROCEDIMENTO DA CONSULTA LIVRE,
PREVIA E INFORMADA DOS POVOS INTERESSADOS

A Convencdo n° 169 da OIT ¢ indicada pela literatura juridica como uma reelaboracao
profunda da entdo revogada Convencao n° 107 da OIT, de 05 de junho de 1957. A Convencao
n® 169, neste sentido, € um normativo de ruptura com o modelo anterior, arcaico, e que tinha
como objetivo a assimilacdo de minorias étnicas a sociedade dominante (DUPRAT, 2015, p.
53). Em outras palavras, a antiga convencao ndo considerava 0s povos indigenas e tribais como
grupos com culturas préprias e de mesma posicdo da sociedade nacional, mas tratava-os com
um caréater de assimilacdo, na busca de integra-los a prépria cultura da sociedade dominante.

Com esta mudanca de paradigma entre as convencdes, afirma-se da existéncia de uma
conquista de direitos por parte dos povos indigenas e tribais. Assim, nas palavras de Silva (2017,
p. 126):

(...) a Convencdo 169 ao revogar a Convencdo 107, representa a conquista dos
denominados “novos” direitos aos povos e comunidades tradicionais. Agora ndo mais
amparados na 6tica assimilacionista, mas sim no reconhecimento de suas autonomias

e sua autoconsciéncia, ou seja, a consciéncia de sua identidade étnico-cultural
(indigena ou tribal).

Ademais, a Convencdo n° 169 da OIT possui um destaque relevante no direito
internacional, sobretudo porque é um tratado celebrado por meio da participacdo ativa de
diversos atores indigenas na redagdo no diploma normativo, além de tratar de temas que vao
além das relacGes de trabalho com povos indigenas e tribais (LEARY, 1999, apud BAHIA e
SILVA, 2022, p. 123).

A origem da convencgéo remonta ao ano de 1989, ano em que foi assinada, em Genebra.
Foi acordada pelo Poder Executivo do Brasil e posteriormente ratificada pelo Decreto
Legislativo n® 143/2002, do Poder Legislativo. Assim, entrou em vigor no Brasil apenas em
2003, um ano apos sua ratificacdo pelo Congresso Nacional. Posteriormente, foi a Convencao
n° 169 publicada pelo Poder Executivo em 2004, por meio do Decreto Presidencial n°
5.051/2004, hoje revogado pelo Decreto n® 10.088/2019, que consolidou os textos normativos
da OIT ratificados pela Republica Federativa do Brasil.
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Portanto, a Convencdo n° 169 da OIT € diploma normativo que deve ser observado pelas
autoridades brasileiras, uma vez que foi incorporada ao ordenamento juridico interno. Alguns
autores afirmam que, por ser concebida como um tratado internacional de direitos humanos, a
Convencdo n° 169 da OIT possui inclusive status de supralegalidade no ordenamento, conforme
jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2017, p. 175).

Fato é que tanto no Brasil como no contexto internacional a Convengédo n° 169 da OIT
firmou-se como o tratado internacional mais amplo que trata dos direitos dos povos indigenas
e tribais. Neste ponto, a obra de Antunes (2019, p. 37) ressalta que:

(...) a Convencédo 169 é o mais amplo tratado internacional sobre direitos dos povos
indigenas e tribais, cuidando dos mais relevantes aspectos relacionados a vida de tais

populagbes, sendo certo que é um dos mais amplos instrumentos internacionais com
forca vinculante destinado a tutelar direitos de povos indigenas e tribais.

Dentre os principais dispositivos previstos pela Convengdo n° 169, os que mais se
destacam para fins deste trabalho s&o justamente aqueles que preveem o0s procedimentos de
consulta e consentimento livre, prévio e informado as comunidades indigenas e tribais passiveis
de serem afetadas diretamente por medidas legislativas ou administrativas.

Nos termos do Artigo 6°, 1, da Convengdo n° 169, “os governos deverdo consultar os
povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas
instituicOes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente”. O texto da convengéo continua, em seu
Artigo 6°, 2, que “as consultas realizadas na aplica¢do desta Convencgéo deverdo ser efetuadas
com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo
e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas”.

E da leitura dos referidos dispositivos que se extraem algumas questdes fundamentais
para posicionamento dos problemas enfrentados neste trabalho.

Primeiro, a convencao estipula que ha um dever de consulta as comunidades indigenas
e tribais quando houver medidas legislativas ou administrativas capazes de afeta-las. Segundo,
que cabera aos Estados a realizagdo das consultas aos povos indigenas e tribais. Terceiro, que
a consulta sera cabivel quando houver medidas legislativas e/ou administrativas que possam
impactar as comunidades indigenas ou tribais diretamente. E, por fim, que as consultas devem
ser realizadas almejando a busca de um acordo e consentimento das comunidades interessadas.

Portanto, extraem-se alguns critérios juridicos, postos pela propria convencdo, que
servirdo para delimitar as comunidades interessadas a serem consultadas, bem como a forma

pela qual a consulta deve ser realizada. Em resumo, os critérios indicam que a consulta devera
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(i) ser realizada pelos governos, (ii) apenas a povos indigenas ou tribais, (iii) quando houver
medida legislativa ou administrativa que os afete diretamente, bem como (iv) sempre almejando
a busca do consentimento destas comunidades.

Os subtdpicos e capitulos subsequentes tentam elucidar cada um dos pontos para a
realizacdo das consultas. O foco sera justamente nos critérios juridicos para a delimitagdo de
quais comunidades séo tuteladas pela Convencéo n°® 169 da OIT, de modo a indicar quais séo

as comunidades passiveis de serem consultadas nos processos de licenciamento ambiental.

3.2.1. A realizacéo das consultas pelos governos

A Convencdo n° 169 da OIT delimitou que caberd aos governos a realizacdo das
consultas as comunidades indigenas ou tribais. O texto da convencdo € bastante claro e elucida
que os governos terdo este dever, na forma do Artigo 6°, 1.

A questdo merece certo destaque, porquanto, em alguns processos de licenciamento
ambiental, a consulta acaba sendo transmitida aos proprios particulares interessados na
instalacdo do projeto, ponto que viola os termos da Convencgédo n°® 169 e que cria impasses para
efetiva implementacdo dos procedimentos de consulta no Brasil (LUNELLI e SILVA, 2023, p.
543).

De qualquer forma, a transferéncia do dever de consultar dos Estados aos particulares é
vedada. Trata-se de um dever do Estado, o qual sera o responsavel pela ado¢do das medidas
legislativas ou administrativas. Assim, 0s governos devem realiza-las por meio dos érgdos
administrativos que tomardo as decisdes passiveis de impactar os povos indigenas e tribais.
Como explicam Lunelli e Silva (2023, p. 545) nas hipdteses de medidas afetas ao licenciamento
ambiental de projetos:

(...) em se tratando de licenciamento ambiental, o processo de consulta somente
podera ser conduzido, e concluido, pelo 6rgdo licenciador ambiental competente para
0 empreendimento. Justifica-se tal posicionamento pois o érgdo ambiental possui

atribuicBes legais para discutir com os povos indigenas e comunidades tradicionais a
viabilidade e as condic8es técnicas e socioambientais do empreendimento.

Vale ressaltar, o dever de consulta é do 6rgdo, do Estado ou governo, que tomara a
decisdo capaz de impactar as comunidades indigenas ou tribais. No caso do licenciamento
ambiental, o 6rgdo ambiental licenciador competente é que terd esta atribuicdo, porquanto

tomaré a decisdo de aprovacgdo ou ndo do projeto a ser licenciado. Esta aprovacéo sera a medida
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administrativa que trara impactos socioambientais as comunidades afetadas e dai a necessidade
de consulta pelos 6rgéos licenciadores nestes casos.

A transferéncia equivocada deste dever aos particulares, em especial aos
empreendedores interessados nos processos de licenciamento ambiental, podera ocasionar
danos e impactar a propria participacdo das comunidades afetadas para contribui¢do na tomada
de decisOes do projeto licenciado. Vieira et al (2022, p. 12) apontam que a:

(...) transferéncia equivocada na legitimidade de conducédo dos processos de consulta
aos povos afetados é a possivel dissimulagcdo no cumprimento das garantias do direito
(...) pelo empreendedor diretamente interessado na aprovacdo por parte do Estado,
pela via do licenciamento ambiental (...) resultando numa limitacéo e riscos a efetiva

participacéo e o controle social por parte das comunidades afetadas (apud LUNELLI
e SILVA, 2023, p. 549).

Em vista da 6tica ndo mais assimilacionista que a Convengdo n° 169 da OIT previu,
aponta-se que a consulta realizada pelos governos ndo os coloca em posicéo de hierarquia com
0s povos indigenas e tribais. Os governos exercem tal atribuicao por previsao posta pelo tratado
internacional e por serem 0s responsaveis pela adocdo das medidas legislativas ou
administrativas que poderdo impactar as comunidades, e ndo os particulares titulares de
determinado empreendimento (SILVA, 2022, p. 202).

A sustentar a impossibilidade de os particulares promoverem as consultas da convencao,
a propria Corte Interamericana de Direitos Humanos (“Corte IDH”), a qual possui decises
atreladas a consulta as comunidades indigenas e tribais em outros paises da América Latina,
também j& se pronunciou sobre o dever de os governos realizarem as consultas. Na sentenca
proferida no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, a Corte IDH (2012, p. 62)
assentou que:

187. Cumpre salientar que a obrigacdo de consultar é responsabilidade do Estado,
razdo pela qual o planejamento e realizacdo do processo de consulta ndo é um dever
que se possa evitar, delegando-0 a uma empresa privada ou a terceiros, muito menos

a mesma empresa interessada na extra¢do dos recursos no territério da comunidade
objeto da consulta.

A Corte Interamericana também ja externou posicionamento no sentido de que cabera
aos Estados providenciarem mecanismos juridicos, politicos e administrativos que garantam o
acesso a informacgdo aos povos consultados (ANTUNES, 2019, p. 98), como forma de
possibilitar a participacdo destes na tomada de decisfes. Na sentenca proferida no caso Povo
Saramaka vs. Suriname, a Corte IDH (2007, p. 60) manifestou como uma das providéncias a

serem adotadas que o Estado do Suriname deveria:
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d) adotar as medidas legislativas, administrativas ou de outra natureza que sejam
necessarias para reconhecer e garantir o direito do povo Saramaka a ser efetivamente
consultado, segundo suas tradi¢fes e costumes, ou, se for o caso, o direito de conceder
ou abster-se de conceder seu consentimento prévio, livre e informado a respeito dos
projetos de desenvolvimento ou de investimento que possam afetar seu territorio e a
compartilhar, razoavelmente, os beneficios derivados destes projetos com o povo
Saramaka, caso estes sejam realizados.

As decisdes da Corte Interamericana possuem certo destaque para o Brasil, uma vez que
0 pais € signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos, tendo a ratificado em 1992
e a promulgado pelo Decreto n°® 678/1992. Inclusive, o pais reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte, por meio do Decreto Legislativo n® 89/1998, muito embora facultativa
para 0s paises signatarios do tratado internacional, ponto que foi considerado estratégico por
parte da doutrina para garantir a adesao dos Estados-parte a competéncia contenciosa da corte
(MAZZUOLL, 2023, p. 877).

De todo modo, isto significa que o Brasil pode ser demandado perante a Corte e devera
observar as sentencas proferidas nos casos em que seja parte (art. 68.1., da Convencao
Americana de Direitos Humanos).

Como acréscimo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem analisado mais casos
envolvendo a Convencédo n° 169 da OIT, sobre a violacdo de direitos humanos de povos
indigenas e suas pautas de reivindicacdo (NEVES, 2017, p. 2). O fato pode vir a reforcar a
importancia que as sentencgas da corte possuem para 0s casos em que 0s Estados sejam partes
do litigio, especialmente que envolvam os procedimentos de consulta &s comunidades indigenas
e tribais.

Verifica-se, pois, que o dever de realizar a consulta positivada pela Convenc¢do n° 169
da OIT é dos governos e Estados. Ndo cabera aos particulares assim o fazerem, uma vez que a
Convencdo n° 169 ndo trouxe esta possibilidade, além do fato de que os empreendedores
possuem interesses claros para buscar facilitar os procedimentos de consulta, o que poderia
desvirtuar referido procedimento. O dever de consulta é dos Estados e deve ser realizado pelo
Orgdo que ira adotar a medida legislativa ou administrativa que podera afetar as comunidades
indigenas ou tribais. Nos casos de licenciamento ambiental, este dever sera do 6rgdo ambiental

licenciador competente.

3.2.2. As medidas legislativas e administrativas suscetiveis de afetar os povos indigenas e

tribais
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A Convencdo n° 169 da OIT delimita que os povos indigenas e tribais deverdo ser
consultados nas hipdteses de medidas legislativas ou administrativas afetarem diretamente seus
interesses (Artigo 6°, 1, “a”). Neste ponto, verifica-se duas questdes fundamentais. Primeiro, a
prépria ideia do que sdo medidas legislativas e medidas administrativas e, segundo, 0 que seria
“afetar diretamente” os povos indigenas e tribais.

Inicialmente, a necessidade de consulta em face de medidas legislativas ou
administrativas que possam impactar as comunidades parte da ideia de que o Estado busque
atender reivindicagdes trazidas pelos povos indigenas e tribais. Isso porque tratam de povos
muitas vezes excluidos, historicamente, de diversas acfes politicas relevantes no cenario
nacional (BAHIA e SILVA, 2022, p. 134). Dessa forma, busca-se garantir um espaco de
dialogo, pluralismo e com bases democréaticas em face de uma cultura passada que buscava
assimilar os povos indigenas e tribais ao pensamento dominante.

Com efeito, por medidas legislativas, podem ser entendidos todas as leis ou atos
normativos (SILVA, 2017, p. 208), termos gerais para abranger as espécies normativas
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Tal proposi¢édo esta em consonancia com o art.
59 da Constituicdo Federal, o qual dispde sobre o processo legislativo, bem como os
dispositivos que elencam as espécies normativas passivas de serem impugnadas por meio de
acdes do controle concentrado de constitucionalidade (arts. 102, | e 125, § 2°, da Constituicdo
Federal). Nestes dispositivos, seria possivel identificar as leis e demais atos normativos, 0s
quais compdem as espécies normativas no processo de edi¢do das normas no Brasil.

Portanto, a edicdo de leis e demais atos normativos, como emendas a Constituicao,
medidas provisorias, decretos autbnomos e regulamentadores, dentre outros, caso possam afetar
diretamente as comunidades indigenas e tribais, ensejariam a necessidade de consulta nos
termos da Convencao n° 169 da OIT.

Ja por medidas administrativas, pode-se entender os atos administrativos em geral, mas
que possam impactar a comunidade indigena ou tribal como um todo. Vale dizer, é a
coletividade que deve ser afetada para exigir a consulta e ndo apenas um unico individuo sujeito
a algum ato administrativo especifico. Neste aspecto, Silva (2017, p. 211) aponta que a consulta
deve incidir sobre qualquer medida que “afete a vida dos povos e comunidades e seus
territdrios, seja nas areas de saude, educacdo, saneamento basico etc. ”.

As licengas ambientais sdo um bom exemplo de medidas administrativas a serem
exaradas pelo Estado. No caso, as licengas sdo atos administrativos que reconhecem a
viabilidade de certo empreendimento ou o permitem a ser instalado ou operacionalizado,

mesmo que venha a causar degradacdo ambiental. Se esta emissdo puder impactar as



35

comunidades indigenas ou tribais, devera ser precedida da consulta prevista pela Convengéo n°
169 da OIT.

Desse modo, pode-se concluir que medidas legislativas e administrativas sdo termos que
remetem a ideias amplas por parte da convencdo. Podem abordar leis e atos normativos em
geral, bem como a generalidade dos proprios atos administrativos. Isto, contudo, desde que
gerem algum grau de afetacdo as comunidades indigenas e tribais, consideradas em coletivo e
ndo a um unico individuo, de modo a ensejar o dever de consulta.

Perpassados os conceitos de medidas legislativas ou administrativas, a Convencao n°
169 da OIT também ndo trouxe o conceito do que deve ser entendido por “afetd-los
diretamente” (Artigo 6°, 1, “a”). Ou seja, a convengdo ndo trouxe uma defini¢do sobre o que
seria a afetacdo das comunidades indigenas ou tribais para os fins de que sejam consultadas.

Num primeiro momento, como apontam Bahia e Silva (2022, p. 131), a Declaracdo das
NacOes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas indica que o direito a consulta devera ser
observado quando da adogdo de projetos que afetem as terras e 0s recursos nos territorios das
comunidades (art. 32, 2, da Declaracdo). Ou seja, a afetacdo aqui pressupde alguma medida
legislativa ou administrativa que impacte o uso das terras e de seus recursos naturais. Seria o
caso de lei que trate sobre demarcacdo de terras indigenas ou a concessao de autorizacdo para
exploracdo de recursos naturais em territorios indigenas ou tribais, por exemplo.

A afetacdo no uso do territdrio ou dos recursos naturais nele existentes precisaria,
outrossim, ser demonstrada caso a caso para que haja a necessidade da consulta. O Artigo 6°,
1, “a”, da Convengdo n° 169 indica medidas legislativas ou administrativas “suscetiveis” de
afetar as comunidades diretamente.

Em principio, deve-se demonstrar o que seriam medidas suscetiveis de afetarem as
comunidades indigenas ou tribais. Ao abordar a afetacdo apta a ensejar a consulta, Silva (2017,
p. 208) esclarece que € necessaria uma verificacdo in concreto, caso a caso, para delimitar os
impactos causados a comunidade:

O éambito de aplicacdo deve ser determinado frente a cada caso particular,
considerando a maneira em que a decisdo possa constituir-se em uma hipotese de

afetacdo aos interesses dos povos e comunidades tradicionais, seja a nivel local,
regional ou nacional.

Neste aspecto, a Convencdo n° 169 da OIT exigiria uma medida legislativa ou
administrativa que, em sua analise concreta, possa trazer impactos ao uso dos territorios ou

recursos naturais das comunidades indigenas ou tribais.
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Esta, inclusive, é a forma como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se
posicionado a respeito. No julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar e de
Sentenca n° 1.745/PA, a Corte Especial do tribunal consignou que a elaboracdo dos estudos
ambientais sobre a viabilidade do empreendimento, no curso de processo de licenciamento
ambiental, ndo poderia ser medida apta a ensejar uma afetacdo direta das comunidades
envolvidas:

In casu, ndo vislumbro como meros estudos preliminares, atinentes apenas a
viabilidade do empreendimento, possam afetar, diretamente, as comunidades
envolvidas. O que ndo se mostra possivel, a toda evidéncia, € dar inicio a execugdo do
empreendimento sem que as comunidades envolvidas se manifestem e componham o

processo participativo com suas consideragdes a respeito de empreendimento que
poderd afetd-las diretamente.

Também poder-se-ia argumentar que, como o estudo ambiental ndo se trata de uma
medida administrativa a ser adotada pelo Poder Publico, ndo haveria propriamente uma medida
administrativa capaz de afetar as comunidades indigenas ou tribais. De todo modo, é de se
ressaltar que a comunidade deve participar nos processos de discussao para posterior emissao
da licenca ambiental do caso. Assim, o Poder Publico deliberaria junto a comunidade para
posterior posicionamento sobre a medida a ser adotada, muito embora o estudo elaborado pelo
empreendedor ndo seja uma acao apta a ser considerada uma medida de afetar as comunidades
interessadas.

Neste sentido, pode-se concluir que afetacdo apta a ensejar a consulta deve prever
alguma forma de impacto no uso do territorio e dos recursos naturais pelos povos afetados. Este
impacto deve ser auferido caso a caso e deve estar atrelado a propria medida legislativa ou
administrativa a ser adotada pelo Estado. Portanto, deve tratar de um ato do préprio Poder
Publico apto a causar o impacto, o que afasta atos do empreendedor, no curso de processos de
licenciamento ambiental, por exemplo.

Em sintese, pois, a Convencdo n® 169 da OIT previu como medidas legislativas as leis
e atos normativos em geral. Por medidas administrativas, todos os atos administrativos exarados
pelo Poder Publico. E, pela afetacdo direta causada as comunidades, a convencgéo a previu como
um impacto as terras e recursos naturais das comunidades, verificado caso a caso em face da

medida a ser adotada.

3.2.3. Sobre o “consentimento” das comunidades afetadas
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Enfim, o terceiro ponto apto a levantar davidas sobre a aplicabilidade da Convengdo n°
169 da OIT trata da busca do consentimento das comunidades afetadas. O Artigo 6°, 2, da
convencao estabelece que as consultas devem ser realizadas de boa-fe, de maneira apropriada
as circunstancias, e devem ter como objetivo se chegar a um acordo e conseguir 0
consentimento acerca das medidas propostas. Erige-se a duvida, assim, sobre a necessidade de
0 Estado obter o consentimento das comunidades afetadas para concretizagdo das medidas
legislativas ou administrativas a serem implementadas.

Na redacdo do Artigo 6°, 2, da convencdo, o texto direciona o intérprete ao sentido de
que o consentimento € um objetivo a ser buscado pelo Estado no decorrer da realizacdo das
consultas. E uma finalidade que o Estado deve almejar, mas no um requisito para que as
consultas sejam validas e eficazes. Isto € o que assevera Fajardo (2009, p. 368-405):

O objetivo ndo se confunde com os efeitos. O consentimento como finalidade significa
que o Estado deve buscar que a comunidade consultada concorde com a medida. O
consentimento enquanto requisito, no entanto, impfe que a manifestacdo da

comunidade condicione a deliberacéo estatal (apud Pontes Jr. e Oliveira, 2015, p.
107).

Significa dizer que o consentimento das comunidades afetadas ndo podera ser um
requisito para validade da consulta e, consequentemente, da medida a ser adotada. A convencao
tdo somente prevé que os Estados devem realizar a consulta sempre almejando um acordo e
consentimento das comunidades. Este, todavia, ndo se caracteriza como um requisito para
validade das consultas. E um objetivo, uma finalidade a ser buscada pelo Estado no decorrer da
consulta, mas néo sujeita sua validade.

Neste aspecto, a convencdo ndo trouxe a previsao de um direito de veto das comunidades
afetadas. A deliberacéo final sobre a ado¢do ou ndo da medida legislativa ou administrativa ndo
caberia, assim, as comunidades, porquanto o consentimento ndo é um requisito para legitimacao
da medida do Estado.

No julgamento dos Embargos de Declaracdo na Petigdo n° 3.388/RR, 0 ministro Luis
Roberto Barroso, do STF, apontou, por exemplo, que ndo poderia a decisdo do Estado ficar
condicionada a aquiescéncia da decisdo das comunidades indigenas apés a realizacdo de
consultas:

Os indios devem ser ouvidos e seus interesses devem ser honesta e seriamente
considerados. Disso nédo se extrai, porém, que a deliberagdo tomada, ao final, s6 possa
valer se contar com a sua aquiescéncia. Em uma democracia, as divergéncias sao
normais e esperadas. Nenhum individuo ou grupo social tem o direito subjetivo de

determinar sozinho a decisdo do Estado. Néo é esse tipo de prerrogativa que a
Constituigao atribuiu aos indios.
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Assim, a Convengéo n° 169 da OIT fala em consentimento como um objetivo a ser
almejado pelos Estados no momento da realizacio da consulta. E uma finalidade que a consulta
deve buscar, mas ndao um requisito para que o Estado execute a medida legislativa ou
administrativa. As comunidades indigenas e tribais, neste ponto, ndo possuiriam um direito a
veto da decisdo a ser adotada caso ndo concordem com a medida. Ainda assim, contudo, sempre
teriam o direito a realizacdo da consulta, embora isto ndo signifique que a posicéo externada
pela comunidade vinculara a tomada de decisdes do Estado.

Mais uma vez, a corroborar esta ideia posta pela Convencdo n° 169, a obra de Silva
(2017, p. 204-205), ao citar Fajardo (2011, p. 16) assenta que:

Observa-se a distingdo do consentimento como a “finalidade” de um processo de
consulta, do consentimento como “requisito” para que o Estado tome uma decisdo. O
consentimento como finalidade do processo de consulta significa que o estado deve
organizar os procedimentos de tal modo que estejam orientados ao éxito do
consentimento ou acordo. Sem embargo, se mesmo instaurados por ditos

procedimentos de boa-fé, ndo se chega a dito consentimento o acordo, a consulta
segue sendo vélida e o Estado esta facultado a tomar uma deciséo.

Desse modo, a consulta busca ouvir as comunidades indigenas e tribais antes de adocéo
das medidas legislativas ou administrativas a serem tomadas pelos Estados que possam afeta-
las diretamente. A consulta, assim, ndo pressupde que a comunidade afetada externe seu
consentimento de modo a legitimar a adocdo da medida. O que a Convencgéo n° 169 prevé é o
consentimento como uma finalidade que o Estado deva tentar alcangar, mas ndo um requisito
para legitima execuc¢do ou adocdo da medida proposta.

Nada obstante estas consideracdes, a Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, bem como alguns julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
admite a possibilidade de exigir o consentimento para adogdo da medida legislativa ou
administrativa.

Como afirmam Pardo e Nascimento (2015, p. 10), as hip6teses em que haveria a
necessidade do consentimento, e ndo simplesmente a consulta, podem ocorrer quando as
medidas legislativas ou administrativas: (i) retirem os povos de suas terras tradicionais; (ii)
armazenem ou eliminem materiais perigosos nos territorios que ocupam; (iii) tratem de planos
de desenvolvimento de larga escala, com impactos elevados; e (iv) extracdo de recursos naturais

com impactos profundos nos territérios das comunidades.
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Silva (2017, p. 204), novamente ao citar Fajardo (2011, p. 17), afirma de uma quinta
hipo6tese de necessidade do prévio consentimento, que trata do desenvolvimento de atividades
militares nos territérios das comunidades indigenas ou tribais.

Neste sentido, no julgamento do caso Povo Saramaka vs. Suriname, a Corte IDH (2007,
p. 42) também j& se posicionou sobre a necessidade de obtencdo do consentimento da
comunidade afetada quando houver um projeto de grande escala que traga um impacto relevante
no territorio ocupado pela comunidade:

134. Ademais, a Corte considera que, quando se trate de projetos de desenvolvimento
ou de investimento de grande escala que teriam um impacto maior dentro do territério
Saramaka, o Estado tem a obrigacdo ndo apenas de consultar os Saramaka, mas

também deve obter seu consentimento livre, prévio e informado, segundo seus
costumes e tradicdes.

As hipoteses que exigem o consentimento assim o fazem, uma vez que, nestes casos, as
medidas legislativas ou administrativas causariam impactos profundos na vida das
comunidades. Em muitos casos, estes projetos de desenvolvimento ou investimento podem
ocasionar a perda do territorio, a migracao, a escassez ou destruicdo dos recursos naturais, a
contaminacdo ambiental do local, de modo a afetar profundamente a vida das comunidades
(Corte IDH, 2007, p. 42-43).

Todavia, muito embora a Corte IDH e declaracGes da ONU tragam o entendimento de
obtengdo do consentimento em certos casos, a Convencdo n° 169 ndo traz referida previséo.
Apenas as consultas sdo previstas, mas com o objetivo de buscar o consentimento da
comunidade afetada, sobretudo como forma de assegurar maior legitimidade a prépria medida
a ser adotada pelo Estado.

Dessa forma, embora o posicionamento de se exigir o consentimento das comunidades
ainda possa gerar davidas sobre sua aplicacdo, fato é que a Convencéo n° 169 da OIT ndo trouxe
previsdo na qual o consentimento seja requisito imprescindivel para ado¢do da medida, sob
pena de nulidade da medida. Sendo assim, fala-se em consulta livre, prévia e informada as
comunidades, a qual deve buscar atingir um consentimento, mas ndo necessariamente obté-lo

para legitimar a medida a ser tomada pelo Estado.
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4. OS CRITERIOS JURIDICOS PARA DELIMITACAO DAS COMUNIDADES
INTERESSADAS PASSIVEIS DE REALIZACAO DA CONSULTA LIVRE, PREVIAE
INFORMADA

Como abordado até o momento, a Convengdo n° 169 da OIT trouxe a previsdo da
necessidade de consulta as comunidades indigenas e tribais, por parte dos Estados e governos,
qguando medidas legislativas ou administrativas adotadas puderem impacta-las diretamente. A
consulta ndo possui como requisito de validade o consentimento da comunidade, mas que o
Estado busque obter o consentimento da comunidade afetada.

Parece certo, assim, o dever de os Estados realizarem a consulta, aquilo que se
compreende por medidas legislativas ou administrativas capazes de afetar diretamente as
comunidades, além da questdo sobre a obtencdo do consentimento das comunidades.

A ddvida restante, portanto, trata exatamente de quem séo os povos indigenas ou tribais
para fins de realiza¢do da consulta. Mais acima (vide Capitulo 3), destacou-se que a Convencéo
n° 169 definiu povos indigenas como 0s povos em paises independentes que descendam de
populacdes que habitavam o pais ou regido geogréafica pertencente ao pais na época de conquista
ou da colonizagéo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situacdo juridica, conservam as proprias instituicdes sociais, econémicas, culturais e politicas,
ou parte delas (Artigo 1°, “b”).

E, de modo semelhante, a convencdo definiu povos tribais como 0s povos cujas
condicdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢oes
ou por legislacdo especial (Artigo 1°, “a”).

A questdo é importante, pois, embora pareca nao se ter davidas sobre a aplicacdo da
Convencdo n° 169 as comunidades indigenas, ndo ha consenso e tampouco seguranga na
aplicacdo convencéo as comunidades tribais. Neste ponto, Milaré (2020, p. 1379) ressalta que:

(...) em relagdo aos povos indigenas, a aplicacdo da Convencdo OIT 169 € indiscutivel
e dispensa maiores discussdes. No entanto, o conceito aberto — tipico de normas
internacionais — de povos e comunidades que tenham “seus proprios costumes ou

tradi¢des” ou que tenham “consciéncia de sua identidade indigena ou tribal” tem
gerado inimeras celeumas e interpretacfes deveras exacerbadas (...).

Portanto, o presente capitulo pretende abordar os critérios juridicos postos pelo
ordenamento brasileiro para indicar quais sdo as comunidades tuteladas pela Convencao n° 169

para fins da consulta a ser promovida pelos Estados.
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4.1. OS CRITERIOS POSTOS PELA CONVENCAO N° 169 DA OIT

O primeiro diploma normativo que especifica critérios para delimitacdo das
comunidades a serem consultadas é, naturalmente, a Convencdo n° 169 da OIT. Passa-se a

analisa-la neste aspecto.

4.1.1. A consciéncia da identidade indigena ou tribal

O primeiro grande critério juridico que a Convencdo n® 169 da OIT prevé para
caracterizacdo dos povos indigenas ou tribais € a consciéncia da identidade indigena ou tribal.
Nos termos da convencao, € um critério fundamental para determinar os grupos aos quais se
aplicardo os dispositivos da convencdo (Artigo 1°, 2).

Trata-se, assim, de um critério de natureza subjetiva, atrelado a forma como os povos
se auto reconhecem. Ainda assim, o referido critério é de fundamental importancia para
delimitacdo das comunidades tuteladas pela convencdo (ANTUNES, 2019, p. 36).

Como visto alhures, a Convencédo n® 169 da OIT é um diploma normativo que inovou a
ordem juridica internacional, ao romper com o paradigma assimilacionista da antiga Convencao
n® 107 da OIT. Assim, a Convencdo n° 169 colocou as comunidades indigenas e tribais em pé
de igualdade com a cultura dominante, de modo a respeitar seus interesses € 0 modo como se
organizam internamente. Ndo mais ha a pretensdo de assimilar ou integrar modos de vida de
grupos minoritarios e, até entdo, tidos como menos desenvolvidos, ao pensamento de um grupo
dominante.

Com efeito, o paradigma proposto pela nova convencao é a de que os Estados-nagdes
ndo mais atuariam com o carater de dominagdo de grupos minoritarios. Ha a superacdo de um
modelo anterior. Nesta linha, como explica Duprat (2015, p. 63-64) ao mencionar Bourdieu
(2003, p. 129):

Esse fendmeno corresponde a um periodo histérico do Estado-Nagéo que se pretende
superado, no plano dos fatos e dos direitos. Se a situacdo presente é de pluralismo do
corpo social, se ndo mais subsiste 0 poder de um grupo sobre os demais, ndo ha

solucdo possivel sendo cada qual assuma para si as suas defini¢cBes identitarias. A
insisténcia de uma luta por restauracéo de poder e dominacéo.

Este reconhecimento que os povos fazem de si mesmos é conhecido como

autorreconhecimento ou autoidentificacdo (SILVA, 2017, p. 137). Nos termos da convencéo, 0
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critério é essencial para delimitacdo das comunidades tuteladas pelos termos do referido
diploma internacional.

Em vista de auséncia de regulamentacdo da convencao, entende-se que ndo se poderia
interpretar o critério do autorreconhecimento de modo a criar embaracos para que a comunidade
seja reconhecida como indigena ou tribal. Isso porque o referido critério exprime um paradigma
geral que permeia toda a convencdo, de forma a afastar a imposic¢ao pelo Estado de como as
comunidades devem ou ndo ser reconhecidas.

Silva (2017, p. 137) elucida a questdo, ao indicar que:

O critério da autoatribuicdo, define que os prdprios grupos devem ser encarregados
de se autorreconhecerem como tais, de acordo com sua identidade étnico-racial-
cultural. Com o autorreconhecimento, enterra-se de vez a perspectiva paternalista da
tutela, em que o reconhecimento dos grupos étnicos dependia exclusivamente do olhar

dos Estados, dependendo de laudos antropoldgicos e da declaracdo oficial (critério
politico) dos Estados.

Veja-se que, embora estejam em analise os termos especificos da Convencéo n° 169, a
prépria Constituicdo Federal de 1988 assegurou que o Estado devera garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, bem como protegeréa as manifestaces das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional
(art. 215, caput e § 1°).

N&o ha um condicionamento por parte do Estado para que haja a manifestacdo dos
grupos participantes do processo civilizatério nacional, os quais, inegavelmente, incluem-se 0s
indigenas e outras comunidades tribais, mais adiante expostas. Muito pelo contrario, o Estado
deverd proteger estas manifestacGes culturais, na forma do mandamento constitucional.
Portanto, ndo ha que se alegar de restricdes ao autorreconhecimento dos povos como indigenas
ou tribais.

Desse modo, conclui-se que o primeiro critério juridico para delimitacdo das
comunidades a serem consultadas é o autorreconhecimento como tais. O autorreconhecimento
ndo poderia ser restringido, nos termos da convencédo e da Constituicdo Federal, e, portanto,
basta a manifestacdo de reconhecimento do povo indigena ou tribal como tais para que seja

verificado o critério do autorreconhecimento.

4.1.2. As condigdes sociais, culturais e econémicas que os distingam de outros setores da

coletividade nacional
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O segundo critério juridico posto pela Convencédo n° 169 da OIT, mais especificamente
aos povos tribais, € a necessidade de verificacdo de condigdes sociais, culturais e econdémicas
que os distingam de outros setores da coletividade nacional e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢es ou por legislacdo especial (Artigo 1°, 1,
“a”).

Trata-se de critério de natureza objetiva (ANTUNES, 2019, p. 36), uma vez que ndo
depende da manifestacdo subjetiva da comunidade para aferir o cumprimento de tais requisitos.
Em conjunto com o primeiro critério analisado (autorreconhecimento), o segundo critério
também serd essencial para permitir a afericdo das comunidades tuteladas pela Convengdo n°
169 da OIT. Neste sentido, Antunes (2019, p. 78) explica que ambos 0s requisitos “(...) sd@o
essenciais para a caracterizacdo cultural de tais populagdes, sob pena de extensao indevida
da tutela conferida, subvertendo os conceitos ao banaliza-los ”.

Assim, é necessario que a comunidade analisada, para ser considerada indigena ou
tribal, possua condigdes sociais, culturais e econdémicas que as distingam de outros setores da
coletividade nacional. Antunes (2019, p. 78) explica que o referido critério também pressupde
a ocupacao tradicional do territorio, assim como o uso especifico dos recursos naturais para as
praticas transmitidas pela tradicdo. Assim, seria o caso, por exemplo, de comunidades que falam
linguas totalmente distintas daquelas faladas na sociedade em geral, possuam praticas culturais
ndo vistas na sociedade em geral, regem-se por leis e costumes distintos e proprios do povo,
além de possuirem préaticas econdmicas normalmente especificas e relacionadas com o uso dos
recursos naturais em seus territorios.

A Convencdo n° 169 da OIT ndo indica que as condi¢fes que diferenciam 0s povos
tribais da sociedade em geral sejam préticas arcaicas, mas tdo somente distintas da sociedade
nacional, as quais podem fugir do modelo instituido pela ordem econdmica da Constitui¢éo
Federal de 1988 (art. 170). De todo modo, a convencdo deixou evidente que 0s grupos tribais
possuem diferengas com a sociedade nacional e devem fazer o uso de seus territorios e recursos
naturais como aspectos que os diferenciem.

Nos termos da convencéo, referidos povos possuiriam uma cultura e identidades
préprias, as quais devem ser respeitadas e encontram-se em pé de igualdade com a sociedade
nacional. Todavia, a convengéo estipulou que os povos indigenas e tribais possuem praticas
proprias de organizacdo, atreladas ao uso do territorio e dos recursos naturais para
desenvolvimento de suas condi¢fes sociais, culturais e econdmicas.

Desse modo, 0 segundo critério para delimitacdo das comunidades tuteladas pela

Convencdo n° 169 da OIT é de natureza objetiva, que especifica que, além do
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autorreconhecimento, os povos indigenas e tribais devem possuir praticas que os distingam da
sociedade nacional. S&o préaticas que pressupdem o uso do territério e dos recursos naturais,
como forma de possibilitar o desenvolvimento social, cultural e econdmico das comunidades,

de modo distinto dagueles normalmente vistos na sociedade nacional.

4.2. O DECRETO FEDERAL N° 6.040/2007 SOBRE A POLITICA NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS

No Brasil, além da Convencdo n° 169 da OIT e dos dispositivos tratados pela
Constituicdo Federal, o Poder Executivo editou o Decreto Federal n° 6.040/2007, que
estabeleceu a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel de Povos e Comunidades
Tradicionais. O referido decreto também especificou critérios para delimitacdo das
comunidades tuteladas pela Convengdo n° 169 e, mais importante, trouxe dispositivos capazes
de indicar que as “comunidade tradicionais” também devem ser tuteladas pelo tratado

internacional em analise.

4.2.1. A consciéncia como comunidade tradicional

O primeiro critério abordado pelo Decreto Federal n°® 6.040/2007 é também o
autorreconhecimento que tais povos fazem de si (art. 3° 1). Isto é, os povos e comunidades
tradicionais sdo grupos culturalmente diferenciados e que devem ser reconhecer como tais.
Novamente, pois, trata-se de critério subjetivo previsto que atribuiu aos préprios povos a
possibilidade de se reconhecerem como grupos culturalmente diferenciados da sociedade
nacional.

Duprat (2015, p. 65) explica que o decreto possui, a toda evidéncia, inspira¢do na propria
Convencdo n° 169 da OIT. A importante inovacdo € que o decreto trata da possibilidade de as
comunidades tradicionais poderem ser caracterizadas como povos indigenas ou tribais para fins
de tutela pela Convengéo n° 169 da OIT. Dai porque a afirmacdo de Silva (2017, p. 131) de que
“No Brasil os sujeitos da Conveng¢do 169 sao identificados como povos e comunidades
tradicionais”.

Portanto, o Decreto Federal n°® 6.040/2007 ao instituir o conceito de povos e

comunidades tradicionais também trouxe o critério do autorreconhecimento dos povos como
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tais. O critério, assim como também exposto pela Convencdo n° 169 da OIT, sera um dos
requisitos para definicdo da tutela pelos procedimentos de consulta livre, prévia e informada.

4.2.2. As formas proprias de organizacéo social e uso dos recursos naturais

O segundo critério abordado pelo Decreto n° 6.040/2007 indica que, para caracterizacao
dos povos e comunidades tradicionais, hd a necessidade de tais povos possuirem formas
proprias de organizacdo social, que ocupam e usam territdrios e recursos naturais como
condigdo para sua reproducéo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando
conhecimentos, inovacdes e praticas gerados e transmitidos pela tradigdo (art. 3°, I).

Da mesma forma que previsto pela Convencdo n° 169 da OIT, trata-se de critério
objetivo verificado pelas proprias praticas comuns de determinado povo para seu
desenvolvimento por meio do uso de seus territdrios e recursos naturais neles existentes.

Ou seja, o0 Decreto Federal n° 6.040/2007, inspirado na prépria Convencgédo n® 169 da
OIT, trouxe critérios para delimitacdo dos povos e comunidades tradicionais quase que
idénticos aqueles previstos pela convencédo para definicdo dos povos indigenas e tribais. Desta
feita, a razéo para a obra de Antunes (2019, p. 77-78) sustentar que 0S povos e comunidades
tradicionais também sdo tutelados pela convencéo.

Em resumo, o segundo critério juridico previsto pelo ordenamento brasileiro, sem se
olvidar dos termos da convencéo, € que o povo ou comunidade tradicional possua formas de
organizacdo social proprias, pelo uso do territorio e seus recursos naturais para
desenvolvimento social, cultural e econdmico. Assim, afirma-se que as comunidades
tradicionais também poderiam ser caracterizadas como povos indigenas ou tribais para fins de
aplicacdo da Convencdo n° 169 da OIT.

Neste sentido, Antunes (2019, p. 79) aponta que, conforme reconhecimento da
Comissao Nacional de Desenvolvimento Sustentavel das Comunidades Tradicionais, poderiam
ser considerados povos e comunidades tradicionais para fins de aplicacdo da convencdo, por
exemplo, (i) extrativistas, (ii) indigenas, (iii) pescadores artesanais, (iv) quilombolas, (V)
ribeirinhos, (vi) seringueiros, dentre outros. Todos estes grupos, assim, estariam tutelados pela
Convencéo n° 169, especialmente quanto ao procedimento de consulta previsto.

Dessa forma, as comunidades apontadas acima e, de acordo com os critérios juridicos
postos pela Convencdo n°® 169 da OIT e do Decreto Federal n°® 6.040/2007, poderiam ser
consideradas povos ou comunidades tradicionais e, consequentemente, povos indigenas ou

tribais para fins de tutela pela convengéo. Assim, referidas comunidades também possuiriam o
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direito de participarem do procedimento de consulta livre, prévia e informada sempre que
medidas legislativas ou administrativas a serem adotadas pelos Estados puderem afeta-las
diretamente. E o caso, como exposto, do ato de emissdo de licenca ambiental para fins de
reconhecer a viabilidade de um empreendimento e imposic¢do de condicionantes para que se

possa operar de forma regular.
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5. ANALISE DE CASOS CONCRETOS ENVOLVENDO O LICENCIAMENTO
AMBIENTAL E O PROCEDIMENTO DA CONSULTA LIVRE, PREVIA E
INFORMADA

Uma vez visto o instituto da consulta livre, prévia e informada, suas caracteristicas, bem
como as comunidades que seriam passiveis de serem consultadas, pretende-se indicar como 0
instituto € aplicado na pratica, em especial em processos de licenciamento ambiental. Para tanto,
utiliza-se o exemplo da judicializacdo do processo de licenciamento ambiental do

Aproveitamento Hidrelétrico da Usina de Belo Monte.

5.1. O LICENCIAMENTO AMBIENTAL DA USINA HIDRELETRICA DE BELO MONTE

O caso mais emblematico no Brasil que tem gerado discussdes sobre a realizacdo da
consulta livre, prévia e informada no pais € o licenciamento ambiental do Aproveitamento
Hidrelétrico (AHE) de Belo Monte, envolvendo o Rio Xingu, no Estado do Para (PA). A grande
discussdao em torno do projeto esta atrelada a suposta ndo realizacdo das consultas para emissédo
do Decreto Legislativo n° 788/2005, pelo qual o Congresso Nacional aprovou a implantacao do
AHE de Belo Monte (ANTUNES, 2019, p.145).

Muito embora as discussoes sobre o licenciamento tenham ocasionado, pelo menos, 25
acOes judiciais sobre a validade do licenciamento (ANTUNES, 2019, p. 145), um dos processos
especificos que invalidou a edicdo do Decreto Legislativo n°® 788/2005 para fins de declarar as
consultas realizadas como validas esta no ambito da Acdo Civil Publica n°® 0000709-
88.2006.4.01.3903, que tramitou no Tribunal Regional Federal da 12 Regido (“TRF-1”).

A acdo foi proposta pelo Ministério Publico Federal e possuia como objeto a condenagéo
do Instituto Brasileiro dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) a obrigacdo de ndo fazer
para sustar a expedicdo de atos administrativos atrelados ao licenciamento ambiental da Usina
Hidrelétrica de Belo Monte, sobretudo pelo fato de passivel inconstitucionalidade do Decreto
Legislativo n° 788/2005, que ndo teria sido precedido do procedimento de consulta livre, prévia
e informada, nos termos da Convencao n° 169 da OIT.

O ponto a ser verificado da acdo € a analise conjunta que o Poder Judiciario realizou ao
colocar como essenciais 0s institutos da oitiva constitucional (art. 231, § 3°, da Constituicdo
Federal) e a consulta livre, prévia e informada (Artigo 6°, 1, “a”, da Convengdo n° 169 da OIT)
para que se pudesse editar o Decreto Legislativo n® 788/2005, que aprovou a implantagdo do

projeto da Usina de Belo Monte.
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Como foi apontado pelo acérddo pelo TRF-1, em sede de embargos de declaracdo na
acdo, os estudos atrelados ao impacto ambiental do empreendimento deveriam ter sido prévios
a aprovacdo feita pelo Congresso Nacional, com a efetiva participacdo das comunidades

indigenas e ribeirinhas afetadas:

Este raciocinio do voto condutor do acérddo recorrido resultou equivocado
exatamente pelas omissdes da analise dos textos pertinentes da referida Convencéo
169-OIT. De outra banda, da simples leitura dos votos condutores do julgado
embargado, verifica-se que, a despeito de assinalar que ndo teria ocorrido, no caso
concreto, qualquer violagdo a Convencdo em referéncia, ndo se pronunciou
especificamente acerca da aplicacdo das regras do art. 15, itens | e Il, da referida
Convengdo, como ja visto.

No caso em exame, a autorizacdo do Congresso Nacional, a que alude o referido
dispositivo constitucional em tela (CF, art. 231, § 3°), afigura-se manifestamente
viciada, em termos materiais, a mingua de audiéncia prévia das comunidades
indigenas afetadas, que deveria ocorrer a luz dos elementos colhidos previamente pelo
estudo de impacto ambiental, que ndo pode, em hip6tese alguma, como determinou o
Decreto Legislativo 788/2005, ser um estudo postumo as consultas necessarias a
participacdo das comunidades indigenas. A Constitui¢cdo do Brasil ndo consagrou um
estudo péstumo de impacto ambiental; ela consagrou um estudo prévio de impacto
ambiental (CF, art. 225, § 1° 1V), e o governo federal quer implantar um estudo
p6stumo de impacto ambiental, na espécie, assim, anulando os direitos fundamentais
dessas comunidades indigenas.

Apds a tramitacdo de recursos interpostos pelas rés na acdo, Centrais Elétricas
Brasileiras S.A. (Eletrobréas), Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. (Eletronorte), IBAMA
e Unido Federal, o caso chegou ao Supremo Tribunal Federal (“STF”).

Em decisdo monocratica proferida em 01/09/2022, o ministro Alexandre de Moraes
negou seguimento aos recursos extraordinarios interpostos pelas rés, também seguindo o
raciocinio de que os estudos de impacto ambiental do empreendimento deveriam ter sido
prévios a adocdo de qualquer medida legislativa ou administrativa que pudesse impactar as
comunidades.

A decisdo também trouxe aspectos sobre a ideia de afetacdo das comunidades indigenas
no entorno do empreendimento, uma vez que:

(...) uma interpretacdo sistemética e finalistica do art. 231, 8 3° da Constitui¢do
Federal ndo impde como requisito que o empreendimento propriamente dito esteja
situado em terras indigenas, mas apenas que estas terras venham a ser efetivamente
por ele afetadas.

Do contrério, caso o referido dispositivo constitucional seja interpretado de forma
literal e restritiva, como proposto pelos recorrentes, admitir-se-ia o absurdo de
considerar constitucional a realizagdo de empreendimento que, por nao estar incluido
em terras propriamente indigenas, venha a torna-las indspitas, direta ou indiretamente,

ou prejudicar drasticamente a cultura e a qualidade de vida das populagdes indigenas
que habitam na regido.
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Ap0s a decisdo proferida pelo ministro Alexandre de Moraes, as res interpuseram
Agravo Regimental para levar o processo a julgamento pelo Plenario do STF. O caso ainda esta
em julgamento pelo colegiado do tribunal, sem decisao de mérito definitiva sobre a discussdo
do licenciamento ambiental do projeto. Até o0 momento, contudo, o entendimento é de que o
licenciamento seria invalido, porquanto inobservados os devidos procedimentos para realizacdo
da oitiva constitucional e da consulta livre, prévia e informada.

Assim, ressaltou-se que os institutos da oitiva constitucional, bem como da consulta
livre, prévia e informada devem ser observadas quando identificados os requisitos para sua
realizacdo, bem como o fato de que sempre devem ser prévios a qualquer adog¢ao das medidas

legislativas ou administrativas que possam impactar as comunidades indigenas ou tribais.
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6. CONCLUSAO

O trabalho elaborado, tendo como base a legislacéo, a doutrina, a jurisprudéncia, bem
como declaracdes e posicionamentos externados pelas autoridades, possibilitou alcancar as
conclusdes abaixo:

1) A Constituicdo Federal posicionou a tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental de todos, assim como a necessidade de execucao de atos
do Poder Publico e da coletividade para preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. Além
de um direito, 0 meio ambiente também se configura como um bem de todos, indivisivel,
indisponivel e essencial para a sadia qualidade de vida e preservacdo da dignidade da
populacéo.

2) O texto constitucional e a legislacao patria brasileira erigiram diversos principios para
a protecdo do meio ambiente, inclusive assegurando a participacéo da coletividade na tomada
de decisdes ambientais. Dai que surge, de inicio, a possibilidade e necessidade de participacao
da populacdo em geral, assim como das comunidades indigenas e tribais na tomada de decisdes
que possam afetar o meio ambiente.

3) Dentre as principais formas de participagdo das comunidades na tomada de decisbes
e recepcdo de informagdes sobre o meio ambiente estdo a participacdo em processos de
licenciamento ambiental, em especial por meio das audiéncias publicas exigidas quando houver
a necessidade de elaboracdo de Estudo de Impacto Ambiental a ser apresentado a populacéo.

4) Apesar da legislacdo brasileira ter tratado da possibilidade de participacdo da
populacédo, o Brasil também é signatério da Convencao n° 169 da OIT, a qual € o tratado mais
amplo internacionalmente sobre a protecdo dos povos indigenas e tribais, conforme aponta a
doutrina. Neste aspecto, a convencdo é um marco no direito internacional, sobretudo pela
quebra de paradigma entdo previsto pela Convengdo n° 107 da OIT, a qual impunha um caréter
assimilacionista para tratamento e integracdo das comunidades indigenas e tribais a sociedade
nacional.

5) Dentre os principais dispositivos previstos pela Convencdo n° 169 da OIT, encontra-
se 0 instituto da consulta livre, prévia e informada, que visa assegurar aos povos indigenas e
tribais a necessidade de consulta quando medidas legislativas ou administrativas a serem
adotadas possam afeta-los diretamente. Conforme € apontado pela doutrina, bem como analise
da legislagdo, a referida convencéo ndo possui uma regulamentacao, o que impde duvidas sobre

a realizacéo do instituto da consulta no Brasil.
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6) Muito embora algumas dividas possam ser geradas, certo é que o ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo por meio dos ditames constitucionais, regras da Convencéao n° 169
da OIT, bem como diplomas infralegais do pais, possui critérios juridicos que responderdo as
principais duvidas levantadas sobre a realizacdo das consultas. Outrossim, a legislacdo e a
doutrina indicam que o instituto da consulta livre, prévia e informada ndo se confunde com os
institutos da oitiva constitucional e das audiéncias publicas em processos de licenciamento
ambiental.

7) Assim, como 0s proprios textos normativos apontam, bem como complementacdes e
leituras feitas pela doutrina especializada, o procedimento de consulta livre, prévia e informada
deve ser realizado pelos Estados ou governos e ndo pelos particulares, uma vez que existe
previsdo legal neste aspecto, além de os empreendedores possuirem interesses particulares
guando da realizacao da consulta.

8) Da mesma forma, o procedimento de consulta exige a necessidade de medidas
legislativas ou administrativas que possam afetar diretamente os povos indigenas ou tribais.
Conforme a doutrina e a legislacdo consideram, sdo termos amplos que permitem a conclusao
de adocdo de diversas acdes que vao ensejar o procedimento de consulta. Por medidas
legislativas, pode-se entender do ato de edicdo de leis e atos normativos, enquanto, por medidas
administrativas, os atos administrativos em geral, sendo um dos mais relevantes a emissao de
licencas ambientais em processos de licenciamento. Sdo todos atos editados pelo préprio
Estado, dai porque a obrigacdo de consultar ser dos governos.

9) Quanto a ideia de afetacdo direta das comunidades indigenas ou tribais, a doutrina,
bem como a jurisprudéncia, costuma indicar que deve haver algum impacto aos territorios das
comunidades, assim como aos recursos naturais dos quais se utilizem em seus territdrios. Esta
afetacdo deve ser verificada caso a caso, considerando as diversas possibilidades de impactos
aos territdrios e recursos naturais das comunidades.

10) Além disso, a consulta prevista pela Convengdo n® 169 da OIT ndo exigira o
consentimento das comunidades indigenas ou tribais afetadas para que se possa executar as
medidas legislativas ou administrativas pelos Estados. A legislagéo e a doutrina apontam o
consentimento como uma finalidade a se de alcangar no curso da consulta, mas ndo um requisito
que legitimara ou ndo a medida a ser adotada que possa afetar diretamente as comunidades.

11) Observou-se, outrossim, que as comunidades tuteladas no ambito da Convencao n°
169 da OIT sdo regradas por critérios juridicos objetivos e subjetivos que delimitam e
determinam o ambito de abrangéncia do instituto da consulta livre, prévia e informada. Assim,

a lei, regras infraconstitucionais e a doutrina apontam como critério objetivo para delimitacao
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dos povos indigenas e tribais a existéncia de condig¢Ges sociais, culturais e econémicas, que
distingam os referidos povos de outros setores da coletividade nacional. Ha, neste aspecto, a
necessidade de desenvolvimento de tais condi¢des por meio do uso do territério que ocupam,
bem como o uso dos recursos naturais nestes territorios. J& quanto ao critério subjetivo, ha a
necessidade do proprio autorreconhecimento destes povos como indigenas ou tribais e como
distintos da sociedade nacional.

12) Em face da existéncia dos critérios mencionados, a ordem juridica brasileira permite
o0 reconhecimento dos povos indigenas e tribais como todas as comunidades denominadas como
tradicionais, nos termos da legislacdo infraconstitucional. Neste aspecto, indigenas,
quilombolas, ribeirinhos, pescadores artesanais, seringueiros, dentre outros grupos poderiam
ser considerados povos indigenas ou tribais para fins de aplicacdo dos dispositivos da
Convencdo n° 169 da OIT e, consequentemente, do dever de consulta livre, prévia e informada.
Assim, estes seriam 0s povos a serem consultados pelo Estado em processos de licenciamento
ambiental, por exemplo.

13) Por fim, verificou-se que os tribunais brasileiros possuem decisfes judiciais
atreladas a necessidade de realizacdo da consulta dos povos indigenas e tribais. O caso em que
isto foi verificado trata da judicializacdo do processo de licenciamento ambiental do
Aproveitamento Hidrelétrico da Usina de Belo Monte, localizada primordialmente no Estado
do Para. Neste sentido, os tribunais apontam que a consulta livre, prévia e informada deve ser
prévia, isto é, antes da adoc¢do das medidas legislativas ou administrativas que possam impactar
as comunidades, bem como ndo exigem que o empreendimento esteja localizado dentro de

territorios dos povos indigenas e tribais para sua realizagéo.
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