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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
SOCIEDADE, CONFLITO EMOVIMENTOSSOCIAIS

Apresentacdo

Vivemos tempos turbulentos em ambito mundial, mas o Brasil, de modo especial, vive sua
propria (e profunda) crise. Uma crise que, como é peculiar as crises de fato, as crises reais --
se poderia chamar agui de crise com "C" mailsculo -- , engloba aspectos politicos, sociais,
econdmicos, éticos, culturais, morais, até mesmo psicologicos. Com um pano de fundo
fortemente ancorado na politica e em como esta é exercida pelo povo e principa mente por
seus representantes, os Ultimos 4 (quatro) anos (2013-2017) exibiram um pais quase em
transe. Os animos se acirraram e seguem acirrados. Os extremismos ocupam espagos € 0
discurso de 6dio segue a mesma senda.

Num contexto assim, por um lado vicejam movimentos sociais com renovada energia, por
outro lado esses mesmos movimentos lutam para sobreviver num espago e num ambiente,
notadamente cultural, que j& ndo |hes é t&o amistoso como em outros tempos. O Estado
parece agir inspirado por outros valores. H4 mesmo quem veja, como o professor Pedro
Estevam Serrano, da PUC/SP, j& presentes os lineamentos bésicos de um "Estado de
Excecdo" e de uma sociedade aparentemente embevecida com este novo ambiente politico-
cultural. Num quadro assim, solugbes simplistas e presumivelmente finalisticas ocupam
espacos e mentes, desenhando possibilidades sombrias ou a0 menos arriscadas a jovem
democraciabrasileira.

Os trabalhos aqui dispostos visam discutir e por alume aguns aspectos ligados a Sociedade,
aos Movimentos Sociais e os Conflitos instalados entre estes elementos. Se reflexdes sobre
estes trabalhos puderem levar os participantes e os ouvintes do grupo a um ponto mais
profundo em suas proprias conjecturas, plenamente atingido estara o objetivo central desta
atividade.

RELATORIO DOS TRABALHOS APRESENTADOS NO GT “SOCIEDADE,
CONFLITOS E MOVIMENTOS SOCIAIS1”

1. A Dra Priscila Matzenbacher Tibes apresentou sua pesquisa intitulada “CONFLITOS
AGRARIOS EM RONDONIA: A FALTA DA REGULARIZAQAO FUNDIARIA COMO
CAUSA SIMILAR DOS CONFLITOS DESDE O MASSACRE DE CORUMBIARA™. O



ponto a ser destacado € que a auséncia de regularizacdo fundiaria tem levado instabilidade a
guestdo agréria, gerando situagdes como a de Corumbiara, em 1995, em que 380 familias
foram expulsas de uma area ocupada.

2. A Claudiane Silva Carvalho trouxe ao debate “A CRISE POLITICA E ECONOMICA NO
BRASIL E A CRIMINALIZACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS: UMA ANALISE SOB
A PERSPECTIVA DE O DIREITO ACHADO NA RUA”. Discorreu sobre a criminalizacéo
dos movimentos sociais e defendeu a utilizacdo do direito achado na rua como um
instrumento mais adequado paralidar com movimentos sociais.

3. Sob o titulo “MOVIMENTOS SOCIAIS E GESTAO DE CONFLITOS: A
RESISTENCIA DESDE A ‘NAO CIDADE EM BLUMENAU/SC”, as Dras. Ivone
Fernandes Morcilo Lixa e Lenice Kelner discorreram sobre a questdo da moradia na cidade
de Blumenau, especialmente a moradia com seguranca, destacando gue 0S movimento sociais
vem perdendo representatividade pelo advento das religides, especialmente igrejas
evangélicas, nas periferias.

4. Os Drs. Patricia dos Reis e Rafael Santos de Oliveira, apresentando seu trabal ho intitulado
“A ATUACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS POR MEIO DO CIBERATIVISMO NA
DEFESA DOS DIREITOS DOS INFANTES: UMA ANALISE DO PROJETO CRIANCA E
CONSUMO E SUASACOES NO COMBATE A PUBLICIDADE INFANTIL”, discorreram
sobre a formagdo do hébito consumista entre criangas e adolescentes, cujo perfil é
especialmente vulnerdvel a este tipo de acdo, criando inclusive uma espécie de dependéncia.

5. A Dra. Winnie de Campos Bueno trouxe a temética da ocupacéo de imoveis por familias
sem teto em seu trabalho “PARA UMA COMPREENSAO DO DIREITO REPRESSIVO:
UMA ANALISE DA TIPOLOGIA DE NONET E SELZNICK A PARTIR DO PROCESSO
DE REMOCAO DOS MORADORES DA OCUPACAO LANCEIROS NEGROS'. A autora
destacou de modo especial atruculéncia policial na desocupacéo do local, feita de madrugada
€ com 0 emprego de jatos d’ dgua contra 0s ocupantes.

6. Abordando a questdo indigena, a Dra. Adriana Dornelles Farias apresentou seu trabalho,
intitulado “A PARTICIPACAO SOCIAL E A CONSULTA PREVIA NA EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS’, defendendo de modo objetivo o
uso de mecanismos internacionais para ef etivacéo dos direitos dos indigenas. Nao vé um bom
horizonte por meio do nosso Congresso que, inclusive, que ter o poder ou a competéncia de
demarcar reservas indigenas.



7. Sob o titulo “MOVIMENTOS AFRORRELIGIOSOS E SUAS ESTRATEGIAS
JURIDICAS CONTRA CASOS DE RACISMO RELIGIOSO EM SERGIPE”, o Dr. llzver
de Matos Oliveira destacou o racismo religioso. As religides afro sofrem um renhido atague
por seus atos, habitos, cultos e isso vem junto com um racismo clarissimo. O Brasil jAnéo é
mais um estado laico e areligido cadavez mais ocupa o espaco publico.

8. Os Drs. Luiz Nunes Pegoraro e Marcela Silva Almendros trouxeram a discussdo a questéo
da mudanca do domicilio eleitoral como forma de manipulacéo das elei¢des municipais num
trabalho intitulado “DOMICILIO ELEITORAL E A MASSA DE MANOBRA NAS
ELEICOES MUNICIPAIS'.

9. “ETICA E CORRUPCAO: TEMATICAS DE PRESENCA CONSTANTE NO
NOTICIARIO BRASILEIRO E FACES DE UMA MESMA MOEDA” é o titulo do trabalho
apresentado pelo Dr. Diégo José Arantes Salomeé Gongalves Leite. Dr. Diego defendeu que,
no Brasil, fraudes sdo comuns nas elei¢les, especialmente em ambito municipal. O “voto de
cabresto” segue sendo praticado e o poder econémico, assim, é ainda um elemento muito
presente em tais el el ¢oes.

10. O Dr. Fabio Gallinaro defendeu seu trabalho “DESCRIMINALIZACAO DAS DROGAS
NA SOCIEDADE DA INFORMAGCAQ"”. Dr. Fabio expds a questdo do direito a liberdade de
expressao em contraponto a eventual restricdo de uso deste direito para defender a
descriminalizacéo das drogas, especiamente quando feito nas redes sociais.

Boaleitural
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Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - UNICSUL
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A PARTICIPACAO SOCIAL E A CONSULTA PREVIA NA EFETIVACAO DOS
DIREITOSHUMANOS DOS POVOSINDIGENAS

SOCIAL PARTICIPATION AND CONSULTATION IN THE ESTABLISHMENT OF
THE HUMAN RIGHTS OF INDIGENOUS PEOPLES

Adriana DornellesFarias1
Rodrigo de Medeiros Silva 2

Resumo

O presente estudo pretende analisar os direitos dos povos tradicionais a participacdo social e
a consulta prévia contidos na Constituicdo Federal e na Convencdo 169 da OIT,
demonstrando a necessidade da participacdo social, da consulta prévia como mecanismo de
participacdo social e sua necessaria regulamentacéo, e o posicionamento do Poder Judiciario
e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Utiliza-se o método dedutivo e a técnica de
procedimento descritiva, partindo-se da andlise de obras doutrinarias, normativas e
legislacOes, extraindo-se conceitos, fontes e fundamentos que expliguem como os direitos
dos povos tradicionais a consulta prévia e a participacdo social podem ser efetivados.

Palavras-chave: Participacéo social, Consulta prévia, Direitos humanos, Povos indigenas

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the rights of traditional peoples to social participation and the
consultation contained in the Federal Constitution and in ILO Convention 169, demonstrating
the need for social participation, prior consultation as a mechanism of social participation and
your required regulation, and the positioning of the judiciary and of the Inter-American Court
of Human Rights. Use the deductive method and the technique of descriptive procedure,
starting from the analysis of doctrinal works, regulations and legislations, extracting
concepts, sources and fundaments to explain how traditional peoples rights to prior
consultation and social participation can be enforced.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social participation, Prior consultation, Human
rights, Indigenous peoples

1 Mestranda em Direitos Humanos na UniRitter; bolsista CAPES; especialista em Direito Internacional pela
UFRGS (2016), e Direito Publico pela FADISMA (2007); graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
PUCRS (2004).

2 Mestrando em Direitos Humanos na UniRitter, bolsista CAPES,; especialistaem Direito Civil e Processual
Civil, pelo Instituto de Desenvolvimento Cultural (2016); graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza-
UNIFOR (2003).
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa objetiva analisar o direito dos povos tradicionais a
participacdo social e a consulta prévia conforme estabelecidos no art. 231, 83° da
Constituicdo Federal - CF de 88 e na Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT e verificar se estes povos séo efetivamente ouvidos face ao modelo de
desenvolvimento imposto pelos Estados.

Pretende-se, assim, discutir os fundamentos e a aplicacdo destes institutos.
Incialmente, demonstrando a necessidade da participacdo social desses povos. Apos,
retratando a consulta prévia como mecanismo de participacdo social e sua necessaria
regulamentacéo.

E por fim, imprescindivel debater e o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal — STF e da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, acerca da
demarcacdo de terras indigenas, perda de parte do territério, ou inviabilizacdo do seu
uso.

E aqui questiona-se: se ndo ha efetiva participacdo destes povos e se as
decisbes que acabam sendo tomadas ndo representam seus interesses, como coibir o
Estado a dar cumprimento & Convencédo 169 da OIT?

O Brasil passou por uma abrupta mudanca de governo, que trouxe uma série de
restricdes aos povos originarios e tradicionais. Imprescindivel que a participacdo social
e consulta prévia sejam de fato medidas garantidoras de direitos que além de, nunca
terem sido efetivados para a maior parte destes segmentos, agora se encontram
ameacados. A exposicdo do Estado a nivel internacional, apesar de pouco efetiva, pode
servir para frear as violagoes estatais.

Para desenvolvimento do tema proposto, utiliza-se 0 método dedutivo e a
técnica de procedimento descritiva, partindo-se da analise de obras doutrinarias,
normativas e legislagdes, extraindo-se conceitos, fontes e fundamentos que expliquem
como, a partir dos mecanismos internacionais, os direitos dos povos tradicionais podem
ser efetivados, demonstrando a importancia da consulta prévia e da participacao popular

para a protecdo dos direitos humanos destes povos.
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2. DA NECESSIDADE DE PARTICIPACAO SOCIAL DOS POVOS
TRADICIONAIS

O direito dos povos originarios e tradicionais a participacdo social na
construcdo de politicas pablicas, no processo decisério sobre intervengfes em seus
territorios, ou na elaboracdo de medidas administrativas ou legislativas capazes de afeté-
los diretamente, tem sido analisado com base no principio constitucional da soberania
nacional ou da supremacia do interesse pablico, como se a vontade e 0s interesses dos
povos indigenas ndo fossem também de interesse publico e social (DINO, 2014).

Porém, a Constituicdo Federal consagra tanto a soberania, quanto a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°). Restringir o debate ao fundamento da soberania nacional é
equivocado e pernicioso (DINO, 2014).

O direito a participacdo adquire uma conotacdo de direito fundamental em si,
que se relaciona a preservacao de outros direitos fundamentais dos povos em comento.
E tido como clausula pétrea da Constituicdo, prevista em seus artigos 231 e 232, e
fundamentada nos principios e regras do art. 5° e outros, direcionados a todos 0s
brasileiros e estrangeiros que aqui residem. Neste aspecto, o direito a participacdo é
mais amplo que a consulta prévia sobre as medidas que afetam diretamente esses povos,
englobando-a (DINO, 2014).

Fazendo uma breve leitura do texto constitucional, € possivel reconhecer que
os “indios”, por exemplo, possuem direito a autonomia e a autodeterminagdo. Sao parte
do povo brasileiro, o que lhes assegura mais ainda o direito de participarem das tomadas
de decisdo acerca das medidas que possam impactar seus modos de vida tradicionais
(DINO, 2014).

Com base no principio da igualdade (art. 5° caput da CF/88), os povos
indigenas devem participar do processo democratico em condic¢do de igualdade com os
demais cidaddos brasileiros e em condicdo diferenciada, em virtude de sua natureza de
povo indigena autbnomo, que possui a sua propria organizagdo social (DINO, 2014).

Portanto, o direito a participacdo social possui natureza genuinamente
constitucional, decorre dos principios constitucionais, e se fundamenta no proprio

Estado Democratico de Direito Brasileiro. Ja a Convencdo 169 da OIT é uma norma
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interpretativa que reforca a obrigatoriedade de observancia desse direito e delineia
parametros para a sua efetivacdo (DINO, 2014).

A Convengdo € o primeiro instrumento internacional vinculante que trata
especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais, assegurando igualdade de
tratamento e de oportunidades no exercicio dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos ou discriminagdo e nas mesmas condic¢des garantidas aos
demais povos. Ao ratificarem a Convencao, os Estados se comprometem a adequar sua
legislacdo e préaticas nacionais as suas disposicdes e a desenvolver acdes que visem sua
aplicacdo integral (RAMOS; ABRAMO, 2011).

Além dos dispositivos constitucionais e da Convencéo, o Decreto n° 6.040, de
01 de fevereiro de 2007 e seu anexo, que “institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais”, estabelece
como um dos principios a promog¢do dos meios necessarios para a efetiva participacédo
dos Povos e Comunidades Tradicionais nas instancias de controle social e nos processos
decisorios relacionados aos seus direitos e interesses (art. 1°, X, do anexo).

O que se observa € que os direitos destes povos sdo amplamente assegurados
tanto pela legislacdo nacional como pelas normas internacionais, mas o discurso esta
claramente dissociado da efetividade (WAGNER, 2014). E, apesar do direito a
participacdo e a consulta serem autoaplicaveis e independam de regulamentacéo, ha um
processo de regulamentacdo em curso no ambito do Poder Executivo para uniformizar
0s procedimentos.

O Poder Executivo chegou a criar o Grupo de Trabalho Interministerial - GTI.
Porém, a Advocacia Geral da Unido - AGU editou a Portaria n°® 303/2012,
estabelecendo que os 6rgéos juridicos da Administracdo Federal deveriam observar as

condicionantes® definidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da PET

1 O STF definiu 19 condicionantes para demarcagdo e ocupagéo de terras indigenas: 1. O usufruto das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre que
houver como disp8e o artigo 231 (paragrafo 6°, da Constituicdo Federal) o relevante interesse publico da
Unido na forma de Lei Complementar; 2. O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependerd sempre da autorizagdo do Congresso Nacional; 3. O
usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre de
autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando aos indios participagdo nos resultados da lavra, na forma
da lei; 4. O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacdo, devendo se for o caso, ser
obtida a permissao da lavra garimpeira; 5. O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica
de Defesa Nacional. A instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais intervenc@es militares, a
expansao estratégica da malha viaria, a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o
resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos 6rgdos competentes (0 Ministério da Defesa, 0
Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de consulta a comunidades
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3388/RR (Caso Raposa Serra do Sol)?, e os representantes dos movimentos indigenas,
contrérios a Portaria, se afastaram das discussdes do GTI (DINO, 2014).

Para piorar a situacdo, a Presidéncia da Republica langou um Parecer, com base
nas orientacdes da AGU, que vincula os 6rgdos da Administracdo Publica para que estes
entdo se orientem conforme as diretrizes do STF.

Essa decisdo contraria a Convencdo 169 /1989 da OIT que, apesar de ndo ter
sido regulamentada ainda, os principios que veicula e 0s mandamentos democraticos de
participacdo nos processos politicos decisorios, sdo de observancia obrigatoria e
aplicabilidade imediata por constituirem direitos fundamentais, em virtude do disposto

no § 2° do art. 5° da CF/88 de que os direitos e garantias expressos em Seu corpo nao

indigenas envolvidas e a Funai; 6. A atuacdo das Forcas Armadas da Policia Federal na area indigena, no
ambito de suas atribuigdes, fica garantida e se dard independentemente de consulta a comunidades
indigenas envolvidas e & Funai; 7. O usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unido Federal de
equipamentos publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de transporte, além de construcles
necessarias a prestacdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de salde e de educacéo; 8. O
usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagao fica sob a responsabilidade imediata do
Instituto Chico Mendes de Conservagéo da Biodiversidade; 9. O Instituto Chico Mendes de Conservagao
da Biodiversidade respondera pela administracdo da area de unidade de conservagdo, também afetada
pela terra indigena, com a participacdo das comunidades indigenas da area, que deverdo ser ouvidas,
levando em conta os usos, as tradigdes e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a
consultoria da Funai; 10. O trénsito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area
afetada & unidade de conservagdo nos horarios e condigdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes; 11.
Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da &rea da terra
indigena, observadas as condicBes estabelecidas pela Funai; 12. O ingresso, transito e a permanéncia de
ndo-indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por
parte das comunidades indigenas; 13. A cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo
podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissao de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas a servigo do publico
tenham sido excluidos expressamente da homologacdo ou ndo; 14. As terras indigenas ndo poderdo ser
objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do
usufruto e da posse direta pela comunidade indigena; 15. E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutas, assim
como de atividade agropecudria extrativa; 16. As terras sob ocupacao e posse dos grupos e comunidades
indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica, bem como a
renda indigena, gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer impostos
taxas ou contribuicdes sobre uns e outros; 17. E vedada a ampliacéo da terra indigena ja demarcada; 18.
Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inaliendveis e
indisponiveis. 19. E assegurada a efetiva participacio dos entes federativos em todas as etapas do
processo de demarcagdo (STF, 2009).

2 0 conflito em torno da demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol é antigo. Desde que a
Fundacao Nacional do indio - FUNAI requereu ao Ministério da Justica o reconhecimento da extensio de
aproximadamente 1,7 milhdo de hectares da Terra Raposa Serra do Sol, em 1993, passando pela via
administrativa até chegar no judiciario com o Mandado de seguranga n°® 6210/99 interposto pelo Governo
de Roraima e negado pelo Superior Tribunal de Justica - STJ, dando continuidade ao processo
demarcatorio e, posteriormente com a Peticdo 3388/RR no STF contra a demarcacao definida pela Unido.
O STF declarou inexisténcia de vicio no processo administrativo demarcatdrio e decidiu fixar orientacdo
a todos os demais casos envolvendo demarcagdo de terras indigenas. Informagdes sobre a regido podem
ser consultadas em <https://terrasindigenas.org.br/pt-br/terras-indigenas/3835>.
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte (DINO, 2014).

Além do que a primazia do principio da dignidade humana e a prevaléncia dos
direitos humanos como principio regente do Brasil em suas relac@es internacionais (art.
4° inciso Il, da CF/88) possuem um status diferenciado. Assim, a natureza
constitucional da participacdo indigena decorre também do reconhecimento do status
constitucional da Convencdo 169 da OIT (DINO, 2014).

Mesmo assim, havendo conflito entre uma convencao internacional do trabalho
ratificada e as leis internas, devera prevalecer a norma mais favoravel ao ser humano,
em homenagem ao principio pro homine. Segundo o § 8.° do art. 19 da Convencéo 169
da OIT:

Em caso algum, a adogéo, pela Conferéncia, de uma convengdo ou
recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-membro, de uma
convencdo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢cbes mais favoraveis que as previstas pela
convencao ou recomendacio (MAZZUOLLI, 2013)3,

A Conven¢do 169 ndo introduz a ordem juridica brasileira os direitos a
participacdo social indigena nos processos politicos decisorios ou a consulta prévia
sobre as medidas que lhes afetam diretamente, porque o reconhecimento destes direitos
precede a sua internalizacdo com status constitucional. O que a Convencdo fez foi
agregar valiosas contribui¢cbes normativas com vistas a concretizacdo desses direitos
fundamentais. A despeito disso, a Convencdo é a norma que delineia os mais
importantes parametros interpretativos para a participacdo social indigena (DINO,
2014).

O direito destes povos de participarem dos processos politicos deliberativos
que os afetem diretamente, implica no dever do Poder Publico consulta-los e esta
relacionado ao postulado constitucional da democracia, devendo assim ser
compreendido, mesmo que o Brasil ndo tivesse ratificado a Convengdo 169 da OIT ou

mesmo que a denunciasse, ja que o direito que todo cidaddo tem de exercer o poder

¥ Mazzuoli denomina como clausulas de didlogo ou vaso comunicante ou de retroalimentacdo, presentes
nos tratados de direitos humanos, fazendo com que os ordenamentos internacional e interno “dialoguem”
para decidir qual norma deve prevalecer no caso concreto, quando conflitantes. O referido art. 19, § 8. é
uma clausula de didlogo especial, que visa assegurar que uma norma juridica interna ou uma sentenga, ou
um costume ou um acordo deva ser aplicada em detrimento de uma convencdo ou recomendacao
internacional do trabalho, j& que o principio adotado pela OIT ndo € a primazia das normas internacionais
do trabalho sobre o direito interno estatal, mas a prevaléncia da norma mais favoravel (2013).



diretamente é fundamento do Estado Democratico de Direito e possui no Brasil natureza
constitucional, independentemente do disposto na Convencéo (DINO, 2014)*.
Portanto a consulta prévia é um direito dos povos tradicionais e um dever do

Estado, e como tal deve ser respeitado.

3. A CONSULTA PREVIA COMO MECANISMO DE PARTICIPACAO
SOCIAL E SUA REGULAMENTACAO

Em relacdo aos mecanismos de participacdo e decisdo, o artigo 6° da
Convencdo 169 determina que os povos indigenas e tradicionais devem ser consultados,
por meio de “procedimentos apropriados”, de suas instituigdes representativas, de forma
livre e esclarecida e de “boa fé”.

A consulta livre implica em inexisténcia de qualquer tipo de coercéo,
intimidacdo ou tentativa de manipulagdo, e deve ser prévia porque nenhuma atividade
pode ser realizada sem a consulta e o consenso indigena. Ocorre que, 0S mecanismos de
participacdo ndo estdo regulamentados (FERNANDES, 2014).

A Convencéo, por se tratar de direitos e garantias fundamentais, deveria (e
deve) ter aplicabilidade imediata (8 1° do art. 5° da CF/88), mas a uniformizagdo dos
procedimentos de consulta prévia e dos espacos de participacdo social dos povos
indigenas, por meio da regulamentacdo das normativas da Convencdo 169, é
fundamental para garantir maior seguranca juridica, reduzir questionamentos judiciais e
para que as decisbes do poder publico sigam requisitos minimos a lhes conferir
legalidade e legitimidade, ou a efetividade desses direitos continuara comprometida,

dando margem a diferentes interpretagcbes ( DINO, 2014).

* As convengBes internacionais do trabalho sdo Tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos, sua incorporacao ao direito brasileiro se da com o status de norma constitucional material, por
forca do disposto no art. 5.°, § 2.°, da CF/88, que dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais (de direitos humanos) em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”. Para atribuir
hierarquia de norma constitucional formal a estas convencgdes, basta aprova-las, antes de sua ratificacéo,
pelo quérum do 8§ 3. incluso pela EC 45/2004, que estabelece que: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo (depois de ratificados)
equivalentes as emendas constitucionais” (MAZZUOLI, 2013).
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Porém, o processo de regulamentacdo deve ocorrer em consonancia com 0S
principios informativos da propria Convencgdo 169, e primar pelo didlogo com os povos
indigenas para que tenha legitimidade (DINO, 214).

E necessario regulamentar um procedimento que possibilite a realizacdo das
consultas sobre medidas que impactam esses povos legitimamente. Para tanto, a horma
regulamentadora deve abarcar principios e garantias que, se nao eliminarem os conflitos
proprios do processo democratico, apresentem caminhos procedimentais para a sua
mitigacdo e eventual superacao (DINO, 2014).

N&o havendo consenso, a norma regulamentadora deve prever que o 0rgao
responsavel pela medida administrativa ou legislativa que afete diretamente
comunidades tradicionais e originarias, deva, obrigatoriamente, fundamentar suas
decisbes, analisando os resultados do processo de consulta, detalhando os motivos para
eventual rejeicdo das sugestdes, e propostas e criticas destas comunidades consultadas
(DINO, 2014).

Ademais, a obrigatoriedade do estabelecimento de mecanismos eficazes e
adequados de participacdo na tomada de decisdo em questdes que afetem os povos
indigenas, € considerada a pedra angular da Convencdo. A ideia é assegurar a
integridade e a igualdade de oportunidades e eliminar as diferengas de ordem
socioecondmica e de todas as formas de coergdo e discriminagdo (FERNANDES,
2014).

As desigualdades historicas, a exploracdo e a dominacdo sdo reafirmadas em
prol de uma visdo hegemonica violadora. Este € o discurso que impera e que nao ouve

ninguém que ndo se enquadre em sua Otica:

Da nossa parte, como latino-americanos, participantes de uma
comunidade de comunicacao periférica- dentro da qual a experiéncia
da “exclusdo” € um ponto de partida ( e ndo de chegada) cotidiana,
isto é, um a priori € ndo um a posteriori- n6s precisamos
obrigatoriamente encontrar o “enquadramento” filos6fico de nossa
experiéncia de miséria, de pobreza, de dificuldade para argumentar
(por falta de recursos), de auséncia de comunicacdo ou, pura e
simplesmente, de n&o-fazermos-parte dessa comunidade de
comunicacdo hegemonica (DUSSEL, 2011).

H& diversos métodos, hoje desenvolvidos, com a participacdo destes povos e
comunidades, para que seu olhar seja considerado. A cartografia social, participativa é

um deste métodos. Ao construir um mapa que inclui os valores e elementos de suas
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culturas, contribui-se na discussdo sobre a implantacdo de certos empreendimentos e, se

for caso, de justa reparacao:

E observavel o fato que um grande ndmero dentre 0s processos que se
pretende abranger sob esta designagdo articula-se com experiéncias de
cartografia social ou do chamado mapeamento participativo. Isto
porque as atividades de demarcacdo de terras e mapeamento de
territérios por grupos étnicos e povos tradicionais integra, por certo,
dindmicas de politizacdo de identidades estreitamente associadas a
reivindicacdo de direitos territoriais. A medida que direitos s&o
reivindicados em termos espaciais, ndo estar no mapa tende a
significar ndo ter provas de existéncia territorial, de condicéo de posse
de terras e acesso a seus recursos (CACERES, 2010).

Porém, a realidade ¢ outra. As “consultas” t€ém sido uma mera formalidade para
cumprimento das etapas para aprovacdo de empreendimentos, na medida em que o
proprio Estado disponibiliza seu aparato militar, juridico e administrativo em favor das
empresas e utiliza artificios coercitivos para autoriza-los. Também ndo sdo considerados
0s tempos, 0s espacos, as formas de representatividade, tampouco, as linguas indigenas
nos “dialogos estabelecidos” (FERNANDES, 2014). Muitas vezes tais “consultas” sao
ultimatos para o aceite de determinado empreendimento ou apenas propaganda dos
mesmos.

O problema é que a assimetria que sempre permeou a relacdo do Estado com
estes povos continua entranhada nas ac@es institucionais, obstando um relacionamento
mais respeitoso e inclusivo. N&o a toa, a relacdo do Estado brasileiro se caracteriza pelo
paradoxo da protecdo e da violagcdo de direitos constitucionais. Mesmo sendo signatario
de tratados internacionais marcos no reconhecimento dos direitos indigenas, por
exemplo, o Brasil € um dos principais violadores de direitos, colocando os interesses
estatais e de grandes empresas a frente das necessidades dos indigenas (FERNANDES,
2014).

Tais violagbes se materializam, inclusive, em Projetos de Lei, Decretos,
Portarias que questionam e ameacam direitos indigenas, como é o caso da PEC
215/2000, que objetiva passar para 0 Congresso Nacional a competéncia exclusiva para
aprovacdo de demarcacdo das terras indigenas e a ratificacdo das demarcagdes ja
homologadas; e o Projeto de Lei Complementar n. 227/2012, que define os bens de
relevante interesse publico da Unido para fins de demarcacdo de Terras Indigenas, sem

observancia de qualquer mecanismo de consulta publica aos interessados (DINO, 2014).
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Evidentemente, para atender aos interesses de ruralistas, empresas mineradoras,
latifundiarios, madeireiros e outros grupos que historicamente exploram e invadem
terras indigenas e quilombolas (FERNANDES, 2014).

A questdo indigena e quilombola esta muito vinculada a terra, aos direitos
sobre a terra e territorios essenciais para estes povos. Porém, seus direitos sofrem
constantes ameacas por que contrariam interesses econdmicos, como a exploracéo de
recursos naturais e energéticos localizados nas terras que tradicionalmente ocupam, ou
mesmo empreendimentos em seus territorios, ou nas proximidades que impacte 0 meio
ambiente no qual muitas destas comunidades tém seu modo de vida integrado.

Assim, o passivo da degradacdo ambiental recai de maneira mais forte em cima
destes povos, como no caso dos desmatamentos, no uso abusivo de agrotoxico ou em

obras, como Belo Monte®, que causam injustica ou racismo ambiental:

Por justica ambiental, portanto passou-se a entender, desde as
primeiras lutas que evocaram tal nogdo do inicio dos anos 80, o
conjunto de principios que asseguram que nenhum grupo de pessoas,
sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma parcela
desproporcional de degradagéo do espaco coletivo.
Complementarmente, entende-se por injustica ambiental a condicéo de
existéncia coletiva propria a sociedades desiguais onde operam
mecanismos sociopoliticos que destinam a maior carga dos danos
ambientais do desenvolvimento a grupos sociais de trabalhadores,
populagdes de baixa renda, segmentos raciais discriminados, parcelas
marginalizadas e mais vulneraveis da cidadania (ACSERALD, 2004).

Nesses conflitos, o direito de consulta e manifestacdo assegurados aos povos
indigenas pela Convencdo 169 da OIT e pela CF/88 quanto as decisdes que possam Ihes
atingir, sdo ignorados, restando frustradas as expectativas acerca das inovacfes contidas
nas disposi¢des da Convencéo, faltando, portanto, efetividade. Antes que a Convencao
169 fosse ratificada, a propria CF/88 havia inovado em relagdo a protecdo dos direitos
dos povos indigenas, mas pouco se avancou, apesar do ingresso da Convencdo 169 no
ordenamento juridico brasileiro (WAGNER, 2014).

Importa reconhecer, essencialmente, que estes povos possuem o “direito de ter
direito”. Reconhecer que eles sdo sociedades complexas e auto-suficientes e possuem
organizacdo social, cultura, crencas, tradi¢Ges, principios éticos, valores e, portanto,
direito proprios (SANTQOS, 2005).

5 Refere-se aqui da construgdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte no curso do Rio Xingu.
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Entretanto, este reconhecimento ndo é pleno, deve se dar, segundo a OIT,
desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos (art.
8°, 2 da Convencdo 169).

Tal dispositivo representa uma contradicdo dentro da prépria Convencao, ja
que os direitos fundamentais/humanos séo valores estabelecidos com base na cultura
europeia moderna. E incoerente afirmar a esses povos o direito ao reconhecimento de
suas culturas e impor-lhes submissdo aos direitos humanos tal qual concebidos no
ocidente (SANTOS, 2005).

Valores como o respeito a natureza, solidariedade, fraternidade, cooperagdo e
comunidade fazem partem de culturas indigenas milenares e ndo estdo contemplados no
art. 5° da CF/88, que congrega os direitos e garantias fundamentais. J&, valores tidos
com direitos fundamentais, como a propriedade privada e a heranca, ndo compdem o
imaginario indigena no mesmo sentido que concebemos (SANTOS, 2005).

Na pratica, a aplicacdo do direito consuetudinério é permitida se estiver em
conformidade com os direitos humanos “europeus” e ao sistema juridico do pais em que
se encontram. Ou seja, uma comunidade pode ser autbnoma, ter sua cultura,
organizacdo social, crencas, tradicdes e costumes reconhecidos, mas ndo possuem
autonomia para regular suas relagées (SANTOS, 2005).

No mesmo ponto em que garante for¢a normativa aos ordenamentos indigenas
(art. 8° item 1) a Convencdo contraditoriamente estabelece como limitador desses
ordenamentos a compatibilidade “com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico nacional”, bem como “com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos”.

Maior a contradi¢cdo quando o art. 5° da Convencao estabelece que ao se aplicar
os dispositivos convencionais deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e
praticas sociais, culturais religiosos e espirituais proprias e ser respeitada a integridade
dos valores, praticas e instituicdes desses povos.

O problema é que, a despeito destas contradigdes, a justica brasileira vem
interpretando e decidindo em desfavor dos indigenas, quilombolas e outros povos
tradicionais (SANTOS, 2005).

O art. 231 da CF/88 ¢ claro ao reconhecer “aos indios sua organizacdo social,

costumes, linguas, crencas e tradi¢fes”. E ao reconhecer a organizagdo social, 0s
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costumes, as crencas e tradicbes desses povos, a Constituicdo assegura o0
reconhecimento de seu direito.

Sdo, portanto, livres para produzi-lo e autbnomos para aplica-lo, a menos que
envolva indigenas e ndo-indigenas, quando o Estado pode atuar, ainda assim,
respeitando seus costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes (SANTOS, 2005).

Sabe-se que, na pratica, as consultas e a participacdo dos povos originarios e
tradicionais na tomada de decisdes por parte do poder publico, tem sido mais simbdlicas
do que faticas.

Aqui indaga-se: se ndo ha efetiva participacdo destes povos e se as decisdes
que acabam sendo tomadas ndo representam seus interesses, como coibir o Estado a dar
cumprimento a Convencéo 169?

A préatica de consultas simbolicas dar-se por interesses econdmicos que
terminam por instrumentalizar, também, a Orgdos e instituices publicas. Estas
reiteradas condutas do Estado brasileiro terminam por inviabilizar a escuta de boa-fé
dos povos originarios e tradicionais.

O Governo Temer ainda publicou, por meio do Ministério da Justica, uma
portaria que cria Grupo de Trabalho que visa assimilacdo dos indigenas. Quer dizer, ndo
se trata de uma consulta a diferentes, pretende-se retirar as concepcoes diferentes, anular

as posicdes diversas para poder impor uma visdo Unica, numa conduta antidemocratica:

O Diério Oficial de hoje publica, na Secdo 2, pagina 49, a Portaria
541, assinada pelo ocupante do Ministério da Justica no dia 6 de julho.
Através dela, Torquato Jardim institui Grupo de Trabalho para
“formular propostas, medidas e estratégias que visem a integragdo
social das comunidades indigenas e quilombolas”. “Integracdo” pode
ser uma palavra com vérias leituras, é verdade. Mas, no que se refere a
“comunidades indigenas e quilombolas”, ela em geral aparece
associada a ideias anteriores a promulgacao da Constituicdo de 1988.
Alids, bem de acordo com o idedrio e as praticas do atual
(des)governo, é verdade (PACHECO, 2017).

O Brasil, historicamente, sempre tratou os indigenas e povos tradicionais, na
maioria das vezes, como um empecilho ao seu desenvolvimento. Todavia, no atual
momento sociopolitico se intensificam propostas e medidas que visam desconsiderar a
opinido e direitos destes povos em beneficios de setores minoritarios da sociedade, e o

marco temporal estabelecido pelo STF no caso Raposa Serra do Sol, € exemplo disso.
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4. O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A definicdo por parte do STF do marco temporal para demarcacéo de terras
indigenas no caso Raposa Serra do Sol, é exemplo classico de uma decisdo judicial
contréria aos interesses e direitos desses povos e contraria a prépria Constituicdo
Federal. Com essa delimitagéo, a questéo territorial sofre mais um rebote. Segundo o
STF, os indigenas e quilombolas s6 possuem direito as terras que estivessem ocupando
em 5 de outubro de 1988, quando promulgada a Constituicdo Federal®.

A incoeréncia do marco temporal é espantosa. Com excecdo da primeira
Constituicdo de 1891, todas as Constituicdes da Republica respeitaram o territério dos
povos indigenas. Estas populacdes, por vezes, ndo se encontravam precisamente em
1988 em suas terras, por terem sofrido violacGes até mesmo por parte do poder publico.

Além disto, a legislacdo da época ndo dava autonomia aos povos indigenas
para requererem diretamente seus direitos, obrigando-os a serem representados pela
FUNAI e, por alguns anos ap6s promulgacdo da Constituicdo de 1988, o proprio
Judiciario corroborava com este entendimento.

Instituicbes como Defensoria Publica e Ministério Publico Federal ja se
posicionaram contra a adogdo deste critério de reconhecimento do direito a terra.
Todavia, 0 que aqui é valido ressaltar é que este entendimento estd sendo adotado sem
ouvir as comunidades que serdo impactadas.

A Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil- APIB e outras organizacfes dos
povos originarios ja se manifestaram contra este posicionamento’. As organizages
quilombolas também se colocam contra e se articulam junto com os indigenas®.

O Poder Judiciario age como se o dever de consulta se restringisse as
manifestacdes nos autos. Entretanto, a Corte Interamericana ja entendeu que em casos
que possam atingir parte do territorio, ndo sera suficiente apenas a consulta, sendo

necessario o consentimento. Tal entendimento adveio do caso Saramaka vs. Suriname:

® Ver: PET 3388/RR do STF.

" A Nota Plblica da APIB sobre a tese do marco temporal estd disponivel em:
<https://www.cese.org.br/nota-publica-da-apib-sobre-a-tese-do-marco-temporal-que-antecipa-os-efeitos-
da-pec-21500/>.

8 Ver: <http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&action=read&id=8888>.


https://www.cese.org.br/nota-publica-da-apib-sobre-a-tese-do-marco-temporal-que-antecipa-os-efeitos-da-pec-21500/
https://www.cese.org.br/nota-publica-da-apib-sobre-a-tese-do-marco-temporal-que-antecipa-os-efeitos-da-pec-21500/
http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&action=read&id=8888

O Tribunal considera que, no caso dos planos de desenvolvimento ou
investimento em larga escala que teria um grande impacto no territério
Saramaka, o Estado tem a obrigagdo ndo s6 para consultar com o
Saramaka, mas também para obter o consentimento livre, prévio e
informando-os de acordo com seus costumes e tradicdes. (...)°
(traducéo livre)

O marco temporal é bem mais gravoso, pois ndo so atinge parte de territorios,
mas todo o territério de diversos povos. Na verdade, serd uma anistia ao Estado
brasileiro, seus governantes, por ndo cumprirem a propria Constituicdo de 1988 quanto
a demarcacdo das terras indigenas (art. 231, da CF) e quilombolas (art. 68 dos ADCT), a
inobservancia do prazo de 5 (cinco) anos para a demarcacao das terras indigenas (art. 67
dos ADCT).

Estdo presentes, portanto, todas as condi¢cdes para apresentacdao de denlncia a

Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

Antes de apresentar uma queixa, devem-se cumprir trés condicdes:
Primeira, o Estado acusado devera ter violado um dos direitos
estabelecidos na Convencdo Americana ou na Declaracdo Americana;
Segunda, deverd o queixoso ter esgotado todos o0s recursos legais
disponiveis no Estado onde ocorreu a violag&o, e a peticdo a Comissao
devera ser apresentada dentro dos seus meses da data da deciséo final
sobre o caso pelo tribunal correspondente (“esgotar os recursos”
significa que, antes de recorrer a Comissdo, 0 caso devera ter sido
apresentado aos tribunais de justica ou as autoridades do pais de que
se trate, sem que se tenham obtido resultados positivos); e terceira, a
gueixa ndo devera estar pendente de outro procedimento internacional
(DHNET).

Todavia, importante registrar o posicionamento do Ministro Luis Roberto
Barroso, do STF, contrdrio a ado¢do do marco temporal, entendimento este
compartilhado pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

Em recente julgamento da ACO 362 e da ACO 366, Barroso reconheceu que
0s parametros do caso Raposa Serra do Sol somente se aplicavam aquela acao. Para ele,
as terras indigenas podem sim ser reconhecidas mesmo que 0S povos nao estivessem
nelas em 1988, ateé porque, podem ter sido retirados a forca: "N&o deixaram suas terras
voluntariamente e ndo retornaram a elas porque estavam impedidas de fazé-lo"
(RAMOS; LIMA, 2017).

% Ver: <http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=288>.
19 As integras do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, nas respectivas A¢des Civis Ordinarias podem
ser acessadas diretamente no link “Noticias do STF” do dia 16 de agosto de 2017.
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A falta da escuta decorre em violacdo de diversos direitos postos na Convencao
Americana de Direitos Humanos, tais como: direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (de ser tratado legalmente como pessoa); direito a vida; direito a
tratamento humano, incluindo o direito de ndo ser submetido a tratos ou castigos crueis,
desumanos ou degradantes; proibicdo da escraviddo; direito a liberdade pessoal; direito
de reunido; direito a protecdo da familia; direito ao nome; direito da crianga; direito a
nacionalidade; direito a propriedade privada; direito de circulacéo e residéncia; direito a
participar no governo; direito a igual protecdo da lei; direito a protecdo judicial contra
violacdes dos direitos fundamentais.

E a Convencdo 169 determina que 0S governos devem assumir a
responsabilidade por proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua
integridade; assegurar condi¢Ges de igualdade de direitos em relacdo aos demais
membros da populacdo e promover a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos
e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, 0s seus costumes
e tradicdes, e as suas instituigdes (art.2°).

Devem ainda, e primordialmente, garantir sua participacdo na formulacdo de
politicas publicas e o direito a serem consultados previamente a tomada de decisdes
com potencial de afetd-los diretamente. O Estado nem preciosa violar os direitos desses
povos, a simples omissdo gera inimeros prejuizos de cunha irreparavel.

Os povos indigenas, as comunidades de pescadores artesanais, 0s seringueiros,
0S pequenos produtores rurais, 0s quilombolas e tantos outros perdem sua identidade,
seu territorio, seus meios de viver e de se reproduzir. Muitos passam a depender de
programas sociais compensatdrios ou partem para a economia informal, para o biscate e
para 0 mundo do crime, sdo destrocos de um tipo de genocidio cultural. Seu
desaparecimento empobrece o Brasil e 0 mundo. (LEROY, 2010)

Por muito tempo existiu uma pratica de assimilagdo e aculturacdo das
comunidades indigenas, o que hoje é condenavel. Sua forma de vida foi e é, por muitos,
considerada empecilho ao desenvolvimento. O seu territério € violado desde o Brasil
Colénia passando pelo Regime Militar, até os dias de hoje.

O governo Dilma mitigou a importancia da FUNAI, batendo recorde negativo
de demarcacg0es e realizando obras que violaram os direitos indigenas, como a usina
hidrelétrica do Pard. Ja o governo Temer, ap0s sua base aliada tentar emplacar dois

generais do Exército no comando da Funai, o 6rgdo foi assumido por indicagdo do
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partido de centro-direita Partido Social Cristdo - PSC, e o Ministério da Justica baixou

uma portaria que, na pratica, ameaca processos de demarcacdo em fase mais avancada

ao criar o um “grupo de trabalho” ndo previsto na lei em vigor (VALENTE, 2017).
Inclusive, a Advocacia Geral da Unido elaborou parecer* para adocdo do

marco temporal, ao que povos indigenas ja rechacaram formalmente:

Liderancas indigenas protocolaram documentos hoje (17) exigindo do
governo federal a revogacdo do Parecer n® 01/2017 da Advocacia-
Geral da Unido (AGU), publicado em julho. O parecer, elaborado pela
AGU assinado por Michel Temer, pretende obrigar todos os érgéos do
Executivo a aplicar o marco temporal e as condicionantes
estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no caso Raposa
Serra do Sol a todas as demarcagdes de terras indigenas.

Motivados pela decisdo do STF no julgamento das Acgbes Civis
Ordinarias (ACOs) 362 e 366, ocorrido ontem, indigenas dos povos
Tupinamba, Patax6 H&-H&-Hae, Guarani, Kaingang e Xokleng,
realizaram cantos em frente ao Palacio do Planalto, ao Ministério da
Justica e a AGU, em Brasilia, enquanto liderangas protocolavam
documentos exigindo que o Parecer n® 01/2017 — GAB/CGU/AGU
seja revogado.

No julgamento de quarta, o STF negou, por oito votos a zero, o pedido
de indenizacdo do estado de Mato Grosso pela criacdo do Parque
Indigena do Xingu, em 1961, e a demarcacdo de areas na década de
1980 que, segundo aquele estado, seriam de sua propriedade.

Os ministros e ministras reafirmaram, com a decisdo, os direitos
originarios dos povos indigenas e o indigenato, em referéncia a longa
histdria de reconhecimento formal do direito dos povos indigenas as
suas terras no Brasil, em diferentes constitui¢ces e em legislacbes que
remontam ao periodo colonial (MIOTTO, 2017).

A politica indigenista ndo pode ficar & mercé de cada governo e suas
concepcdes de desenvolvimento que, na maioria das vezes, atende a interesses
empresariais e pouco faz pelas minorias.

As dendncias junto aos Tribunais de Direitos Humanos, apesar do tempo que
levam na solucdo dos conflitos, podem servir para constranger os Estados na esfera
internacional e, assim coibir novas viola¢Ges. Possibilitar a participagédo social dos
povos tradicionais, especialmente, consultando-os previamente em assuntos que 0s
afetem, € um direito que lhes cabe, mais ainda, uma obrigacdo do Estado. Passou da
hora do Estado brasileiro assumir a responsabilidade que lhe cabe na protecdo dos

direitos desses povos.

1 O Parecer esta publicado no site da AGU: <http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/1552758>.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A participacdo social dos povos indigenas e os processos de consulta prévia
estdo assegurados pela Constituicdo de 1988 e pela Convengdo 169 da OIT. No
entanto, é possivel perceber que a Convencdo, apesar de ser o primeiro documento a
tratar dos diretos dos indigenas, é orientada por valores ocidentais da supremacia do
direito estatal e dos direitos humanos. N&o seria um problema se o olhar que se quisesse
dar aos direitos humanos nédo fosse o olhar europeu do que sejam e para quem sejam 0S
direitos humanos.

Olhar para os povos indigenas tendo como base os costumes ocidentalizados €
no minimo incoerente e retira deles a sua prépria humanidade, na medida em que nédo
considera seus costumes, tradicbes e modos de vidas quando se discutem 0s seus
direitos ou a retirada deles.

Os povos originrios e tradicionais possuem o direito de participar da tomada
de decisdes que os atinjam, devem ter o direito de serem ouvidos e considerados em
suas demandas, independente destes direitos estarem protegidos constitucionalmente ou
pelas normas internacionais de protecdo aos direitos humanos, mas por forca de algo
maior que as leis possam enunciar, pela preservacao de sua existéncia, pela sua historia,
sua continuidade, pelos massacres e abusos sofridos.

Nesse sentido, corrobora-se o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no caso Saramaka vs. Suriname, onde para casos mais gravosos a
consulta ndo é suficiente, precisa de consentimento.

Ocorre que, propostas e medidas administrativas e legislativas se somam
atualmente no Brasil sem realizar tal consulta. Algumas tdo graves, como a de
integracdo ou aniquilagcdo da cultura, como verifica-se na Portaria n°® 541/2017 do
Ministério da Justica.

Mas o0 mais grave é o Poder Judiciario ndo cumprir seu papel de controle, ao
contrario, corroborar com as violagcGes ao adotar o entendimento de que indigenas e
quilombolas deveriam em 05 de outubro de 1988 estarem na posse dos territorios que
reivindicam.

Estes povos, acima de tudo, encontram-se em situagcdo de vulnerabilidade,
precisam de protecdo do Estado, mas este age, sistematicamente de forma contraria. O

respeito a autonomia para decidirem por si, dando-lhes as informacgdes necessérias,
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respeitando as linguagens e visdes diferenciadas, faz-se necessario. Assim, estara se
dando o primeiro e efetivo passo para o reconhecimento destes povos como sujeitos de
direitos.

Portanto, a iniciativa do Judiciario Brasileiro em impor um marco temporal
para o reconhecimento do direito ao territorio, sdo temas que precisam ser discutidos
com a maxima urgéncia.

Recorrer aos tribunais internacionais de direitos humanos nédo € a solugdo para

este e outros problemas, mas € um caminho que precisa ser considerado.
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