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A consulta prévia aos povos indigenas
enquanto participacao politica: abertura
constitucional brasileira a rotas alternativas de
protecao ambiental®

Prior consultation with indigenous peoples
as a political participation: Brazilian
constitutional openness to alternative routes of
environmental protection

Laura Fernanda Melo Nascimento**

Adriano Fernandes Ferreira***

Resumo

O objetivo deste artigo € analisar se ha abertura na atual Constitui¢do brasi-
leira ao debate internacional que considera a consulta prévia um mecanismo
de participacio politica direta, capaz de instaurar novos ares de uma cida-
dania intercultural e aberta a rotas alternativas de prote¢io ambiental que
considera as cosmovisdes e novas formas de relagio homem-natureza para
a construcido dos assuntos publicos. A abordagem ¢ tedrica e exploratéria, e
a pesquisa foi desenvolvida pelo método indutivo, mediante revisao biblio-
grafica e documental. Primeiramente, realizou-se a aproximacio conceitual
entre prote¢io do meio ambiente, protecio dos povos indigenas e consulta
prévia. Em seguida, demonstrou-se a consulta prévia como direito de parti-
cipagdo, a partir do caso Povos Kalifia e Lokono #s. Suriname, da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, e nos ordenamentos constitucionais dos
paises do novo constitucionalismo latino-americano, Bolivia, Equador, Co-
16mbia e México. Na terceira parte, defendeu-se que o texto constitucional
brasileiro, em seu campo teorico, encontra-se aberto as novas propostas de
uma cidadania intercultural. No entanto, em seu campo pratico de efetivacio
das normas constitucionais, encontra-se fechado a essas novas propostas,
visto que a cidadania ainda ¢ vinculada a participagdo representativa, e nao se
verifica for¢a normativa na prote¢ao dos direitos dos povos indigenas. As-
sim, pode-se levantar possibilidades teéricas diferentes, com base na ética da
teoria e da pratica constitucional, mas que nao esgotam o tema, que requer
aprofundamento de novas propostas de ampliacio da cidadania intercultural
e de meios efetivos de se construir rotas alternativas ao desenvolvimento
capitalista contemporineo para a protegao do meio ambiente.

Palavras-chave: Consulta prévia. Povos indigenas. Meio ambiente. Cidada-
nia intercultural. Participagao politica.



Abstract

This articles aims to analyze whether there is openness in the current Brazilian Constitution to the interna-
tional debate that considers prior consultation a mechanism of direct political participation, capable of esta-
blishing new airs of intercultural citizenship and open to alternative routes of environmental protection that
considers the worldviews and new forms of man-nature relationship for the construction of public affairs.
The research was developed by the inductive method, through bibliographic and documentary review. First,
a conceptual approach was made between environmental protection, protection of indigenous peoples,
and prior consultation. Then, prior consultation was demonstrated as the right of participation, based on
the case of Kalifia and Lokono Peoples v. Surinam, of the Inter-American Court of Human Rights, and in
the constitutional systems of the countries of the new Latin American constitutionalism, Bolivia, Ecuador,
Colombia, and Mexico. In the third part, it was argued that the Brazilian constitutional text, in its theoretical
field, is open to new proposals for intercultural citizenship. However, in its practical field of implementation
of constitutional norms, it is closed to these new proposals, since citizenship is still linked to representative
participation, and there is no normative force in the protection of the rights of indigenous peoples. Thus,
different theoretical possibilities can be raised, based on the perspective of constitutional theory and prac-
tice, but which do not exhaust the theme, which requires deepening new proposals to expand intercultural
citizenship and effective means of constructing alternative routes to contemporary capitalist development
for the protection of the environment.

Keywords: Prior consultation. Indigenous peoples. Environment. Intercultural citizenship. Political parti-
cipation.

1 Introducao

Considerando-se o paradigma constitucional do socioambientalismo multicultural e plural' e da nova
otientacio internacional que reconhece a importancia dos povos indigenas patra a prote¢io do meio am-
biente?, o presente artigo analisard a protecao ambiental com base em instrumento juridico da consulta livre,
prévia, informada e de boa-fé aos povos indigenas enquanto direito de participagao politica.

O direito a consulta prévia, livre, informada e de boa-fé aos povos indigenas foi positivado no orde-
namento juridico brasileiro apds a promulgacido da Convencao n. 169 da Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT) por meio do Decreto n. 5.051/2004. No diteito interno, referida convencao internacional
tem natureza supralegal, seguindo a linha de pensar atualmente vigente do Supremo Tribunal Federal (STF),
confirmada no julgamento do Recurso Extraordinatio n. 349.703-1/RS’ ¢, assim, expressamente reconheci-
do pelo Superior Tribunal de Justica (ST]) no Aglnt no REsp 1704452/SC*.

Enquanto direito, a consulta prévia é, geralmente, associada ao direito de autodeterminacao dos povos
indigenas®, sobretudo se analisada sob a dtica da nova otientagdo internacional instituida a partir da Con-

! SANTILLL, J. Socivambientalismo e novos direitos: protegio juridica a diversidade biolégica e cultural. Sao Paulo: Peirépolis; Instituto

Socioambiental (ISA); Instituto Internacional de Educagio do Brasil IEB), 2005.

> STEVENS, S. Indigenous Pegples, National Parks and Protected Areas: a new paradigm linking conservation, culture and rights. Tuc-
son: The University of Arizona Press, 2014.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 349703. Tribunal Pleno. Relator: Min. Catlos Britto, Relator para o Ac6rdao Min. Gil-
mar Mendes, Didrio da Justica Eletronico, 05 jun. 2009.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no REsp 1704452/SC. 2. Turma. Relator: Min. Og Fernandes, Didrio da Justia
Eletronico, 19 mar. 2020.

> FAJARDO, R. Z. Y. De la tutela a los derechos de libre determinacion del desarollo, patticipacion, consulta y consentimineto:
fundamentos, balance y retos para su implementacion. Amazinica: Revista de Antropologia, [Belém], n. 1, v. 2, 2009. p. 375.
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vencao n. 169 da OIT, que revogou o ideal integracionista e tutelar anteriormente vigente na Convengao n.
107, da mesma organizacio internacional.

Todavia, apesar de a consulta constituir-se em via instrumental para o exercicio do direito a livre de-
terminagao desses povos, tem ganhado forg¢a no cenario latino-americano outra vertente juridica que faz a
aproximacao axiologica entre o direito de consulta e o direito de participacio politica dos povos indigenas,
de quilombolas e de populagdes tradicionais.

Com base nessa Otica, surge uma nova abordagem constitucional sobre a matéria. Quando se associa o
direito a consulta a ideia de autodeterminagao dos povos, encontra-se respaldo constitucional no artigo 231
da Constituicao Brasileira de 1988 (CRFB/88). Mas, quando abordado o direito a consulta em sua vertente
de participagao politica, questiona-se se o direito constitucional brasileiro permite inserir o Brasil nesse novo
debate internacional.

A fim de investigar o problema apresentado, o presente estudo foi elaborado com base no método
indutivo, com cunho exploratério e teérico, e mediante revisdo bibliografica de doutrina e jurisprudéncia.
Inicialmente, demonstra-se a intrinseca relacdo existente entre protecao do meio ambiente, povos indigenas
e consulta prévia, e como estes se constituem no atual paradigma internacional vigente, que os reconhece
em complementariedade.

Em seguida, foi demonstrado que o direito de consulta prévia aos povos indigenas comegou a ser as-
sociado internacionalmente ao direito de participacdo politica, como no caso Povos Kalifia e Lokono .
Suriname da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), mas sobretudo na 6rbita interna de
outros paises vizinhos, tais como Bolivia, Equador, Colombia e México, e seus principais contornos consti-
tucionais na matéria de nova cidadania esperada do novo constitucionalismo latino-americano.

Ao final, defende-se que o cendrio constitucional brasileiro, por meio da vertente que o reconhece como
socioambientalista multicultural e plural, permite inserir o Brasil nessa nova proposta de participacio de
novos sujeitos politicos na definicio de novos rumos alternativos as atividades econémicas de vertente
capitalista neoliberal, permitindo, assim, novas alternativas de desenvolvimento econémico, rela¢io homem-
-natureza e protecao ambiental.

2 A consulta prévia e a protecao do meio ambiente

No ano de 2003, especificamente a partir do didlogo estabelecido entre povos indigenas e conservacio-
nistas no 5° Congresso Mundial de Parques, um novo panorama internacional sobre areas ambientalmente
protegidas foi adotado’, sob a dtica de que a presenca humana de povos indigenas em édreas de protecio
ambiental poderia contribuir ou ser até melhor para fins de protecdo da natureza e da biodiversidade.

A repercussio desse congresso fez com que os Estados-parte da Convengdo da Diversidade Biologica
(CDB), no ano seguinte, reformulassem a politica daquela Convencio, passando a compreender seu artigo
8°, que trata dos espacos territoriais ambientalmente protegidos, em conjunto com a participagao dos povos
indigenas®.

¢ FAJARDO, R. Z. Y. Aos 20 anos do Convénio 169 da OIT: Balanco e desafios da implementag¢io dos direitos dos Povos In-
digenas na América Latina. In: VERDUM, Ricardo (org.). Povos indigenas, Constituigies e Reformas Politicas na América 1atina. Brasilia:
Instituto de Estudos Socioambientais — Inesc. 2009. p. 9.

" STEVENS, S. Indigenous Pegples, National Parks and Protected Areas: a new paradigm linking conservation, culture and rights. Tuc-
son: The University of Arizona Press, 2014. p. 47.

8 STEVENS, S. Indigenous Pegples, National Parks and Protected Areas: a new paradigm linking conservation, culture and rights. Tuc-
son: The University of Arizona Press, 2014. p. 47-48.

biental. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p275-291, 2020.
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Por meio da decisao VII/28 da Conferéncia das Partes da CDB de 2004, reconheceu-se, expressamente,
que os povos indigenas sdo parte importante da conservagio da biodiversidade e que possuem direito a
serem consultados antes mesmo da cria¢do dessas areas’.

Stevens expde que essa nova orientacao internacional vem acompanhada do debate académico em que
uma série de pesquisas comprovam a melhor prevencao ao desflorestamento na Amazonia em areas ocupa-
das por povos indigenas, quando comparados a regides protegidas sem habita¢io', bem como que ela nio
decorre apenas de mera coincidéncia. O autor demonstra que, na verdade, a maior protecao em terras habi-
tadas por esses povos decorre de suas proprias formas de vida, desde praticas rotineiras a crengas espirituais,
inclusive, na compreensio do sagrado na natureza'’.

Na mesma linha do cenario internacional global, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) reconheceu, no contexto internacional interamericano, a compatibilidade entre os direitos dos povos
indigenas e a prote¢ao do meio ambiente.

No caso Povos Kalifia e Lokono #s. Suriname, do ano de 2015, a Corte fez referéncia expressa a essa
matéria, fazendo constar de sua sentenca que os povos indigenas podem desempenhar papel relevante na
conservagio da natureza, em razao de certos usos tradicionais de praticas de sustentabilidade, de modo que
os direitos dos povos indigenas e os direitos da natureza, deveriam considerados como complementares e
nio excludentes'?, especialmente no marco de espacos tertitoriais ambientalmente protegidos.

Todavia, ¢ possivel afirmar que a Corte IDH ja adotava essa compreensao de complementariedade dos
direitos indigenas e os direitos de protecio ambiental antes mesmo de sua expressa manifestagio nesse
sentido, considerando sua jurisprudéncia anterior relativa as limitages nas terras dos povos indigenas e ao
direito a consulta prévia, livre e informada.

Argumenta-se nesse sentido porque no caso Povo Saramaka »s. Suriname, do ano de 2007, a CortelDH
enfrentou o tema da exploragdo de recursos naturais em terras ancestrais, estabelecendo trés salvaguardas
minimas para que a atividade econémica nao implicasse a impossibilidade de subsisténcia do povo indigena,
sendo elas: i) sua efetivacao participagao; ii) a realizacio de um estudo de impacto ambiental; e iii) a repar-
ticio de beneficios®.

A Corte IDH voltou a essas trés garantias no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku »s. Equador, do
ano de 2012, ao desenvolver, de forma mais aprofundada, seu entendimento acerca do direito a consulta
prévia, livre, informada e de boa-fé aos povos indigenas. No referido caso, a Corte IDH enfrentou as quali-
dades inerentes a consulta, dando contetdo ao que se poderia entender como momento adequado para que
ocorra, de forma prévia; como seriam os procedimentos de consulta adequados e acessiveis; e como garantir
que seja um procedimento informado e de boa-té.

Quanto aos dois ultimos requisitos mencionados (informado e de boa-f¢é), a Corte IDH transportou a
salvaguarda do estudo de impacto ambiental para parte obrigatoria de informacio a ser prestada de boa-

?  UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversity. Decision
adopted by the conference of the parties to the convention on biological diversity at its seventh meeting VII/28. Protected ateas
(articles 8 (a) to (e)). 13 apr. 2004. Disponivel em: https://www.cbd.int/doc/decisions/cop-07/cop-07-dec-28-en.pdf. Acesso em:
28 set. 2020.

1" STEVENS, S. Indigenous Pegples, National Parks and Protected Areas: a new paradigm linking conservation, culture and rights. Tuc-
son: The University of Arizona Press, 2014.

""" STEVENS, S. Indigenous Pegples, National Parks and Protected Areas: a new paradigm linking conservation, culture and rights. Tuc-
son: The University of Arizona Press, 2014. p. 23.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Caso Pueblos Kalifia y
Lokono Vs. Sutinam. p. 49, paragrafo 173. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_309_esp.pdf.
Acesso em: 28 set. 2020.

13 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Caso del Pueblo Saramaka
Vs. Surinam. p. 41, paragrafo 127. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_172_esp.pdf. Acesso
em: 28 set. 2020.

biental. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p275-291, 2020.
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-fé aos povos indigenas, como meio de tomarem ciéncia dos riscos ambientais a serem ponderados em sua
manifestacio quando forem consultados'.

No panorama internacional, portanto, tem-se reconhecida a intrinseca relacdo existente entre povos
indigenas, meio ambiente e consulta prévia. Ocorre que a consulta em si é um mecanismo de participa¢ao
dos povos, que anteriormente eram excluidos das tomadas de decisao sobre os rumos de atividades que lhes
afetavam, o que possibilita dar novos contornos para o futuro da légica do desenvolvimento econémico e
da prote¢ao ambiental a que esta sujeita a sociedade.

Nesse sentido, o presente artigo vai além da necessidade de a consulta prévia estar presente sempre
que se esteja protegendo, em casos especificos, direitos dos povos indigenas associados ao meio ambiente,
quando, por exemplo, se cria uma unidade de conservacdo com presenga indigena; ou quando se pretende
explorarem recursos naturais em terras indigenas, como visto.

Esta pesquisa defende a ideia de que a consulta prévia, além de garantir a participagio dos povos, pode
ser instrumento de participacdo politica e, sob essa qualidade, permitir que novos rumos diversos do de-
senvolvimento econoémico capitalista neoliberal sejam levados a sério como possiveis alternativas, a partir
da contribuicio e da influéncia das cosmovisoes indigenas em procedimentos de consulta. Tal intento sera
construido nos topicos que seguem.

3 A consulta prévia enquanto instrumento de participacao politica

Sabe-se que a consulta prévia nio se confunde com o direito de participagio dos povos indigenas'®,
mas ¢é considerada um mecanismo substancial para realizacio desse ultimo direito'®. Ambos os direitos,
de consulta e de participagao, existem conjuntamente e possuem vinculos muito estreito, ndo podendo ser
entendidos de maneira separada'’.

Na vigéncia da Convencido 107 da OIT, especificamente em seus arts. 2° e 5%, previa-se que 0s governos
promoveriam o desenvolvimento dos povos indigenas para sua assimilacio nacional, os quais somente te-
riam direito a colaborar nos planos estatais de integracdo. No atual paradigma da Convengao 169 da OIT,
muda-se a perspectiva de que esses povos possuem direito a sua propria autodeterminago e a controlar seu
desenvolvimento'®, de modo que, agora, caberia aos Estados garantirem sua participagio nas medidas que
lhes afetem.

O que antes era reduzido a colaborar em planos externos estatais de desenvolvimento, tornou-se direito
de efetiva participacio e de didlogo entre os povos e os Estados, objetivando, por meio da consulta prévia,
que ambos cheguem a um acordo mutuamente satisfatorio”.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentencia de 27 de junio de 2012. Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Ecuador. p. 64, parigrafo 204. Disponivel em: http://corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_245_esp.pdf.
Acesso em: 28 set. 2020.

5 ARIAS LOPES, B. W. Derecho a la consulta previa, libre e informada de las naciones y pueblos indigena originario campesinos
y el régimen constitucional boliviano. Anuario de Derecho Constitucional latino-americano, Bogota, afio XVIII, 2012. p. 205.

16 RODRIGUEZ, G. A. De la consulta prévia al consentimiento libre, previo e informado a puebios indigenas en Colombia: Coleccién Diversidad
Ftnica y Cultural. Bogota: Universidad del Rosario, GIZ Cooperacién Alemania, 2014. p. 43.

7 REA GRANADOS, S. A. Derecho a la consulta y la participacién de los pueblos indigenas, la experiencia constitucional en los
casos de México y Chile. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, [S.1.], v. 48, 1. 144, 2015. p. 1.106.

% PALOMINO, M. A. H. Los trabajos preparatorios del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes a los 25
arios de su adgpcidn. Lima: Fundagao Konrad Adenauer, 2015. p. 133.
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Essa nova orientagao internacional a ser concretizada pelo mecanismo da consulta prévia ¢ decorrente
do reconhecimento dos povos indigenas como novos sujeitos de direitos”, o que, também, esteve presente
na formacao do viés socioambientalista da protecio ambiental®.

Nessa perspectiva, o direito a consulta prévia e o direito de participa¢do caminham juntos, visando impe-
dir a submissiao dos povos e a imposi¢ao de uma vontade sobre a outra. O direito a participacdo, portanto,
tende a afastar a logica moderna da colonialidade e a reparar as injusticas historicas™.

No entanto, o direito de consulta e o direito de participacdo tém se ampliado para uma nova ideia de
direito de participagao politica. Essa premissa surgiu a partir da constata¢ao de uma timida modificagiao na
jurisprudéncia da Corte IDH ocorrida no caso dos Povos Kalifia e Lokono »s. Suriname, de 2015, em que
se reconheceu a violagdo ao artigo 23 da Convenc¢iao Americana de Direitos Humanos (CADH), o qual trata
de direitos politicos, em relagdo a nao realizagdo da consulta prévia no caso sentenciado.

No primeiro caso sobre povos indigenas da Corte IDH, caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicardgua, de 2001, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) havia solicitado a conde-
nac¢do do Hstado nicaraguense por nio ter realizado a consulta prévia, vinculando-a, entre outros direitos,
ao do artigo 23 da CADH (direitos politicos). Referida matéria, no entanto, nio foi apreciada pela Corte
IDH. Esse petitério foi reiterado no caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku »s. Equador, de 2012, mas
a Corte IDH ndo procedeu a declaracio de violagao desse direito.

Todavia, como antes mencionado, no caso Povos Kalifia e Lokono zs. Suriname, de 2015, a Corte IDH,
de oficio, declarou a violagdo desse direito por nido ter ocorrido a consulta prévia no ambito interno do
Estado sutinamés, em relagdo a exploracio de recursos naturais em seus territorios™, afirmando que nio
se tratava, apenas, de reconhecer o direito de participar, mas também de um assunto de interesse puiblico.

Nesse julgamento, a declaracio de violacdo do artigo 23 nao foi unanime. O juiz Pérez Pérez lancou seu
voto parcialmente divergente, em que defendeu o posicionamento de que nio se violou o artigo 23 porque
nao se tratava de um assunto de evidente interesse publico, mas sim de violacdo de um direito a ser realizado
em uma propriedade privada® (a terra indigena).

Diante disso, referido juiz entendeu que seria suficiente a declaracio de violagdo do artigo 21 da CADH
(propriedade), e que o sentido e o conteddo material do artigo 23 (direitos politicos) seria bastante diferente,
exigindo a participagdo na condugio de assuntos publicos™.

Por mais que essa vinculagdo da consulta prévia ao direito de participagdo politica ainda ndo tenha sido
objeto de nenhum outro caso, e que a propria sentenca nao aprofunde como a Corte IDH compreendeu se
tratar de assunto de interesse publico, ¢ possivel dar conteudo a consulta prévia enquanto direito de parti-
cipagdo politica por meio das normativas internas de paises do novo constitucionalismo latino-americano.

2 FAJARDO, R. Z.Y. Aos 20 anos do Convénio 169 da OIT: Balango e desafios da implementacio dos direitos dos Povos Indige-
nas na América Latina. In: VERDUM, Ricardo (org.). Poves indigenas, constituigoes e reformas politicas na América Latina. Brasilia: Instituto
de Estudos Socioambientais — Inesc. 2009. p. 9.
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Socioambiental (ISA); Instituto Internacional de Educagao do Brasil (IEB), 2005. p. 32.
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Na Constitui¢do da Bolivia, o artigo 11, inciso 11, item 1, prevé que a democracia se exerce, de forma
direta e participativa, dentre outros instrumentos, por meio da consulta prévia. Nos seus artigos 343 e 352,
consta que a populagdo tem direito a participar da gestao ambiental, a ser consultada e informada, previa-
mente, sobre decisdes que possam afetar a qualidade do meio ambiente.

A Constituigdo boliviana se caracteriza por seu animo antineoliberal e vocagdo pré-indigenista, formu-
lando um modelo econémico de desenvolvimento orientado a melhorar a qualidade de vida e o viver bem
de todos (artigo 306)*.

Na Constituicao do Equador, o artigo 61, inserido no capitulo 5 sobre direitos de participagao, preve, em
seu item 4, o direito de os equatorianos serem consultados, sem especificar se o dispositivo trata da consulta
popular ou da consulta prévia a povos indigenas. Em seu artigo 398, prevé que toda decisdo ou autorizacao
estatal que possa afetar o meio ambiente devera ser consultada a comunidade e, na sequéncia, dita que uma
lei regulard a consulta prévia e a participacao cidada.

Cabe destacar que a Constitui¢ao equatoriana de 2008 incorporou uma nova forma de convivéncia em
harmonia com a natureza, resgatando a cosmovisao indigena kichwa de Viver Bem. Nela e na Constituicao
boliviana, ha um intento de se garantir um Estado multicultural, plurinacional contra-hegemonico e antico-
lonialista, que consiga abarcar as mais diversas praticas culturais dentro de uma mesma ordem econdmica e
sociopolitica®.

Sobre a participa¢do indigena no contexto equatoriano, Simbafia® relata que a consulta prévia tem sido
considerada uma ameaga, ¢ chega a ser evitada ou anulada a depender dos interesses em jogo e por se tratar
de uma forma de controle do Estado, pondo em xeque o modelo capitalista em qualquer de suas vertentes,
a liberal, a neoliberal ou até mesmo a cidada em que a vontade do Estado se sobrepde sobre a vontade da
sociedade.

Na Colémbia, a Convengio 169 da OIT e, por conseguinte, o direito a consulta prévia, possuem status
constitucional, formando o bloco de constitucionalidade®. Garcia explica que houve crescente ativismo
judicial no sentido de protecio do meio ambiente, com base na interpretacao e extensiao da Convencao 169
da OIT.

Sob esse enfoque, as consultas e a oitiva das vozes das comunidades sobre a exploracdo de seus territo-
rios ndo deveriam ser garantidas, apenas, para os povos especificos daquele procedimento, mas também para
a cidadania geral no marco do principio democritico de protecio ambiental™.

Nesse sentido, a participagao cidada, seja pela consulta prévia, como pela consulta popular, teria um
duplo papel no ordenamento colombiano, de demonstrar a existéncia de interesses alternativos a exploracao
de recursos naturais e a construcio de politicas piblicas ambientais’'.

No México, a Constitui¢do preve, em seu art. 2°, B, IX, que os povos indigenas devem ser consultados
na elaboracio do Plano Nacional de Desenvolvimento e nos respectivos planos das entidades federativas.

% CANTAMUTTO, E; HERNANDEZ, A.; VASQUEZ, D. Imaginar un pais: América Latina, procesos constituyentes y proyecto
de nacién en México. Ciudad de Buenos Aires: CLACSO, 2017. p. 87-88.
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2012.
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A titulo de exemplo do regramento numa entidade federativa, o direito de consulta aos povos indigenas
foi reconhecido na Constituicao do estado mexicano de Michoacan e, também, no artigo 73 de sua lei de
Mecanismos de Participagao Cidada.

Ainda hd muita resisténcia em relagio ao cumprimento dessa determina¢io no ordenamento mexicano®,
contudo, a reforma constitucional de 2011, em momento ja posterior as Constitui¢des da Bolivia, Equador
e Colombia, eleva, a0 menos para o plano normativo, a participaciao dos povos indigenas ocorra nos planos
da nagao.

Constata-se, portanto, que o direito de participagao politica dos povos indigenas, por meio da consulta
prévia, vai além dos assuntos especificos que os afetem diretamente, englobando, também, os assuntos po-
liticos e de interesse publico do plano de desenvolvimento econdémico da nagio e de cada ente federado™.

O exercicio e o cumprimento dos direitos de consulta e de participagiao dos povos indigenas tém ajuda-
do a democracia mexicana a se consolidar, requerendo maior fortalecimento da cultura de participacdo das
minorais nesses assuntos politicos™.

Nas Constitui¢Oes, nas Cortes constitucionais e nos debates académicos, a pauta contemporanea consis-
te na reconstru¢ao do espago politico por meio de uma interacao mais paralela e horizontal entre Estado e
sociedade, com a inclusio dos novos atores sociais, dos novos direitos e uma nova visio sobre cidadania®.

O reconhecimento das novas cidadanias nas Constituicdes do novo constitucionalismo, somada as teo-
rias do pensamento decolonial,

convergem ao preconizar a cidadania ativa e o reconhecimento de direitos relativos as tradi¢oes ancestrais
enquanto elementos constitutivos do cidadao, avancando — porém, sem negar seus aspectos positivos
— em relagio aos parametros politicos, sociais e juridicos impostos pelo paradigma do universalismo™.

O futuro do Estado constitucional moderno tende a aceitar novas realidades multiculturais e nio a voltar
a nega-las”, e o direito a consulta prévia e a participacio dos povos indigenas ajuda a eliminar sua exclusio
social e a fomentar uma democracia inclusiva®.

A construcio de identidades indigenas politizadas esta relacionada a sua participacao em assuntos publi-
cos”. Em estudo sobre as contribui¢bes de uma cidadania intercultural, vivida na participagao de partidos
politicos indigenas, Cabrero demonstra que sua participa¢ao amplia o debate por uma sociedade melhor,
propondo temas inéditos e valiosos, dentre eles o bem viver e os direitos da natureza®.

E essa melhora e ampliacdo da pratica democratica somente ¢ possivel se houver uma abertura do Esta-
do a constru¢ao de uma cidadania intercultural*', cuja porta de entrada é a consulta prévia e o segundo passo

2 ARMIJO, M. G.; MARTINEZ, E. D. P. E/ derecho a la participacion y a la consulta en el desarrollo: Retos para México. Ciudad de
México: CNDH México, 2016.
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México: CNDH México, 2016.
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casos de México y Chile. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, [S.1.], v. 48, 1. 144, 2015. p. 1.106.
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¢ a abertura do sistema politico e eleitoral*.

Dessa forma, tem-se que a insurgéncia dos povos indigenas enquanto novos sujeitos politicos, em es-
pecial nos paises do novo constitucionalismo latino-americano, traz novos debates a se somarem a autode-
terminagao e ao direito de participacdo, evoluindo para sua inclusio enquanto participagdo politica e com-
ponente de formacao cidada e democratica dos planos nacionais de assuntos publicos, dentre eles a pauta
socioambiental e de desenvolvimento econémico.

4 A abertura da Constituicao brasileira a participacao politica dos povos
indigenas

H4 uma discussao se a Constituicdo brasileira estaria inserida no contexto do neoconstitucionalismo
ou do novo constitucionalismo latino-americano. Se o texto constitucional brasileiro for compreendido
no contexto do neoconstitucionalismo, esta-se diante de uma Constituicao do modelo tradicional de bases
europeias, que nio é capaz de suportar os direitos inerentes as diferencas, tampouco de proceder a uma
ruptura com o padrio hegemonico incompativel com a pluralidade®.

Todavia, se for compreendido a luz do novo constitucionalismo latino-americano, a abertura constitucio-
nal a proposta ora debatida se torna possivel, pois € sob as bases do novo constitucionalismo que se preten-
de a ruptura com uma epistemologia universalista rigida e a abertura a novas possibilidades epistemoldgicas
plurais* e originadas de sujeitos anteriormente subalternizados.

Mesmo a Constituicdo brasileira sendo de 1988, anterior a edicao da Convencdo 169 da OIT, de 1989,
esta inserida dentro dos ciclos multiculturais das Constitui¢bes da América Latina, especificamente no pri-
meiro dentre os trés ciclos, no qual ha o reconhecimento da diversidade, da identidade cultural e de direitos
indigenas especificos®, especialmente o diteito a autodeterminacio dos povos.

Houve verdadeira ascensiao dos povos indigenas no cenario internacional enquanto sujeitos de direitos,
com repercussio e visibilidade dentro do ordenamento juridico brasileiro*. A Constituiciao brasileira de
1988 se tornou um matco? constitucional no cendrio latino-americano na tematica de povos indigenas.
Conforme ensina Marés:

¢ necessario ressaltar que até a década de 80, com raras excegoes, as Constituicdes latino-americanas
nem sequer se referiam aos direitos dos povos indigenas, alguns paises criaram um sistema juridico a
margem da diferenca étnica, como a Bolivia, de maioria de populacido indigena, que somente alterou a
situacao na reforma constitucional de 1994.

Por isso, a Constitui¢dao Brasileira de 1988, ¢ um marco. Antes dela o tratamento que as Constitui¢cdes
davam ao tema era reticente e remetia sempre a legislacdo infra-constitucional, que ndo reconhecia a
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etno-diversidade nem a multiculturalidade.

(...) Em 1988, embora sem coragem para declarar o pafse multi-étnico e pluricultural, a Constituicao
brasileira adotou a diversidade na férmula de reconhecer a organizacido social, os costumes, a lingua,
crenca e tradi¢oes dos povos indigenas além do direito originario sobre as terras que habitam

Além disso, na mesma linha da critica de Baldi*, deve-se considerar que as Constitui¢des de Equador e
Bolivia, do terceiro ciclo multicultural, tém origem no protagonismo indigena e na proposta epistemoldgica
de ruptura com o colonialismo e a colonialidade, ndo sendo necessario limitar a matéria a um estagio cons-
titucional especifico.

Apesar de a Constituicio Colombiana ser de 1991, e nao ter ocorrido a refundagao daquele Estado en-
quanto plurinacional e decolonial, como foram os intuitos constituintes de Equador e Bolivia, a Suprema
Corte da Colémbia passou a adotar a prote¢do da natureza e a garantir direitos da cultura e de identidade
étnica dos povos 2 luz da protegio normativa dos modelos mais avancados®. Aquela Corte declarou o rio
Atrato sujeito de direitos, mesmo sem o aparato constitucional em que se reconhece a natureza como sujeito
de direitos, que é o caso especifico do texto constitucional do Equador.

Aratjo Junior™ retrata que as construcdes de Constituicoes como Bolivia e Equador tendem a inspirar a
interpretagdo de outros textos constitucionais no marco do multiculturalismo, pois tratam de valorizar um
pensamento antes invisibilizado e dar novas vozes que comegam a ser ouvidas.

Na sequéncia, forma-se um campo de disputa dos novos direitos, das novas vozes, dos novos sujeitos
politicos e seus defensores, e que se mostra até¢ mais importante do que a propria alteracao do texto norma-
tivo®', porque permite a cortes constitucionais, por meio de uma interpretacao pautada na interculturalidade,
avancar em acolher novas cosmovisdes e formas de organizacio™.

Por meio do carater multiétnico e pluriétnico comum das constituicdes dos paifses latino-americanos,
Santilli* desenvolve sua visdo socioambiental multicultural e pluralista da Constitui¢io, ndo sendo necessa-
rio adentrar, especificamente, os marcos tedricos do neoconstitucionalismo ou do novo constitucionalismo
para se compreender os novos rumos possiveis de uma sociedade que considera a expressao da natureza
pela visao indigena.

A autora apresenta nosso direito brasileiro enquanto socioambiental, multicultural e pluralista, defen-
dendo que a Constituicdo brasileira de 1988, sob uma interpretagio axiologica e holistica, que respeita sua
unidade e funcio integradora, adota como parametro de protecio ambiental também a participagao dos

povos indigenas numa proposta de sociedade multicultural®.

Sob esse novo enfoque, supera-se a visio preservacionista do meio ambiente e se adota a perspectiva
socioambiental, acolhendo-se as novas formas de expressio e de relagdo homem-natureza provenientes de
diferencgas culturais das praticas indigenas.

A natureza passa a ser vista nao somente como bem natural, mas também como bem cultural, de modo
que todos os valores neles investidos pela cultura e sua transmissiao de conhecimento geracional fazem parte
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de seu escopo imaterial®, também parte de prote¢io do meio ambiente.

Essa protecio do meio ambiente sob a vertente do multiculturalismo socioambiental também permite
que se defendam ordenamentos abertos a uma multiplicidade de culturas,

que coexistem e se interfluenciam tanto dentro como fora de um mesmo Estado-Nagao, e, como

projeto politico, aponta para a celebracio ou reconhecimento dessas diferencas culturais. As versoes

emancipatorias do multiculturalismo se baseariam no reconhecimento da diferenca e do direito a
diferenca e da construcio de uma vida em comum além das diferencas®.

Nesse caso, a diferenca a ser acolhida por nosso ordenamento constitucional deveria ser aquela que nao
apenas reconhece o diferente e o direito de ser diferente, mas também a possibilidade de se construir um
novo modelo comum e compativel com os diferentes modos de vida.

Com base nessa linha, o multiculturalismo seria benéfico nio somente para os povos indigenas ou etni-
camente diferenciados, mas a todos, e aos novos rumos que se poderia chegar na associagdo dos conheci-
mentos para o desenvolvimento. Em relacdo a isso, Santilli é clara ao demonstrar a dupla faceta dos direitos
coletivos previstos na Constitui¢ao brasileira:

os dispositivos constitucionais que asseguram os direitos dos povos indigenas, quilombolas e a protecdo
a cultura consagram duas faces dos direitos coletivos. Asseguram direitos coletivos as minotias étnica
e culturalmente diferenciadas, e asseguram a todos — ou seja, a toda a coletividade — o direito a
diversidade cultural. Por um lado, os povos indigenas e quilombolas tém o direito a continuar existindo
enquanto tais, e a garantia de seus territorios, recursos naturais e conhecimentos, e, por outro lado, toda
a sociedade brasileira tem o direito a diversidade cultural e a preservacdo das manifestagdes culturais dos
diferentes grupos étnicos e sociais que a integram. >’

A diferenca cultural e a interculturalidade se tornam dispositivos politicos de transformacao, construin-
do uma nova dimensao constituinte de democracia, “resultante da integracdo das diferencas culturais e do
pluralismo” e que traz em si outras formas de viver e de relacionar homem-natureza®®.

Essa mistura multicultural, e a possibilidade de efetiva influéncia em novos assuntos publicos a partir de
uma outra racionalidade tem o condao de modificar o que antes era “interesse publico” em “novo comum”.
Esse comum que antagoniza ao capitalismo contemporaneo e propde novas formas de reapropriacio das
riquezas, a partir das significagdes humanas préprias e interrelacionadas™.

Propde-se, portanto, sob essa integracio dos mundos, que os povos indigenas tenham direito a poder
participar e a influenciar, com suas cosmologias e seus modos de vida, os assuntos politicos da nagio, so-
bretudo em relacdo ao desenvolvimento econdémico e a prote¢do do meio ambiente, e assim o fariam por
terem direito a participagio politica, e por ja existit um instrumento substancial para tanto: a consulta prévia.

Na mesma linha da proposta de Bello®

, nao ¢ o abandono das tradi¢des constitucionais europeias por
serem inerentes do processo colonizador, mas a possibilidade de aproximacdo de perspectivas com refor-
mulag¢bes genuinas proprias da América Latina e calcadas em sua especifica realidade sociocultural. Prosse-

gue o autor explicando que:

nesse sentido, tem-se uma proposta de ressignificacdo da no¢ao moderna de totalidade universalista

»  SANTILLL, J. Socioambientalisno e novos direitos: protegio juridica a diversidade biol6gica e cultural. Sio Paulo: Peirépolis; Instituto

Socioambiental (ISA); Instituto Internacional de Educagao do Brasil (IEB), 2005. p. 48.

% SANTILLL, J. Socioambientalismo e novos direitos: protegio jutidica a diversidade bioldgica e cultural. Sio Paulo: Peirépolis; Instituto

Socioambiental (ISA); Instituto Internacional de Educagdo do Brasil (IEB), 2005. p. 49-50.

57

SANTILLL, J. Socioambientalismo e novos direitos: protecao juridica a diversidade bioldgica e cultural. Sio Paulo: Peirépolis; Instituto
Socioambiental (ISA); Instituto Internacional de Educagdo do Brasil (IEB), 2005. p. 50-51.

* BERNARDES, M. D. S. A (re)invengio do comum no novo constitucionalismo latino-americano: ecologia politica, direito e resisténcia na América
Latina. 2017. 311 f. Tese (Doutorado)—Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017. p. 234.

¥ BERNARDES, M. D. S. A (re)invengio do comum no novo constitucionalismo latino-americano: ecologia politica, direito ¢ resisténcia na América
Latina. 2017. 311 f. Tese (Doutorado)—Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017.

9 BELLO, E. A cidadania no constitucionalismo latino-americano. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. P. 186.

litica: abertura constitucional brasileira a rotas alternativas de

igenas enquanto participaciao po

NASCIMENTO, Laura Fernanda Melo; FERREIRA, Adriano Fernandes. A consulta prévia aos povos ind

< prote

[\
(08}

biental. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p275-291, 2020.

ca0 am



nos termos de um pluriversalismo, que abarcaria harmonicamente a diversidade das perspectivas
epistemoldgicas, politicas e econdmicas em nivel global, sem superioridade de uma sobre as demais.

Portanto, no campo tedrico, pela aproximacao axiolégica multicultural da Constituigao brasileira as cons-
tituicOes tipicamente reconhecidas como representantes do novo constitucionalismo latino-americano, e
sob a 6tica do socioambientalismo multicultural e plural que temos em nosso ordenamento juridico, é pos-
sivel defender que nosso texto constitucional encontra-se aberto a proposta de os povos indigenas terem
direito a participacio politica e a influenciar os planos desenvolvimentistas e de prote¢ao ambiental.

Todavia, no campo pritico, nota-se que, diferentemente dos ordenamentos juridicos vizinhos, em ma-
téria de cidadania, de direito de participagao politica e, sobretudo, em seu texto normativo, a Constituicao
brasileira trouxe avancos, mas “manteve o modelo estadocéntrico e passivo da cidadania, com pouca aber-

tura para o multiculturalismo delgado, e nio reconheceu o pluralismo juridico”®".

A Constitui¢ao brasileira, ainda, foca muito na protecdo de minorias étnicas somente pensando na ques-
tdo cultural, havendo uma grande diferenca “entre o tratamento constitucional brasileiro conferido aos

direitos indigenas e o modelo de ‘cidadania indigena’ previsto pela ordenagio internacional”.

Mesmo na matéria de direitos politicos dos demais atores sociais, que ndo fazem parte de uma minoria
étnica, prevalece a democracia participativa, sendo os mecanismos participa¢ao democratica direta (tais
como plebiscito, referendo e iniciativa de lei) exiguamente utilizados®.

O Estado brasileiro persiste fechado para o pluralismo juridico e traz timidos experimentos de partici-
pacio cidadi, como ¢ o caso do orcamento participativo, prevalecendo a ampliagio do acesso a justica®.

Ocorre que, conforme destaca Gargarella®, nenhuma mudanga promissora (nem mesmo nas partes da
América Latina que possuem o texto normativo mais avan¢ado no reconhecimento dos direitos étnicos) ira
ser realmente efetiva sem uma mudanca politica radical sobre a “sala das maquinas” da Constituigao, que
reconhece direitos, mas ndo os poe em plena efetividade por manter o controle politico nas maos de grupos
tradicionalmente poderosos.

A consulta prévia aos povos indigenas, ainda, se vé limitada pelo Poder Executivo em diversos paises,
sobretudo quando, ainda, nao institucionalizada como politica de Estado, mas sujeita a interesses de quem
estiver no poder em determinado momento®.

Esse ¢ o cenario da realidade complexa dos indigenas brasileiros, que se encontram, de um lado, no cam-
po tedrico, amparados por uma Constituicdo socioambiental, multicultural, plural, garantidora, e aberta as
novas vertentes interpretativas interculturais do dialogo de cortes constitucionais, mas que, de outro, ficam
sujeitos a auséncia de for¢a normativa da constituicio quando se analisa a dimensao do real, do concreto.

N2o hd uma legislacao propria sobre o procedimento de consulta prévia; o Supremo Tribunal Federal
adotou um ativismo judicial conservadot®” ao julgar o caso da demarcacio da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol%, firmando até mesmo hipéteses de inexigibilidade e de inaplicabilidade da consulta prévia; e é cres-
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cente a quantidade de ag¢des judiciais requerendo ao Poder Judiciario que faca valer, a0 menos, o direito de
serem consultados.

Dessa forma, o ordenamento brasileiro, apesar de possuir abertura juridica a ampliacdo da participagiao
democratica e da construcdo de novos caminhos e assuntos publicos na tematica de desenvolvimento e
protecao ambiental, ainda se encontra fechado na garantia da cidadania indigena e de uma cidadania inter-
cultural, capaz de construir o comum sob um olhar de simbiose e beneficios multiplos a partir das diferencas
de racionalidades.

5 Consideracoes finais

O presente artigo teve como objeto de estudo a analise da abertura do texto constitucional ao novo de-
bate crescente no contexto internacional relativo a consulta aos povos indigenas se tratar de um mecanismo
de participa¢io politica, capaz de ampliar novas perspectivas de construcio dos assuntos publicos, em espe-
cial na tematica de rotas alternativas ao desenvolvimento capitalista contemporaneo que considere a efetiva
protecao do meio ambiente e novas formas da relagio homem-natureza.

Toda a pesquisa foi realizada de forma qualitativa e por meio de revisio bibliografica e documental.
Utilizou-se o método indutivo de cunho exploratério e teérico, a fim de levantar possibilidades e conclusoes
possiveis sobre a tematica.

Para construir seu objeto de estudo, o artigo tratou de demonstrar, em sua primeira parte, como foi ins-
taurada a nova ordem internacional que reconhece a complementariedade entre a prote¢do do meio ambien-
te ¢ a protecdo dos direitos dos povos indigenas, ¢ como o mecanismo de consulta prévia esta envolvido,
também, nessa finalidade.

A consulta prévia se faz garantia de participagio dos povos indigenas enquanto novos atores de prote-
¢do ambiental, bem como instrumento que exige a realiza¢ao de estudos de impactos ambientais visando
a correta ponderagdo dos riscos acerca do uso de recursos naturais em suas terras e para evitar riscos a
subsisténcia dos povos.

Na segunda parte, aprofundou-se a tematica sobre o direito de consulta prévia enquanto direito de
participagao, ciente da diferenca em si da consulta e do direito de participagao dos povos indigenas, e de-
monstrando que hd uma tendéncia internacional em considerar esse direito de participacdo também como
participacao politica.

Essa premissa foi levantada com base na analise do caso Povos Kalifia e Lokono »s. Suriname, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e complementada por meio dos ordenamentos juridicos constitucio-
nais de pafses do novo constitucionalismo latino-americano, Bolivia, Equador, Colombia e México.

Demonstrou-se que, na Bolivia e no Equador, a consulta prévia é prevista constitucionalmente como
forma de participagao politica e democratica e como parte na gestao ambiental, condizente com a proposta
de refundacio daqueles Estados e dos novos paradigmas de desenvolvimento econémico.

Na Coloémbia, a consulta prévia prevista na Convenc¢ao 169 da OIT possui status constitucional, forman-
do parte do bloco de constitucionalidade e tem contribuido para a construcdo da ideia de que possui um
duplo papel, de garantia dos povos e de construcdo de politicas publicas.

Ja no México, demonstrou-se que a prépria Constituicdo vincula a participacio dos povos indigenas, por
meio da consulta prévia, nos planos de desenvolvimento da nag¢ao e dos entes federados.

Com base nessa otica dos paises vizinhos, buscou-se arcabougo teérico na nova cidadania objeto do
novo constitucionalismo latino-americano, a fim de oportunizar, na terceira parte que o tema fosse inserido
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no contexto constitucional brasileiro.

Constatou-se que, se a Constituicdo brasileira for considerada sob a compreensao axioldgica socioam-
biental, multicultural, plural e aberta ao didlogo constitucional com as constituicGes dos pafses vizinhos
(mais evidentemente identificadas ao contexto do novo constitucionalismo latino-americano do que a bra-
sileira), é possivel defender a existéncia de uma abertura no plano tedrico a essa proposta de participacdo
politica indigena na construcao do interesse publico.

Todavia, se a Constituicdo brasileira for compreendida a luz do neoconstitucionalismo e da sua realidade
que foca mais na democracia representativa do que na democracia direta, o cenario ja ndo permanece o
mesmo. Esses dois pontos mostram-se incompativeis com as necessidades de um ordenamento que quebre
a epistemologia universal, aceite novas racionalidades e dé novo contetddo a cidadania e a relacdo cidadio-
-Estado de uma forma mais paralela e horizontal.

Além disso, também nio se encontrou abertura constitucional sob a dimensao do concreto da realidade
dos povos indigenas, visto que se tornam sujeitos constitucionais a quem a for¢a normativa da Constitui¢ao

esta ausente, atuando como um texto constitucional meramente nominal.

Conclui-se que, diante das possibilidades téoricas e dos problemas concretos abordados, ha necessidade
de que novos estudos surjam sobre a tematica, especialmente dentro do ordenamento juridico brasileiro, a
fim de que possa haver substrato juridico constitucional para abarcar os novos ares da democracia latino-

-americana.

Desse modo, seria dada maior amplitude ao tema da cidadania intercultural e da possibilidade de se
construfrem novos rumos ao desenvolvimento capitalista contemporaneo, visando a uma relagio homem-
-natureza a partir do diferente e das cosmologias indigenas, no que passara a ser 0 novo comum, 0 10VO
interesse publico.
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