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Relatorio

1. Recurso extraordindrio interposto pelo Ministério Publico Federal
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com base na al. 2 do inc. III do art. 102 da Constituicao da Republica

contra o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao:

“DIREITO AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVIL PUBLICA. INSTALACAO DE EMPREENDIMENTO
GRANELEIRO. AUSENCIA DE REALIZACAO DO ESTUDO
DO COMPONENTE INDIGENA. NULIDADE DO PROCESSO
DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL. INOCORRENCIA” (fl. 1,
e-doc. 4).

Os embargos de declaragao opostos foram acolhidos para

prequestionamento.

2. O Ministério Publico Federal alega contrariados o caput e 0 § 1° do
art. 231 e o art. 232 da Constituigao da Republica.

Informa que no “acdrddo [se] negou provimento a apelacio do Ministério
Publico Federal sob o fundamento de que ndo foi demonstrado que o
empreendimento vem a ‘interferir ou prejudicar concretamente interesses de
comunidades indigenas, sendo insuficiente a alegacdo de que a inocorréncia de
consulta a essas comunidades, por ocasido do respectivo processo de

licenciamento, implicaria na sua nulidade’” (fl. 112, vol. 5)

Sustenta haver “obrigacio de ser dada protecdo também a drea de entorno

da terra indigena. Da mesma forma que uma drea ambientalmente protegida, é
preciso que as atividades no seu entorno sejam observadas e reguladas, isso
porque a protegdo da terra indigena é também uma protecio ambiental, dada a
,

indissociabilidade entre os povos indigenas e os bens ambientais nas suas terras’
(fls. 112-113, vol. 5).

Ressalta que “a ligacdo do modo de vida indigena com a natureza é muito
estreita. Exatamente por isso o art. 231, § 1°, da Constituicdo estabelece que as
terras indigenas devem incluir as dreas utilizadas para as atividades produtivas

(inclusive coleta, caca, pesca) e as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
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naturais necessdrios ao seu bem-estar e a sua reprodugdo fisica e cultural. Nesse
sentido, ndo ha como considerar a terra indigena de forma isolada, dissociada de
seu entorno, da mesma forma como ndo é possivel fazer isso em relacdo a

qualquer drea protegida” (fl. 113, vol. 5).

Aponta nao ser “necessdrio que o empreendimento seja instalado dentro
de terra indigena para que a comunidade indigena seja diretamente afetada.
Basta que o empreendimento seja apto a provocar interferéncia sobre ‘as pessoas,
as instituigoes, os bens, as culturas e o meio ambiente dos povos interessados’,
como prevé o artigo 4° da Convengio 169 da OIT” (fl. 113, vol. 5).

Argumenta que “no caso dos autos deve ser considerado o dano a
comunidade indigena pela ndo participacio desde o inicio do processo de
licenciamento em face do direito a consulta prévia, livre e informada” (fl. 114,
vol.5).

Salienta que “as comunidades indigenas, no caso, encontram-se
totalmente excluidas do processo de tomada de decisoes que as afetam
diretamente. Essa exclusdo acaba violando o direito a autodeterminacio e a
propria dignidade dos indigenas. De fato, a Convengio 169 da OIT prevé o
"direito de consulta prévia como uma expressio da dimensdo participativa que se
relaciona com o principio da autodeterminacgdo dos povos e componente da sua
propria dignidade” (fls. 114-115, vol. 5).

Assinala que, “como visto nos artigos 6° 7% e 12 da Convengio 169 da
OIT, a participagio da comunidade indigena deve ocorrer “mediante
procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas instituicoes
representativas e ‘[d]everdo ser adotadas medidas para garantir que os membros
desses povos possam compreender e se fazer compreender em procedimentos
legais, facilitando para eles, se for mnecessirio, intérpretes ou outros meios
eficazes’. O sentido destas exigéncias € superar as naturais dificuldades de
comunicacdo e de compreensdo decorrentes do contraste da cultura indigena e da
cultura dominante” (fl. 116, vol. 5).
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Pontua que “a adequada participagio da comunidade indigena, mediante
consulta prévia, é decorréncia direta do artigo 231, caput, da Constituicdo, uma
vez que € esta a forma que se da concretude ao reconhecimento da organizacdo
social, costumes, linguas, crengas e tradicoes dos indios” (fls. 116-117, vol. 5).

Reforca que “o acordio afastou indevidamente os instrumentos de
participagio e de garantia dos direitos indigenas, do que resulta a negativa de
vigéncia ao artigo 231 da Constituicdao” (fl. 117, vol. 5).

Pede “o provimento do presente recurso, a fim de que seja reformado o
acorddo para que a agdo civil publica seja julgada procedente” (fl. 117, vol. 5).

3. O recurso extraordindrio foi inadmitido pela incidéncia da Simula
n. 279 deste Supremo Tribunal (fls. 220-221, vol. 5).

4. Em 18.8.2020, dei provimento ao recurso extraordindrio com

agravo (ARE n. 1.277.937) para analise do recurso extraordinario.

Ressaltei, entdo, que “a matéria é constitucional, pois os direitos dos
indigenas sdo assegurados pela Constituicio da Republica e a hipotese de
licenciamento ambiental sem a observdncia desses direitos torna a questio
passivel de andlise por este Supremo Tribunal” (DJe 4.9.2020).

5. No mesmo ato judicial determinei vista a Procuradoria-Geral da
Republica, que se manifestou pelo provimento do presente recurso
extraordinario:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. LICENCIAMENTO DE
EMPREENDIMENTO PROXIMO A TERRAS OCUPADAS POR
INDIGENAS. NATUREZA DECLARATORIA DO PROCESSO
DE DEMARCACAO. PROPRIEDADE DA UNIAO. DEVER DE
PARTICIPACAO DO ENTE FEDERAL PARA PROTECAO DAS
COMUNIDADES INDIGENAS. PAPEL COADJUVANTE DAS
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PROPRIAS COMUNIDADES. OBRIGATORIEDADE DE
CONSULTA AOS POVOS POSSIVELMENTE AFETADOS.
PARECER PELO PROVIMENTO DO  RECURSO
EXTRAORDINARIO” (£l 1, e-doc. 19).

Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO.
6. Razao juridica assiste ao recorrente.

7. Como se dispoe no § 1° do art. 231 da Constituicao da Republica,
terras indigenas

“(...) sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por

eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas

atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagio dos recursos

ambientais necessdrios a seu bem-estar e as mnecessdrias a sua

reproducdo fisica e cultural, sequndo seus usos, costumes e tradigoes” .

Na protecao aos direitos dos indios, devem ser considerados nao so
impactos diretos nas terras por eles habitadas, mas as modificacoes
estruturais no entorno dessas terras que possam causar danos ambientais

ou interferir na organizacao cultural das comunidades indigenas.

No julgamento da Peti¢ao n. 3.388, Relator o Ministro Ayres Brito,
este Supremo Tribunal reforgou a amplitude do alcance do termo terras

indigenas previsto no § 1° do art. 231 da Constituicao:

“11.3. O marco da concreta abrangéncia fundidria e da
finalidade prdtica da ocupacdo tradicional. Areas indigenas sio
demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para
suas atividades produtivas, mais as ‘imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar’ e ainda aquelas que
se revelarem ‘necessdrias a reproducdo fisica e cultural’ de cada qual
das comunidades étnico-indigenas, ‘sequndo seus usos, costumes e
tradicoes’ (usos, costumes e tradigoes deles, indigenas, e ndo usos,
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costumes e tradigoes dos ndo-indios). Terra indigena, no imagindrio
coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda
ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia.
Donde a proibigio constitucional de se remover os indios das terras
por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do
direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a
regra de que todas essas terras ‘sdo inaliendveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis’ (§ 4° do art. 231 da Constituigio
Federal). O que termina por fazer desse tipo tradicional de posse um
heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa
figura de Direito Civil. Donde a clara intelecgdo de que os artigos 231
e 232 da Constituicio Federal constituem um completo estatuto
juridico da causa indigena” (DJe 1°.7.2010).

O Ministro Celso de Mello, no julgamento do Recurso
Extraordindrio n. 183.188, ressalta a importancia da demarcagao e
preservagao de terras indigenas para proporcionar aos indios o exercicio

de seus direitos assegurados pela Constituicao:

“A QUESTAO DAS TERRAS INDIGENAS - SUA
FINALIDADE INSTITUCIONAL. - As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios incluem-se no dominio constitucional da Unido
Federal. As dreas por elas abrangidas sdo inaliendveis, indisponiveis e
insuscetiveis de prescrigdo aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga
dominial atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade
vinculada ou reservada, que se destina a garantir aos indios o
exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos constitucionalmente
(CE art. 231, §§ 2°, 3° e 7°), visando, desse modo, a proporcionar as
comunidades indigenas bem-estar e condigbes necessdrias a sua
reproducdo fisica e cultural, sequndo seus usos, costumes e tradicoes”
(RE n. 183.188, Primeira Turma, Relator o Ministro Celso de
Mello, Primeira Turma, D] 14.2.1997).

8. A necessidade de estudos de impacto ambiental e a consulta

previa e participacao de povos indigenas na aprovagao de projetos

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 63A0-17C7-7856-46B3 e senha 00C2-C462-91C9-E167



RE 1312132/ RS

empresariais que poderdao causar impactos ambientais em suas
comunidades devem observar os procedimentos previstos na Convengao
n. 169, da Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, que foi
incorporada ao Direito Brasileiro e tem legitimidade nos postulados de
protecao e garantia dos direitos dos indios previstos nos arts. 231 e 232 da

Constituicao da Republica.

Em seu parecer, a Procuradoria-Geral da Republica pontua o alcance

e a aplicabilidade dessa norma a espécie vertente:

“(...) como corretamente expds o recorrente, 0 processo
administrativo  demandava a  participagio da  comunidade
possivelmente atingida pelo empreendimento.

Esse Supremo Tribunal Federal, por seu orgdo Pleno, nio so
pontuou a relevincia do papel da Unido na protecdo das terras
indigenas, como também alcou os proprios indios a coadjuvantes desse
processo e ressaltou o protagonismo da tutela e fiscalizagdo por parte
do Ministério Publico. (...)

Nessa linha, dispoe a Convengio n. 169 da OIT, aprovada pelo
Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 143/2002 e
promulgada pelo Presidente da Repuiblica pelo Decreto n. 5.051/2004
(...

Ora, a mera referéncia a audiéncia publica ndo revela que haja
sido respeitado o direito dos silvicolas de serem ouvidos acerca do

empreendimento” (fls. 14-17, e-doc. 19).

9. No § 4 ° do art. 231 da Constituigao da Republica se dispde sobre a
necessidade de se ouvirem as comunidades indigenas afetadas pelo
aproveitamento de recursos hidricos e extragao mineral em suas terras.

No item 2 do art. 62 da Convengao OIT n. 169 se prevé que “as
consultas realizadas na aplicacdo desta Convengio deverdo ser efetuadas com boa
fé e de maneira apropriada as circunstincias, com o objetivo de se chegar a um

acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas”.
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Para a Subprocuradora-Geral da Republica Deborah Duprat, a
consulta as populagdes indigenas “deve ser prévia (‘sempre que sejam
previstas’), bem informada (conduzida ‘de boa-fé’), culturalmente situada
(‘adequada as circunstdncias’) e tendente a chegar a um acordo ou consentimento
sobre a medida proposta” (A Convencao 169 da OIT e o Direito a Consulta
Prévia, Livre e Informada. RCJ — Revista Culturas Juridicas, Vol. 1, n. 1,
ed. 2014.

10. Necessaria a observancia ao que disposto no Decreto Legislativo
n. 143/2002 e no Decreto Presidencial n. 5.051, de 19.4.2004, pelos quais
internalizada a Convenc¢ao n. 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho, na qual se prevé o direito de participagao das comunidades
indigenas nas deliberagdes que afetem seus interesses e direitos, como
explicitou este Supremo Tribunal no julgamento dos embargos de
declaragao opostos do paradigmatico ‘Caso Raposa Serra do Sol” (Petigao n.
3.388):

“67. A consulta aos indigenas é um elemento central da
Convencgdo n® 169, da Organizagio Internacional do Trabalho. Essa
convengdo integra o Direito brasileiro, tendo sido internalizada pelo
Decreto Legislativo n® 143/2002 e pelo Decreto Presidencial n®
5.051/2004, e foi considerada em diversas passagens do acdrdio
embargado. Mas esse direito de participagio nao é absoluto — como, de
resto, mnenhum outro. Sendo assim, certos interesses também
protegidos pela Constituicdo podem excepcionar ou limitar, sob certas
condigoes, o procedimento de consulta prévia. A defesa nacional é um
exemplo académico do que se acaba de dizer. Se questoes estratégicas
justificam até a aplicacdo de sigilo a informagoes de interesse piiblico
(CF/88, art. 5°, XXXIII), é natural que possam prescindir de prévia
comunicacdo a quem quer que seja — aqui incluidas as comunidades
indigenas. O tema também foi abordado pelo Ministro Menezes
Direito, com referéncia expressa a Convengdo (fl. 408):

‘Dessa forma, estando a terra indigena em faixa de fronteira, o
que se dd no caso ora em exame, o usufruto dos indios sobre a terra
estard sujeito a restriches sempre que o interesse publico de defesa
nacional esteja em jogo. A instalacdo de bases militares e demais
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intervencoes militares a critério dos 0rgdos competentes, ao contrdrio
do que parece se extrair da Declaracio dos Direitos dos Povos
Indigenas e da Convengio n® 169 da OIT, seri implementada
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas
ou a FUNAI O mesmo deverd ocorrer quando o interesse da defesa
nacional coincidir com a expansdo da malha vidria ou das alternativas
energéticas e o resguardo de riquezas estratégicas, conforme
manifestagdo favordvel do Conselho de Defesa Nacional’.

68. Na mesma linha, confira-se trecho do voto do Ministro Celso
de Mello (fl. 731):

‘A circunstincia de a faixa de fronteira constituir drea
indispensdvel a sequranca nacional, a defesa da integridade territorial
do Brasil e a protegdo da soberania nacional justifica , plenamente,
todas as medidas preconizadas no voto que o eminente Ministro
MENEZES DIREITO proferiu nesta causa, notadamente aquelas
concernentes a desnecessidade de prévia autorizacio da FUNAI ou de
consulta prévia as comunidades tribais interessadas, para efeito de
instalacdo, em tais dreas indigenas, de unidades militares e de atuacdo,
nessas mesmas dreas, de qualquer das Forcas Singulares’.

69. Dessa forma, o acorddo ndo infirma os termos da Convengio
n® 169/OIT, mas apenas destaca que, em linha de principio, o direito
de prévia consulta deve ceder diante de questoes estratégicas
relacionadas a defesa nacional. Naturalmente, o acdrddo embargado
ndo sugere — nem poderia sugerir — que a expressio “defesa nacional”
possa ser usada como rotulo para qualquer tipo de fim, apenas como
subterfigio para afastar a participagio dos indigenas. Via de regra, o
planejamento das operacoes militares ndo envolverd a necessidade de
prévia consulta. Situacdo inversa ocorrerd, por exemplo, em relacdo a
construcio de uma estrada, ainda que ela seja estrategicamente
relevante para o Pais. Caberd as autoridades competentes e, conforme
o caso, ao Poder Judicidrio, fazer valer as disposigoes da Convengio,
ponderando os interesses em jogo a luz do principio da razoabilidade-
proporcionalidade.

70. Por fim, conforme observado pelo Ministro Gilmar Mendes,
a relevincia da consulta as comunidades indigenas ‘ndo significa que
as decisoes dependam formalmente da aceitacio das comunidades
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indigenas como requisito de validade’” (fl. 799). Os indios devem ser
ouvidos e seus interesses devem ser honesta e seriamente considerados.
Disso ndo se extrai, porém, que a deliberacio tomada, ao final, so
possa valer se contar com a sua aquiescéncia. Em uma democracia, as
divergéncias sdo normais e esperadas. Nenhum individuo ou grupo
social tem o direito subjetivo de determinar sozinho a decisdo do
Estado. Nio ¢ esse tipo de prerrogativa que a Constituicdo atribuiu
aos indios” (trecho do voto do Relator, o Ministro Roberto
Barroso, Plenario, DJe 3.2.2014).

No voto para referendar a medida cautelar na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 709, o Ministro Luiz Fux
menciona exemplos no direito comparado e julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a necessidade de participagao
efetiva das comunidades indigenas na consulta prévia sobre politicas
publicas e empreendimentos privados em seus territorios, que possam

causar danos socioambientais irreversiveis ou de dificil reparagao:

“No plano do direito comparado, a Corte Constitucional da
Colémbia ja decidiu que a mera participagdo dos indigenas no processo
de consulta prévia para a realizacdo de politicas que impactam seu
territorio é insuficiente, devendo a comunidade ser informada do
projeto e dos seus efeitos, bem como ter a oportunidade de livremente
convocar 0s seus membros e representantes para avaliar as vantagens
e desvantagens, a fim de que possa ser efetivamente ouvida quanto as
suas preocupacoes e a factibilidade do projeto. Nessas hipdteses, cabe
as autoridades apresentar alternativas que permitam chegar a um
acordo, tendo o entendimento atual evoluido para exigir o
consentimento do povo afetado quando hd risco a sua sobrevivéncia
fisica ou cultural.

(...) A Corte Interamericana de Direitos Humanos também
possui decisdes importantes acerca da necessidade de respeitar as
cosmovisoes desses povos, de assegurar-lhes o acesso a justica,
garantir o direito a consulta prévia, livre e informada e de levar em
consideragio a relacdo diferenciada que possuem com a terra. Em
diversos julgados, a Corte destacou que é indispensdvel que os Estados

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 63A0-17C7-7856-46B3 e senha 00C2-C462-91C9-E167



RE 1312132/ RS

outorguem uma protegio efetiva que leve em conta as particularidades
préprias dos povos indigenas, bem como suas caracteristicas
econdmicas e sociais, assim como sua situagio de especial
vulnerabilidade, seu direito consuetudindrio, seus valores, usos e
costumes” (voto publicado em 1°.10.2020).

11. Sobre a importancia de se consultar as comunidades indigenas
possivelmente  atingidas  pelos  impactos  ambientais = dos
empreendimentos a serem implantados em terras indigenas ou nas
proximidades dela, vale destacar documento publicado pelo Cimi —
Conselho Indigenista Missionario, nas palavras do historiador indigenista
Clovis Antonio Brighenti:

“Uma segunda mudanca passa pela necessidade de participagio
dos povos indigenas em todas as etapas do processo, o que implica em
poder opinar sobre a obra. Ndo podem ser consultados apenas depois
que o projeto estiver definido para nio serem meros objetos de medidas
mitigadoras. Em 2011 o movimento indigena entregou ao governo
brasileiro um documento onde solicita a Consulta Prévia, Livre e
Informada - CPLI, e sequndo os indigenas essa consulta prévia deve
ser entendida como um processo e ndo como um evento. Reivindicagio
que jd é um direito garantido aos povos indigenas, que necessita, no
entanto, ser implementado” (Impactos ambientais sobre
comunidades indigenas: necessidade de revisao metodologica e
constru¢cado de novos referenciais de anadlise, in
Empreendimentos que Impactam Terras Indigenas. Saulo
Ferreira Feitosa e Clovis Antdnio Brighenti (organizadores),
Cimi — Conselho Indigenista Missionario, Brasilia, 2014, p. 45).

O julgado recorrido diverge dessa orientacao jurisprudencial.

12. Pelo exposto, dou provimento ao recurso extraordinario (al. b do
inc. V do art. 932 do Codigo de Processo Civil e § 2° do art. 21 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal) para anular o julgado
recorrido e determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem para
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decidir como de direito.
Publique-se.
Brasilia, 2 de marco de 2021.

Ministra CARMEN LUCIA
Relatora
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