

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    Uma democracia ainda jovem, uma sociedade polarizada, discursos intolerantes de lado a lado, o desapego aos fatos e a aceitação crescente de versões fantasiosas nos permitem acreditar em espaços de escuta e de fala coerentes?




    E se os grupos que demandam ser escutados forem exatamente as minorias étnicas e culturais, marginalizados, ainda que deles tenha a Constituição Federal cuidado diretamente, criando um conjunto de normas protetivas?  Haverá espaço real para que a escuta se dê e o Estado e a sociedade compreenda o olhar diverso cultural e socialmente estabelecido?




    As perguntas não são retóricas e refletem o contexto em que a discussão sobre a Consulta Prévia, Livre e Informada transita, as dificuldades que enfrenta para se consolidar como um instituto efetivamente aplicado e, especialmente, para ser reconhecida como um dos instrumentos de consolidação da democracia.




    A despeito da importância dos compromissos internacionais de direitos humanos assumidos pelo Brasil e das condenações já imputadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ainda insistimos em usar tais parâmetros como mero reforço argumentativo ou como menção retórica.




    Discutir e conhecer o instituto da Consulta Prévia, Livre e Informada, problematizar a sua aplicação e o seu papel é essencial em qualquer sociedade que pretenda ser fraterna, pluralista e sem preconceitos.




    O trabalho que se descortina em seguida alia o rigor acadêmico que se espera da obtenção do título de Mestre em Direito com a vivência profissional de uma integrante do Ministério Público Federal e ajuda a conceber que a escuta mútua nos aperfeiçoa como pessoas e como sociedade, na busca por uma democracia que não seja meramente formal ou insinuada, mas algo estrutural e entranhado em nossos atos e pensamentos.




    Desafio o leitor a se embrenhar pelo tema e concluir que a democracia demanda respeito ao diverso.




    Ubiratan Cazetta




    Mestre em direitos humanos pela Universidade Federal do Pará




    Procurador Regional da República


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho visa debater a consulta prévia, como instrumento necessário para concretização dos ideais democráticos do Estado brasileiro e como forma de reconhecimento de direitos fundamentais de minorias, especificamente indígenas, essenciais em um estado pautado pelo pluralismo jurídico.




    O ponto focal da discussão pode ser resumido na seguinte questão: em relação a grupos de minorias étnicas que não possuem voz em um sistema político de maiorias, como conferir legitimidade às decisões políticas tomadas, uma vez que não houve consenso ou debate? Pela teoria de Habermas, tais decisões não seriam legítimas, tendo em vista que não houve diálogo ou inserção de tais minorias dentro da sociedade política majoritária. Por outro lado, como garantir, caso haja vontade do Estado em ouvir tais povos, que a linguagem seja uma forma de argumentação efetiva e não meramente uma interação social?




    As comunidades tradicionais são grupos reconhecidos por suas diferenças, por seus traços culturais únicos, tal afirmação corresponde diretamente à afirmação de que há a necessidade de um tratamento diferenciado também, como forma de respeitar uma real igualdade pautada no reconhecimento e respeito das diferenças, o que não poderia ser diferente em matéria de política e discurso.




    O sistema democrático abrange tradicionalmente a vontade da maioria e valida de tal forma e método a tomada de decisões políticas, que abrangem tanto decisões administrativas quanto aprovações legislativas. Todavia, existem grupos, a exemplo dos indígenas e demais comunidades tradicionais, que ficam de fora das chamadas maiorias nacionais, e por serem grupos pequenos acabam sendo abrangidos pela representatividade do grupo em vantagem numérica, ficando sem voz e sem efetivo exercício de seus direitos políticos.




    Segundo Habermas, só há democracia e efetiva liberdade comunicativa quando todos os cidadãos têm possibilidade de participarem das tomadas de decisões. Com base nessa premissa, em uma sociedade onde existem grupos sistematicamente excluídos de tal participação, é possível concluir que eventuais ações políticas não serão válidas para tais grupos.




    Nesse contexto Habermas chama atenção para o fato de que a compreensão da democracia implica mudanças no modo de entender a política, uma vez que, para que uma decisão administrativa seja de fato legítima, ela deve estar embasada no consenso livre e explícito de todos os cidadãos de uma nação (HABERMAS, 2005, p. 22).




    Cabe ressaltar que não se trata tão somente de participação política meramente formal, porém, de uma participação efetiva, em que sobressaem os elementos necessários para desenvolvimento concreto da comunicação entre os sujeitos, que pressupõem uma linguagem apta a promovê-la, pressupostos estes que podem ser apontados como indispensáveis em uma análise antropológica da participação política envolvendo comunidades tradicionais.




    Além da teoria utilizada temos o princípio do discurso e seus subprincípios, por alguns não considerado como teoria própria e sim como auxiliar da ação comunicativa (SIEBENEICHLER, 2010). Tal princípio busca justamente validar normas em um contexto democrático efetivo, o que será trabalhado no presente trabalho de forma a explicar o porquê do vácuo de representatividade existente em nosso sistema, considerando que vivemos em uma sociedade globalizada, não apenas economicamente, mas também culturalmente, abarcando ordens jurídicas distintas que reclamam direitos distintos e atenção diferenciada (HABERMAS, 1998, p. 102-104).




    Partindo da premissa da existência de sistemas sociais, adotamos a concepção de que tais sistemas se comunicam e se interligam e devem se ouvir efetivamente, e em temática de comunidades tradicionais compostas de sujeitos oriundos de traços culturais muito singulares, há uma necessária preocupação com a forma do discurso para que os sujeitos possam se entender e se ouvir, para preenchimento das lacunas de soberania que surgem em uma sociedade globalizada.




    Conforme trabalhado por Habermas, a globalização afeta não apenas aspectos econômicos e jurídicos, mas essencialmente a própria administração pública, meio pelo qual uma sociedade se organiza e estabelece uma ordem democrática que eventualmente terá um problema de vácuos de legitimação (HABERMAS, 1998).




    No caso brasileiro, já existem alguns exemplos práticos de instrumentos de representatividade de minorias étnicas, alguns exemplos bem sucedidos como os da etnia Wajãpi no Amapá, da comunidade quilombola do Abacatal no Pará e dos indígenas Mundurukus da região do Tapajós também no Pará, este último será analisado mais detidamente no presente trabalho.




    A conclusão a que se quer chegar é que os sistemas que integram a sociedade devem se comunicar através do potencial emancipatório presente na esfera pública e na sociedade civil, de maneira equilibrada, através do instrumento da democracia deliberativa concretizado na consulta livre, prévia e informada, conferindo criticamente efetiva legitimidade e validade para a tomada de decisões na seara política voltado às comunidades tradicionais.




    No capítulo 1 haverá o debate acerca do conceito de democracia em seus aspectos formais e concretos, analisando seus contornos tradicionais e iniciando uma reflexão acerca da legitimidade das decisões do Estado envolvendo comunidades tradicionais e a necessidade de um instrumento legitimador. Aborda-se a ideia de democracia deliberativa e suas vantagens em uma concepção de existência de minorias étnicas, sob o prisma do agir comunicativo e da razão discursiva.




    No capítulo 2 conceitua-se a teoria do multiculturalismo e do próprio pluralismo jurídico, concentrando esforços na ideia de multiculturalismo emancipatório usado por Boaventura de Sousa Santos.




    No capítulo 3, após todo o trabalho acerca dos valores democráticos e políticos de uma sociedade multicultural, chega-se ao instrumento da consulta prévia, livre e informada, com explanação de suas características, sua previsão legal e a experiência internacional acerca de sua utilização.




    No capítulo 4 entra-se no debate dos protocolos de consulta como concretização dos ideais clássicos de democracia e comunicação em conjunto com a análise multicultural necessária em se tratando de comunidades tradicionais. Trabalha-se ainda o papel do Ministério Público em situações envolvendo a necessária utilização do instrumento da consulta prévia, fazendo a defesa da mudança de rumo sobre as políticas institucionais e perfil dos membros que atuem na temática, diante de sua forte e as vezes quase que exclusiva atuação extrajudicial na formação dos protocolos de consulta junto às comunidades, com estudo do caso dos indígenas Mundurukus da Região do Tapajós, bem como analisando casos internacionais da Corte Interamericana de Direitos Humanos.


  




  

    CAPÍTULO 1 – O DESENHO CONSTITUCIONAL DA DEMOCRACIA BRASILEIRA




    1.1 Democracia, sistema tradicional e tomada de ações políticas




    A teoria política clássica define a democracia como “o arranque institucional para se chegar a decisões políticas que realiza o bem comum fazendo o próprio povo decidir as questões através da eleição de indivíduos que devem reunir-se para realizar a vontade desse povo” (SCHUMPETER, 1984). Segundo essa visão, nosso sistema democrático é um sistema de maiorias que funciona muito bem em razão de ser um sistema que confere voz, em tese, aos anseios políticos da sociedade.




    Ainda segundo a visão clássica, o sistema democrático comporta duas formas típicas por meio das quais a sociedade civil constitui a representatividade política, a forma direta e a indireta, sendo esta última o modelo utilizado mais fortemente. Na representatividade indireta, predominante no sistema político adotado no Brasil, a população elege seus representantes os quais, na prática, são os que têm poder decisório e voz.




    O sistema democrático comporta a vontade da maioria, porém não deve desconsiderar o espaço social de todos os grupos de compõe a sociedade: A ideia de democracia não se limita ao governo da maioria, mas abrange o espaço em que se comportam as diversas visões existentes em uma comunidade política, ainda que uma delas prevaleça. Um espaço que permite a diversidade tem como pressuposto – e também como referencial comum – a igualdade de condições para participar da construção desse lugar político múltiplo (MARTINS; MITUZANI, 2011).




    Kelsen trabalha a ideia de que no sistema democrático não haveria apenas a voz da maioria e sim um debate e composição entre essa maioria e a minoria, sendo que quanto mais forte as minorias, maior o compromisso político e o seu comprometimento (KELSEN, 2010). Como forma de conferir essa composição há na Constituição Federal, previsão de meios de representatividade semidireta que por excelência são a iniciativa legislativa, o plebiscito e o referendo.




    A democracia representativa tem base vertical e vem se desenvolvendo nos últimos anos de maneira sólida, enquanto a democracia direta ou semidireta tem base horizontal e, apesar de sua sustentação histórica ser mais densa, seu desenvolvimento é lento e sem grandes incentivos (SARTORI, 1994). Não sendo tais meios suficientes e considerando que a representatividade indireta por excelência, confere voz às maiorias, temos grupos de minorias nacionais que ficam sem espaço para suas reivindicações e são obrigadas por vezes a aceitar políticas que são contrárias ou que afetam seus interesses sem qualquer possibilidade de debate ou qualquer discussão mais efetiva.




    Por vezes, as eventuais insatisfações de grupos de minorias são levadas para resolução junto ao Judiciário, justamente por não possuir espaço de debate nas esferas dos poderes Executivo e Legislativo. Temos então um paradoxo: um sistema que deveria representar a sociedade e promover a participação política, acaba por excluir a voz de diversos grupos de minorias que quase sempre, são sujeitos de direitos e reivindicações dispostas no próprio Texto Constitucional.




    Esse modelo tradicional democrático de representação política, tanto indireta como direta, foi idealizado como forma de rebate à sistemas de opressão e de ausência de consenso, não se adequando, porém, a uma sociedade que cada vez mais vê se dissolverem as fronteiras e em cujo seio, a cada dia, emergem grupos e mais grupos de minorias, sejam elas tradicionais ou surgidas através de violações sistemáticas de direitos humanos.




    Cumpre aqui incluir uma discussão sobre a problemática de defesa dos direitos humanos das minorias. Após a Segunda Guerra Mundial, cenário de diversas violações sistemáticas de garantias fundamentais, surge com maior intensidade a preocupação com a positivação e defesa dos direitos humanos, que a priori foi uma preocupação legítima.




    Porém, colocou-se no mesmo contexto de defesa direitos que mereciam atenção diferenciada em decorrência de suas peculiaridades, razão pela qual há a busca do chamado multiculturalismo emancipatório, fugindo assim da homogeneização que acaba enfraquecendo a defesa das garantias de grupos de minorias.




    Para Santos “enquanto forem concebidos como direitos humanos universais, os direitos humanos terão a operar como localismo globalizado e, portanto, como forma de globalização hegemônica” (SANTOS, 2010, p. 438). A relação entre competência global e legitimidade local é a pré-condição de uma política contra-hegemônica de direitos humanos, que exige sua transformação à luz do pluralismo.




    São os direitos humanos uma construção cultural de cada povo, e nessa construção e seus fundamentos devemos procurar os elementos necessários para legitimar suas bases, pois, uma pretensa fundamentação universal não tem tido eficácia por não refletir esta realidade, tendo em vista que são as ideias e teorias que devem se adaptar aos fatos e traços culturais (SILVA, 2008).
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