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QUINTA TURMA — 9/11/2011
VOTO-VISTA

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO:
Após o voto da relatora, desembargadora federal Selene Maria de Almeida, que deu parcial provimento ao recurso de apelação do Ministério Público Federal, para considerar inválido o Decreto Legislativo 788/2005, em interpretação conforme a Constituição e por violar os arts. 6º e 7º da Convenção 169 da OIT; e tornar sem efeito o licenciamento ambiental do aproveitamento hidrelétrico de Belo Monte, o desembargador federal Fagundes de Deus, em voto-vista, negou provimento ao recurso de apelação do Ministério Público e à remessa. Pedi vista em razão dos brilhantes e ponderados fundamentos dos votos.

O presente caso cuida de Ação Cível Pública Ambiental proposta pelo Ministério Público Federal na Procuradoria da República no Município de Altamira/PA, e tem como objetivo de condenar o IBAMA à obrigação de não fazer, consistente na proibição de adotar atos administrativos referentes ao licenciamento ambiental da Usina de Belo Monte.
Para tanto, fundamenta seu pedido na imprestabilidade do Decreto Legislativo 788/2005 em razão de vícios insanáveis:

1. desrespeito aos preceitos fundamentais contidos nos arts. 170, VI, e 231, § 3º, da Constituição Federal de 1988, por falta de consulta às comunidades afetadas;

2. desrespeito ao processo legislativo — o projeto do Decreto Legislativo 788/2005 teria sido modificado no Senado Federal e não retornado à Câmara Federal;

3. ausência de lei complementar dispondo sobre a forma de exploração dos recursos hídricos naturais em área indígena.

O magistrado sentenciante, com impressionante sensibilidade ao debruçar-se sobre o pedido, julgou improcedente a ação sob o seguinte enfoque:

a) Quanto à constitucionalidade de Decreto Legislativo 788/2005: Pode-se inferir, através de uma interpretação sistêmica, que o Decreto Legislativo 788/2005 não contrariou o disposto no parágrafo 3º do art. 231 da CF/88. Este mandamento constitucional não impôs um momento para que as comunidades indígenas sejam ouvidas. Aliás, entendo que a oitiva definitiva das comunidades indígenas não é oportuna, neste momento, por um simples fato: não há como consultar as comunidades envolvidas, inclusive as indígenas, sem antes efetuar um estudo de viabilidade/antropológico, que deverá definir quais as comunidades diretamente afetadas, para que então, de posse de dados técnicos, e não casuísticos, possam os interessados se manifestar, o que não impede, obviamente, que todos os seguimentos da sociedade sejam consultados durante o estude de viabilidade do projeto... a implantação da Usina Hidrelétrica de Belo Monte somente pode ser desenvolvida após estudos de viabilidade técnica, econômica, ambiental e outros que se julgar necessários, dentre os quais previu-se, expressamente, o estudo de natureza antropológica, atinente às comunidades indígenas localizadas na área sob a influencia do empreendimento, devendo nos termos do parágrafo 3º do art. 231 da Constituição federal, ser ouvidas as comunidades afetadas.

b) Regularidade no processo legislativo do Decreto Legislativo 788/2005, inexistência de vício formal. Acréscimo que não causa prejuízo nenhum: de qualquer modo, mesmo após profunda e detida apreciação da questão, não encontro elementos mínimos e suficientes para que seja possível declarar-se a inconstitucionalidade de ato do Poder Legislativo, revestido de presunção de constitucionalidade/legalidade... a nova redação, que não causou qualquer modificação na interpretação do teor do ato legislativo, apenas incluiu a participação do Estado do Pará nos estudos, fato este que é plenamente justificável e razoável, pois se a população afetada deve ser ouvida, resta legitimo o acompanhamento do Estado-Membro, que defenderá os interesses da população local e fiscalizará todo o procedimento.

c) Delegação de competência exclusiva do Congresso Nacional ao Poder Executivo. Neste item, o douto juiz sentenciante rechaçou a pretensão ao concluir que: Não vislumbro qualquer irregularidade do ato do Congresso Nacional ao estabelecer, como condicionante da aprovação do projeto UHE Belo Monte, que sejam ouvidas pelo Poder Executivo as comunidades indígenas. Na realidade o que é da competência exclusiva do Congresso Nacional, portanto, indelegável, é a autorização legislativa, tão-somente.

d) Quanto à celeridade na tramitação no Congresso Nacional do DL 788/2005, o juízo a quo não visualizou nenhuma irregularidade como apontado pelo autor, analisou o ritmo empreendido para a aprovação da matéria e concluiu que: Em verdade a sensibilidade demonstrada pelo Congresso Nacional, aprovando em caráter de urgência, merecia elogios, uma vez que a questão energética é fundamental para a nação e a usina hidroelétrica em questão é um projeto importantíssimo que deve, sim, ser estudado profundamente, com vistas a conclusão sobre a sua viabilidade.

e) Desnecessidade de Lei Complementar para a exploração de recursos energéticos em área indígena. Interpretação sistêmica. Objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil.

As razões de apelação do Ministério Público estão sustentadas nos seguintes alicerces:

a) A decisão sinaliza verdadeira antecipação da solução de eventual questionamento do processo de licenciamento;

b) Foram incorporadas as metas de desenvolvimento governamental como dogmas;

c) O Decreto Legislativo 788/2005 é inconstitucional por desrespeitar os arts. 170, VI, e 231, § 3º, da CF, e por ter sido modificado no Senado sem retorno para apreciação da Câmara Federal;

d) Ausência de Lei Complementar que disponha sobre a forma e a exploração dos recursos hídricos em área indígena;

e) O Congresso Nacional não poderia delegar a oitiva das comunidades envolvidas para os fins do art. 231, § 3º, da CF;

f) Os impactos a serem experimentados pelas populações indígenas residentes ao longo do Rio Xingu serão imensos (inviabilidade de locomoção, diminuição e provável extinção dos peixes, proliferação de doenças);

g) A celeridade pretendida pela ELETROBRAS divorcia-se de qualquer preocupação ambiental. 

E concluiu o apelante, aduzindo que o ponto nodal da questão é saber se a consulta às comunidades afetadas é atribuição do Congresso Nacional, ou se poderia ser delegada por este ao empreendedor da obra, ou seja, o Poder Executivo (fl. 865). Aduz, ainda, que o Decreto Legislativo 788/2005 feriu a Constituição da República no parágrafo terceiro do artigo 231 ao não consultar as comunidades afetadas antes de sua promulgação e delegar a sua oitiva ao Poder Executivo (fl. 870).
Assim, está claro, conforme consta do pedido e das razões recursais, que a questão está centrada tão somente nos vícios formais e materiais do Decreto Legislativo 788/2005.

Inicialmente, nos mesmos termos do voto do desembargador Fagundes de Deus, faz-se imprescindível a delimitação do pedido, com a identificação do objeto da ação.

No Brasil, Estado Democrático de Direito, conforme art. 1º da CF, somente existem as soluções lícitas; as inválidas são falsas e, por isso, estão de antemão descartadas.

Lê-se julgado do Plenário do Supremo Tribunal Federal:

A opção pelo Estado democrático de direito (...) há de ter conseqüências efetivas no plano de nossa organização política, na esfera das relações institucionais entre os poderes da República e no âmbito da formulação de uma teoria das liberdades públicas e do próprio regime democrático. Em uma palavra: ninguém se sobrepõe, nem mesmo os grupos majoritários, aos princípios superiores consagrados pela Constituição da Republica”, faço este destaque do texto que extraio do parecer do ilustre membro do Ministério Publico Federal Dr. Odim Brandão, dado a pertinência no contexto.

(MS 24831, ministro Celso de Melo)
A responsabilidade do julgador em proferir decisões como esta, de relevância nacional, não se submete a interesses políticos ou de oligarquias, pois o direito é reflexo da independência de uma sociedade. Nem mesmo a ideologias, se estas não forem coerentes com o estado democrático de direito.

A ilustre relatora, com especial esmero, acudiu aos autos a promoção de uma audiência pública, em que participaram vários representantes dos órgãos envolvidos no projeto do empreendimento, com destaque para a presença do Secretário de Planejamento e Desenvolvimento Energético do Ministério das Minas e Energia, o Diretor-Geral da Aneel e o Superintendente de Gestão de Estudos Hidroenergéticos daquela agência reguladora, a Diretora de Licenciamento do IBAMA, o Presidente da FUNAI, o representante da Casa Civil da Presidência da República, o Presidente da Empresa Norte Energia, o Assessor Jurídico do Conselho Indigenista Missionário da CNBB, o líder Caiapó, o Cacique Manuel Pereira Juruna, o representante da etnia Arara da Volta Grande do Xingu, o Deputado Federal pelo Pará, Sr. Arnoldo Jordy, o Procurador da República no Pará, Dr. Ubiratan Cazetta, o Diretor da Eletronorte, o Coordenador Adjunto do Instituto Socioambiental — ISA, e o Gerente de Saúde Pública da Norte Energia, todos tiveram a palavra e responderam questionamentos, inclusive dos desembargadores Fagundes de Deus e João Batista Moreira, integrantes desta Quinta Turma. 

Ao proferir seu voto, a relatora, desembargadora federal Selene Maria de Almeida, foi enfática, ao analisar o conjunto probatório de que a construção da Usina Hidroelétrica de Belo Monte não será empreendida dentro das áreas indígenas, o que a levou a entender que a aplicação do § 3º do art. 231 da CF se dá não pela localização da obra em terra indígena, mas sim, diante do dano potencial, à agressão à sobrevivência das pessoas, à destruição do seu habitat. 

Assevera ainda que é fato incontroverso a terra indígena Paquiçamba e Arara da Volta Grande do Xingu estarem à jusante da primeira barragem, que desviará as águas do Rio Xingu do seu curso normal e provocará a diminuição da vazão fluvial nas ditas terras indígenas.

Assim, não posso dar perda de objeto à ação, como pretende a União. Conforme as contrarrazões apresentadas, entende a União que não haverá construção em terras indígenas, e tampouco perda territorial destas em razão do empreendimento. Afirma, ainda, a apelada que nenhuma das intervenções físicas voltadas para o aproveitamento do bem natural - obras acessórias ou inundações - está localizada em terras indígenas. 
Portanto, é necessário questionar se o impacto causado pela construção do empreendimento em áreas indígenas demarcadas nas margens do Rio Xingu justifica ou não a aplicação do art. 231, § 3º, da CF, antes de adentrar aos outros questionamentos. 

O legislador constituinte, atento às necessidades dos povos indígenas, consagrou no texto da Constituição Federal que o aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resultados da lavra, na forma da lei (sem grifo no original).
Os recursos hídricos e riquezas minerais pertencem à União (art.176), aos índios é assegurada a participação na exploração, mas os benefícios não lhes cabem. O aproveitamento dos recursos hídricos, potenciais energéticos, etc., dependem de autorização do Congresso Nacional, desde que estejam em áreas indígenas. Porém, esta não pode ser concedida sem que sejam ouvidas as comunidades indígenas afetadas, o que é um privilégio, pois, quando a União autoriza a exploração de comunidades não indígenas, elas não são consultadas. 
Para cada situação concreta foi imputada ao Congresso Nacional a avaliação para equilibrar os direitos e interesses dos índios e a necessidade da prática das atividades, no caso a exploração das águas do Rio Xingu. Reconhecido que o princípio é o da prevalência dos interesses indígenas, pois a execução de tais atividades, assim como a autorização do Congresso Nacional, só pode ocorrer nas condições específicas estabelecidas em lei. 

Diante do cenário fático que se apresenta, não vislumbro, com as vênias devidas da Douta relatora, a imprestabilidade do Decreto Legislativo 788/2005, conforme concluiu S. Exa:

Afetando a obra comunidades indígenas em grande monta, talvez impossibilitando ate mesmo a permanência na Volta Grande do Xingu, torna-se irrelevante, para fins do parágrafo 3º, do artigo 231 da Constituição Federal se a obra está dentro da terra indígena ou nas proximidades. O fato definidor da competência do Congresso Nacional para autorizar a construção de empreendimento é a existência do dano, a agressão a sobrevivência das pessoas, a destruição do seu habitat. 

A sentença hostilizada no ponto infirma:

(...) nenhuma terra indígena será diretamente atingida pelo alagamento decorrente da implantação. As comunidades indígenas seriam afetadas eventualmente por aspectos indiretos cujo efetivo alcance somente poderá ser conhecido após a realização dos estudos de viabilidade que a presente ação pretende obstar.

Quanto aos impactos indiretos sobre terras indígenas, apenas a comunidade PAQUIÇAMBA, que ocupa uma área à jusante do barramento previsto, será afetada pelo empreendimento, muito embora tal área não deva ser alagada. As demais comunidades indígenas mencionadas pelo parquet situam-se em áreas muito distantes, razão pela quais os eventuais impactos indiretos sobre as mesmas deverão ser pouco significativas, embora o conhecimento de seu efetivo alcance dependa da conclusão dos estudos antropológicos exigidos.
Ao Poder Judiciário compete examinar a validade dos atos do poder público frente à ordem jurídica, estabelecendo os limites jurídicos dentro dos quais o Executivo deve realizar as suas escolhas. Neste ponto não há como me afastar dos laudos altamente técnicos elaborados pelos órgãos diretamente ligados ao empreendimento, entre outros IBAMA e FUNAI. Os estudos criteriosos realizados asseguram que o nível da vazão das águas é suficiente para garantir a reprodução normal dos peixes e da própria navegabilidade do rio durante o ano todo.

Constam nos autos documentos comprobatórios de que as entidades públicas desenvolveram projetos de apoio às comunidades ribeirinhas, entre estas as indígenas, mitigando os impactos decorrentes da implantação do projeto, constantes do Plano Básico Ambiental, por força da Licença de Instalação 795/2011, que congrega planos, programas e projetos destinados a amenizar e compensar os impactos da UHE Belo Monte e apresenta ações e medidas pertinentes, além de outras exigidas pelo IBAMA.
A implantação efetiva do projeto — que irá beneficiar milhares de pessoas e atender ao interesse público nacional — depende da realização de diversos estudos, que demandarão tempo.

Os estudos compreendem impacto ambiental (estudo e relatório), avaliação ambiental integrada (AAI) de toda a bacia do Rio Xingu, e ainda estudos antropológicos atinentes às comunidades indígenas localizadas na área sob influência do empreendimento. No âmbito desses estudos, houve a oitiva das comunidades indígenas.

Acresça-se, também e principalmente, a clareza do art. 3º da norma em tela, que condiciona expressamente a implantação do empreendimento à conclusão efetiva dos estudos citados:

Art. 3º Os estudos citados no art. 1º deste Decreto Legislativo serão determinantes para viabilizar o empreendimento e, sendo aprovados pelos órgãos competentes, permitem que o Poder Executivo adote as medidas previstas na legislação objetivando a implantação do Aproveitamento Hidroelétrico Belo Monte.

Somente depois de concluídos todos os estudos, inclusive com o aproveitamento das oitivas, já realizadas, das comunidades indígenas potencialmente afetáveis pelo empreendimento é que se passará à fase de aprovação pelos órgãos competentes. E somente depois dessa aprovação é que o Poder Executivo poderá iniciar a implantação da relevante obra de infra-estrutura, que pelos estudos trazidos aos autos será em prol do desenvolvimento da região.

Quanto à alegação do Ministério Público que o art. 231, § 3º, da Constituição, exigiria a oitiva das comunidades indígenas antes da concessão da autorização do Congresso Nacional, não vislumbro, ainda que fosse indispensável, já que o Projeto está fora das terras indígenas, nenhuma previsão legal, pois não consta do texto constitucional.

O momento da oitiva das comunidades indígenas não consta do texto constitucional. E nem precisava, porque não é isso — o momento — que constitui o objetivo daquela disposição constitucional.

Seu objetivo definido é impor a necessidade imperiosa e imprescindível de ouvir as comunidades indígenas potencialmente afetadas. E dar conhecimento a elas antes da implantação do projeto de aproveitamento de recursos, evitando que sejam surpreendidas com eventual influência do empreendimento de forma desfavorável a forma de vida de cada comunidade.

A situação de anterioridade, portanto, diz respeito não à autorização do Congresso Nacional, mas sim ao aproveitamento de recursos em terras indígenas. É o que se vislumbra da norma, e é uma interpretação legítima, porquanto o escopo da vontade normativa estará atendido.

A oitiva prévia obrigatoriamente ocorrerá por determinação expressa dos arts. 2º e 3º do Decreto Legislativo 788/2005. E pouco importa, data venia, que seja realizada antes ou depois da autorização congressual, bastando que ocorra antes da implantação da obra pública.

De fato, a norma permite o aproveitamento, pelo Poder Público, de recursos existentes em terras indígenas, e estipula, para tanto, três exigências distintas entre si:

a. a autorização do Congresso Nacional;

b. a oitiva das comunidades afetadas; e

c. assegurar aos indígenas a participação nos resultados da lavra (em caso de recursos minerais), na forma da lei.

Face às peculiaridades do caso concreto, talvez seja mais eficaz ouvir as comunidades indígenas no âmbito de um estudo de natureza antropológica, por ordem do Decreto 788/2005, do que no âmbito do debate político do processo legislativo destinado à concessão da autorização, estribado em estudos técnicos e tecnológicos, o que a meu sentir foi devidamente realizado, diante da vasta produção probatória trazida aos autos.

A doutrina pátria considera, aliás, que a oitiva das comunidades ali prevista não é vinculante, e sim meramente informativa frente ao Poder Público. Isso porque é o Poder Público que — em tese — encarna, pondera e gerencia o interesse geral de todos os brasileiros, incluindo os brasileiros indígenas, O real motivo da norma do art. 231, §3º, da Constituição, nos dizeres de Pinto Ferreira, é:

O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a participação nos resultados da lavra, na forma da lei. Assim sendo o governo federal procura evitar que grupos nacionais e estrangeiros de maneira ambiciosa procurem fraudar tais bens em benefício próprio, violando o patrimônio da comunidade indígena e da União. (“Comentários à Constituição Brasileira”, vol. 7, Ed. Saraiva, 1995, p. 449) (Grifamos)

Em conclusão. não vislumbrei, repito, com as mais respeitosas vênias da excelentíssima desembargadora federal Selene Maria de Almeida, vício formal — ofensa ao art. 65, paragrafo único, da Constituição Federal, diante da modificação do texto pela Casa Revisora e não retorno à Casa Iniciadora, o acréscimo não se revestiu de alteração substancial, meramente explicitativa, a inclusão da participação do Estado do Pará nos estudos para a Usina Belo Monte, e não traz nenhuma prejuízo que macule o processo legislativo.

Igualmente, divergindo de S.Excia. com respeito, não vislumbrei vício material — ofensa ao art. 231, § 3º, combinado com o art. 49, XVI, da Constituição federal: a oitiva das comunidades indigenas afetadas deveria ter sido efetivada pelo próprio Congresso Nacional, e antes da expedição do mencionado Decreto Legislativo.

Assim, não há no comando constitucional ou quiçá em norma infralegal qualquer disposição quanto à impossibilidade da oitiva das comunidades afetadas, indígenas ou ribeirinhos, serem realizadas por órgãos técnicos responsáveis pelo licenciamento ambiental e pela proteção destas comunidades. Nos autos consta vasta produção documental de diversas reuniões realizadas durante todas as fases do licenciamento ambiental da UHE Belo Monte pela FUNAI e pelo IBAMA, ainda foram didaticamente explicados para as comunidades indígenas de forma que elas pudessem entender e oferecer sugestões, diante da sua realidade.

Com essas considerações, acompanho o eminente desembargador federal Fagundes de Deus, para negar provimento ao recurso do Ministério Público Federal e à remessa oficial, tida por interposta, sem antes deixar de consignar que recebi vários e-mails das entidades organizadas e simpatizantes do movimento em prol da tese sustentada pelo Ministério Público, como recebi também em meu gabinete representantes das partes, e delas colhi elementos que me auxiliaram na conclusão do meu voto, em especial, os representantes do ISA.
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