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voto vogal

 A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Trata-se de embargos de declaração opostos pelo Ministério Público Federal contra acórdão desta Turma. Recebi memorial do embargante no qual faz um resumo de sua pretensão nestes declaratórios.

Ouvi com atenção o detalhado voto do eminente relator e, tendo sido eu a relatora originária do acórdão embargado, vou limitar-me a apreciar pontualmente as questões da omissão no meu voto e, en passant, as omissões nos votos vencedores.

Alega o Ministério Público que a primeira omissão a autorizar os presentes declaratórios decorre do fato que nenhum dos três votos do acórdão embargado abordou a incidência dos arts. 14, II, e 15, I e II, da Convenção 169 da OIT. 

Efetivamente, não me recordo de ter enfrentado a questão de aplicação das normas dos arts. 14 e 15 da referida Convenção.  Alega o douto parquet embargante que o item I do art. 15 da Convenção é de fundamental importância para a causa, porque confere proteção aos “recursos naturais existentes nas terras indígenas”, pouco importando se o paredão da barragem está fora da reserva indígena. Sustenta o Ministério Público que é juridicamente relevante o fato de a obra afetar sobretudo a água e a ictiofauna, que garantem a água nas terras indígenas em causa.
Como afirmei, efetivamente, não abordei esta questão no meu voto, nem assim o fizeram os ilustres integrantes desta 5ª Turma. Passo a fazê-lo agora. 

Em virtude dos arts. 14 e 15 da Convenção 169 da OIT, os países signatários estão obrigados a consultar os povos indígenas e tribais antes de empreender ou autorizar qualquer programa de exploração dos recursos existentes em suas terras. É irrelevante para os fins dessas citadas normas internacionais se a usina está dentro ou fora da reserva indígena. O fato relevante é que a obra significará um represamento da água, poderá afetar a navegabilidade do Xingu, a fauna, a flora e o clima da região. Tais impactos serão muito mais profundos a longo prazo do que a mera inundação das terras ou deslocamentos dos povos indígenas e ribeirinhos. 
Feita esta observação, o Ministério Público também alega omissão dos votos vencedores quanto à ausência de menção a dispositivos da Convenção 169 da OIT. (arts. 6º e 7º.)
A mera leitura dos votos vencedores, agora refeita pelo ilustre relator destes embargos, mostra que em verdade houve total omissão na apreciação dos arts. 6º e 7º da referida Convenção.

Estas normas cuidam do direito à consulta prévia, que pode ser resumido como a possibilidade que os povos indígenas e tribais têm de influenciar concretamente o processo de tomada de decisões que afetem radicalmente suas vidas, e que tal consulta deve ser realizada pelos representantes dos povos indígenas e tribais.
Os votos vencedores em nenhum momento abordaram a questão que o Brasil se comprometeu internacionalmente a adotar o procedimento da consulta prévia, pois tal consulta significa, antes de tudo, diálogo e negociação, um espaço democrático em busca de solução consensual para empreendimentos que afetem povos indígenas e tribais.

Quero deixar expresso que não estou discutindo aqui, nem o fiz por ocasião do julgamento da apelação contra sentença de 1º grau, a opção do Governo Federal em investir em hidroelétricas, nem a conveniência e oportunidade da construção de Belo Monte, nem a destinação da energia (isto é, se haverá uso de bem coletivo para fins privados). A matéria objeto de conhecimento restringe-se pura e simplesmente à observância de norma constitucional expressa e uma convenção de direitos humanos, que foi internalizada no ordenamento jurídico pátrio pelo legislador.
Tem mais. Embora possa estar aqui pregando no deserto, não posso deixar de mencionar que talvez estejamos, no caso de Belo Monte, apenas diante da primeira construção de uma grande usina, com potenciais de impacto imenso no meio ambiente, e que afetará populações indígenas e ribeirinhos e, eventualmente, outras populações tradicionais que não são mencionadas nos autos. Não podemos começar errando. Nossos quinhentos anos de erros relativamente ao trato com os povos indígenas não mais se justificam, à luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da consciência social e ética que este país adquiriu, principalmente após a redemocratização.
Repito mais uma vez: o Plano Decenal de Energia Elétrica e o Plano de Aceleração de Crescimento, 2011/2020, apontam que pelo menos trinta hidroelétricas, com menor ou maior potencial de impacto, poderão em seu conjunto fazer surgir uma nova configuração ambiental e social na região Norte. 
Em audiência pública realizada neste Tribunal, que antecedeu o julgamento da apelação nestes autos, técnicos extremamente capacitados do Ministério das Minas e Energia fizeram exposições em que narraram esses projetos de construção de hidroelétricas em prospecção, e que só no Rio Tapajós, no Pará, serão construídas doze usinas. A bem da verdade, os estados do Acre, Amazonas, Pará, Tocantins, Mato Grosso e Maranhão estão na lista dos projetos. 
No balanço do primeiro ano do PAC II, 2012/2015, divulgado em março de 2012, é apresentado, de início, um conjunto de vinte e sete hidroelétricas, entre obras em avançado estágio de construção e obras que ainda estão no papel. No plano, estão previstos investimentos da ordem de reais, 94,14 bilhões para a construção de hidroelétricas na Amazônia. No momento, são reais 67,38 milhões para obras em andamento (Jirau, Santo Antônio, Belo Monte, Santo Antônio do Jari, Colider, Teles Pires, Estreito, Ferreira Gomes), e mais, reais, 27,78 bilhões em novas usinas (São Luiz do Tapajós, Jatobá, São Manuel, Sinop).

Estas construções e investimentos são considerados estratégicos pelo Governo para se conseguir energia limpa para o país, tendo em vista a necessidade de se atender o desenvolvimento e aumento da população brasileira nas próximas décadas.
Nesse diapasão, cinco bacias hidrográficas localizadas só no estado do Amazonas estão sendo inventariadas para que seja avaliada a possibilidade de construção de hidroelétricas: Bacia do Rio Negro, Bacia do Sucunduri, Bacia do Acari e Bacia do Aripuanã, as três últimas na região do município do Apuí. Nas três últimas bacias, há nove unidades de conservação estaduais e, pelo menos, cinco federais. Os estudos do potencial energético dessas bacias integram o PAC V e o PAC da Energia. 

O governo está, pois, como se vê, procedendo a estudos e inventários para construções que se realizarão a médio e longo prazos. Numa concepção moderna de administração, o governo pode e deve gerir o setor energético de uma forma geral, e o setor elétrico, em particular para o efeito de: a) formular políticas públicas e b) fazer planejamento e regular o mercado. A expansão da capacidade de geração de energia do país deve ter, como antecedente, planejamentos que levam em conta vários cenários de crescimento econômico, necessidade do mercado de energia elétrica, expansão da demanda, aumento populacional etc. 

Ora, se a atividade de formulação de políticas públicas na área de energia é atividade do governo que se processa a médio e longo prazo, se o Estado brasileiro anuncia à sociedade essas metas, para se fazer, inclusive, atividades de avaliação, estudos de viabilidade, se sabe, a priori, quais serão os locais de possível construção não existe motivo para a improvisação que ora se assiste no tema de consulta prévia de povos indígenas relativamente às obras que os afetarão de forma permanente, irreversível.

Por que não considera, também antecipadamente, a necessidade de consulta do gênero humano que sofrerá os impactos?

Faço essas observações, mais uma vez, para afirmar que podemos fazer diferente, que, se podemos estudar as necessidades econômicas de energia limpa a médio e longo prazo, e também os estudos e o procedimento que o Estado brasileiro necessita fazer no que tange à consulta prévia dos povos indígenas. Se o procedimento ainda não existe, o Brasil pode olhar a experiência de seus vizinhos latino-americanos. O meu voto aponta apenas para uma possibilidade de procedimento por parte do Congresso Nacional, da FUNAI e do IBAMA, e poderá ser aperfeiçoado, melhorado, e aplicado em nosso país.

Agora, uma palavra, tendo em vista o adiantado da hora, sobre a hipótese de se conferir efeito infringente aos presentes declaratórios.

O art. 535 do CPC define os limites dos embargos de declaração e sabe-se que os declaratórios não têm efeito substitutivo, previsto no art. 512 do mesmo Código. O objetivo desse recurso em sentido estrito é de sanear o ato impugnado. O efeito modificativo é uma atuação excepcional e significa somente um efeito secundário do saneamento nas hipóteses que o legislador especifica.

No caso em exame, trata-se de embargos opostos pelo parquet federal, no qual se alega ocorrência de comissões de questões de fato que não foram apreciadas. 

A singela leitura dos embargos de declaração, do voto condutor e daquele que seguiu a divergência revela o fato de que o venerando acórdão embargado é infra petita. A jurisdição não foi prestada totalmente, parte do thema decidendum para o qual esta Corte regional foi provocada não foi totalmente apreciado. As omissões, como mostra o voto do eminente relator, nestes declaratórios, são patentes. Por isso é possível se reabrir o julgamento com a possibilidade de se também reabrir a discussão e se tornar ineficaz a decisão embargada. O caso em exame não é de substituição do caso embargado, mas de expansão do julgamento, tendo em vista questões que não formam objeto de análise. 

Assim sendo, considerando a excepcionalidade do caso, a importância do tema no que tange ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, a proteção constitucional dos direitos indígenas e do meio ambiente, acompanho o eminente relator, para se conferir efeitos infringentes ao acórdão desta 5ª Turma que julgou a apelação.
É o voto.
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