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RESUMO

NASCIMENTO, L. F. M. Autodeterminagdo indigena e megaprojetos econémicos: 0
desafio do didlogo intercultural no Brasil. 171f. Dissertacdo de Mestrado. Universidade
Federal do Amazonas, Manaus, 2022.

A presente dissertacao investiga as implica¢des da diretriz do dialogo intercultural no contexto
de megaprojetos econdmicos em terras indigenas. Seu objetivo geral & discutir essas
implicagcdes dentro do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, dividiu-se a investigagédo
em trés partes. Na primeira parte, apresentou-se o referencial teérico que insere a
interculturalidade aliada a nova concepcéo de Estado constitucional pluralista, inclusive o
brasileiro, e como ela tornou-se um desafio para a logica juridica, que opera tentando ser
estabilizadora de sentidos. Na segunda parte, delineou-se parametros para a compreensao
da interculturalidade e do dialogo intercultural e como eles se relacionam a promocédo e ao
fortalecimento de direitos dos povos indigenas. Deu-se especial enfoque aos direitos de
autodeterminacao e de consulta prévia, bem como aos direitos dos povos e os deveres
estatais especificos em contexto de megaprojetos econdmicos, segundo o que disciplina o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ainda, demonstrou-se que em caso de solugéo
de litigios, a interculturalidade demanda reflex6es na utilizacdo de postulados classicos como
razoabilidade e proporcionalidade. Na terceira parte, inseriu-se tais parametros na Otica
especifica do contexto brasileiro, realizando-se analises comparativas que permitiram concluir
gue a interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao artigo 231 da Constituicdo
Federal, mediante o julgamento da Peticdo 3388 (caso Terra Indigena Raposa Serra do Sol)
distanciou-se de um controle de convencionalidade, bem como que Brasil e Bolivia violaram
o dialogo intercultural, respectivamente, nos casos do Linhdo de Tucurui e TIPNIS. O método
€ de pesquisa empirica, o raciocinio utilizado foi o predominantemente indutivo, e a técnica
de coleta de dados foi a revisdo bibliografica em doutrina e em documentos oficiais como
legislacdo, processos e decisdes judiciais. Para possibilitar a observacéo, a inferéncia e a
sistematizacdo generalizante sobre como aplicar um didlogo intercultural no contexto
desenvolvimentista, coletou-se dados a partir de relatérios, opinido consultiva e sentencas
proferidas no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ao final, concluiu-se
gue a pesquisa completou seus obijetivos, tendo havido pontuag¢édo de todos os resultados
alcancados. Destacam-se os seguintes: (i) o didlogo intercultural imp6e mudancas na logica
estabilizadora de sentidos do Direito brasileiro; (i) € possivel uma sistematizacdo sobre
direitos dos povos e deveres estatais especificos decorrentes do didlogo intercultural em
contextos de megaprojetos econémicos, 0s quais devem ser cumpridos a luz do controle de
convencionalidade; e (iii) o STF precisa adotar uma postura mais progressista na prote¢ao
dos direitos territoriais dos povos indigenas em contexto de megaprojetos econdmicos para
fazer valer a sua atual diretriz do dialogo intercultural.

Palavras-chave: Autodeterminagcdo indigena. Megaprojetos econdmicos. Dialogo
intercultural. Consulta prévia



ABSTRACTO

Esta tesis investiga las implicaciones de la directriz del dialogo intercultural en el contexto de
los megaproyectos econémicos en tierras indigenas. Su objetivo general es discutir estas
implicaciones dentro del sistema legal brasilefio. Para ello, la investigacion se dividio en tres
partes. En la primera parte, se presento el marco teorico que inserta la interculturalidad aliada
ala nueva concepcioén del Estado constitucional pluralista, incluido el Estado brasilefio, y cémo
se convirtid en un desafio para la Idgica juridica, que opera tratando de ser un estabilizador
de significados. En la segunda parte, se esbhozaron parametros para comprender la
interculturalidad y el didlogo intercultural y como se relacionan con la promocion y el
fortalecimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Se prestd especial atencion a los
derechos de autodeterminacion y consulta previa, asi como a los derechos de los pueblos y
deberes especificos del Estado en el contexto de los megaproyectos econémicos, segun lo
gue disciplina el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ademas, se demostr6é que
en caso de resolucion de disputas, la interculturalidad exige reflexiones en el uso de
postulados clasicos como razonabilidad y proporcionalidad. En la tercera parte, estos
pardmetros se insertaron desde la perspectiva especifica del contexto brasilefio, realizando
andlisis comparativos que permitieron concluir que la interpretacion conferida por el Supremo
Tribunal Federal al articulo 231 de la Constitucion brasilefia, a través de la sentencia de la
Peticién 3388 (Tierra Indigena Raposa Serra del Sol) se distancié de un control convencional,
asi como que Brasil y Bolivia violaron el diadlogo intercultural, respectivamente, en los casos
de Linea de Transmision Tucurui y TIPNIS. El método es la investigacién empirica, el
razonamiento utilizado fue el predominante inductivo, y la técnica de recoleccion de datos fue
la revision bibliografica en doctrina y en documentos oficiales como legislacién, relatérios,
procesos y decisiones judiciales. Con el fin de permitir la observacion, inferencia y
generalizacion de la sistematizacion sobre como aplicar el didlogo intercultural en el contexto
del desarrollo, se recopilaron datos de informes, opiniones consultivas y sentencias emitidos
en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Al final, se concluyé que la
investigacion habia completado sus objetivos, al puntuar todos los resultados obtenidos. Se
destacan: (i) el didlogo intercultural impone cambios en la légica estabilizadora de los
significados de lo Derecho brasilefio; (ii) es posible sistematizar los derechos de los pueblos
y los deberes especificos del Estado derivados del didlogo intercultural en contextos de
megaproyectos econdmicos, que deben cumplirse a la luz del control de convencionalidad; y
(iii) la Corte Suprema brasilefia necesita adoptar una postura mas progresista en la proteccién
de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el contexto de megaproyectos
econdmicos para hacer cumplir su actual directriz de dialogo intercultural.

Palabras-clave: Autodeterminacion indigena. Megaproyectos econdmicos. Diélogo
intercultural. Consulta previa.



ABSTRACT

This dissertation investigates the implications of the guideline of intercultural dialogue in the
context of economic megaprojects in indigenous lands. Its general objective is to discuss these
implications within the Brazilian legal system. To this do so, the investigation was divided into
three parts. In the first part, was presented the theoretical framework that inserts interculturality
allied to the new conception of pluralistic constitutional state, including the Brazilian state and
how it became a challenge for the legal logic, which operates trying to be a stabilizer of
meanings. In the second part, parameters were outlined for understanding interculturality and
intercultural dialogue and how they relate to the promotion and strengthening of the rights of
indigenous peoples. Special focus was given to the rights of self-determination and prior
consultation, as well as to the rights of peoples and specific state duties in the context of
economic megaprojects, according to what disciplines the Inter-American System of Human
Rights. Furthermore, it was demonstrated that in case of dispute resolution, interculturality
demands reflections in the use of classical postulates as reasonableness and proportionality.
In the third part, these parameters were inserted from the specific perspective of the Brazilian
context, performing comparative analyses that allowed us to conclude that the interpretation
conferred by the Brazilian Supreme Court to Article 231 of the Brazilian Constitution, through
the judgment of Petition 3388 (Raposa Serra do Sol Indigenous Land) distanced itself from a
control of conventionality, as well as that Brazil and Bolivia violated intercultural dialogue ,
respectively, in the cases of Tucurui Transmission Line and TIPNIS. The method is empirical
research, the reasoning used was the predominant inductive, and the technique of data
collection was the bibliographic review in doctrine and in official documents such as legislation,
processes and judicial decisions. In order to enable observation, inference and generalizing
systematization on how to apply intercultural dialogue in the context of economic development,
data were collected from reports, consultative opinion and judgments given under the Inter-
American System of Human Rights. At the end, it was concluded that the research had
completed its objectives, by scoring all the results achieved. The following stand out: (i)
intercultural dialogue imposes changes in the stabilizing logic of meanings of Brazilian law; (ii)
it is possible to systematize the rights of peoples and specific state duties arising from
intercultural dialogue in contexts of economic megaprojects, which must be fulfilled in the light
of control of conventionality; and (iii) the Brazilian Supreme Court needs to adopt a more
progressive stance in the protection of the territorial rights of indigenous peoples in the context
of economic megaprojects to enforce its current guideline of intercultural dialogue.

Keywords: Indigenous self-determination. Economic megaprojects. Intercultural dialogue.
Prior consultation.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo é produto de pesquisa sobre os direitos dos povos
indigenas frente & megaprojetos econdémicos no ordenamento juridico brasileiro.
Partiu-se da otica protetiva em identificar quais os parametros para a realizagdo do
didlogo intercultural nessa determinada estratégia de desenvolvimento econémico.

O tema se justifica academicamente na area juridica, pois a luta dos povos
indigenas pela efetividade de seus direitos esté relacionada, na atualidade, a novas e
pulsantes teorias sociojuridicas, as quais tém implicacdes ndo somente no campo dos
direitos humanos, mas na prépria teoria legitimante do Estado.

Estudou-se os marcos tedricos recentes que se alinham, academicamente, a
luta dos povos indigenas e a interculturalidade, especificamente o pluralismo juridico,
0 novo constitucionalismo latino-americano e o decolonialismo.

Optou-se por ndo limitar a pesquisa a apenas um desses marcos, pois se
entendeu que suas bases dialogam entre si e possuem um ponto de partida comum,
gual seja, o reconhecimento de que as pluralidades indigenas no ordenamento juridico
geram implicagdes inovadoras e desafiantes para o Direito e suas instituicdes, dentre
elas, o viés da interculturalidade.

Tratou-se a luta por efetivacdo de direitos indigenas como um campo de
disputa, pois, ainda que positivados, € mesmo no seu estagio normativo mais
avancado, continuam demandando constante efetivacao, pratica e sensivel, por parte
do aplicador do Direito, que necessita, hoje, compatibilizar as pluralidades culturais
com as estruturas historicamente homogeneizantes do Estado.

Durante a construcao do referencial tedrico na pesquisa, leu-se a obra “Direitos
territoriais indigenas: Uma Interpretagao Intercultural” (2018), escrita pelo Procurador
da Republica José Julio Araudjo Janior.

Nela, o autor desenvolveu uma pesquisa pautada sob os marcos teéricos do
novo constitucionalismo, do pluralismo e do decolonialismo, e problematizou que em
paises como Bolivia e Equador, expoentes do novo constitucionalismo latino-
americano, ha um grande desafio e um problematico campo de disputa de interesses
no contexto de megaprojetos econdmicos de desenvolvimento.

Por trds desse problema, o autor diagnosticou a abstrativizacdo do interesse
publico do Estado sob o enfoque apenas economicista, o que impde refletir sobre seus

novos conteudos possiveis dentro de nossa base normativa constitucional. Para tanto,
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concluiu pela proposta de uma interpretacao intercultural que permita fortalecer e
promover os direitos indigenas no ordenamento juridico brasileiro.

A partir dessa obra, dois casos-tipicos passam a ser analisados para melhor
compreensao da problemética: a construcdo da estrada Villa Turani por meio do
Territorio Indigena e Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS) na Bolivia, e a
exploracdo petroleira no Parque Yasuni e no territério dos povos Ishpingo, Tiputini e
Tambococha no Equador.

Na sequéncia, durante realizagdo do curso de extensao “Direito e Politica
Indigenista no Brasil”, especificamente em aula ministrada por Luiz Eloy Terena,
coordenador da Assessoria Juridica da Articulagcdo dos Povos Indigenas do Brasil
(APIB), percebeu-se a importancia conferida ao recente reconhecimento da diretriz do
dialogo intercultural pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e o consequente problema
pratico de como efetivar as bases para uma interculturalidade no Direito.

A mesma proposta académica de Araujo Junior (2018) aliou-se a uma demanda
de prética juridica da APIB, o que levou a reformulacdo do problema de pesquisa a
fim de contribuir no estado da arte do tema em questédo, segundo o que recomendam
Epstein e King (2013): o problema de pesquisa deve (1) contribuir para a literatura
académica e (2) ser relevante para o mundo.

A delimitacdo do tema aos casos de megaprojetos econémicos em terras
indigenas é complexa por nela haver um hibridismo juridico, isto €, uma situacdo em
gue se demanda do Direito a protecdo de interesses de realidades diferentes ou
mesmo opostas.

E nesse ponto de contato e, as vezes, de conflito, que se questiona os limites
do Direito e as possibilidades juridicas para ndo so respeitar, mas garantir a dignidade
humana dos sujeitos que, na atualidade, possuem direito ndo s6 de autodeterminacgao
e de participacdo, mas de serem e de permanecerem culturalmente diferenciados.

Sob esse enfoque, a pesquisa trabalhou a hermenéutica juridica dialégica e
intercultural (o didlogo intercultural) na protecdo de direitos indigenas frente a
megaprojetos econdmicos, e desenvolveu o tema para além do direito e do dever

estatal de realizar a consulta prévia?.

1 Sabe-se que a consulta prévia também possui outras caracteristicas para sua validade, tais como ser
informada, livre, de boa-fé, acessivel, mediante mecanismos culturalmente adequados etc. Todavia, na
presente dissertacao, sera utilizada a expressdo apenas “consulta prévia”, a fim de facilitar a leitura.
Os requisitos condicionantes para a consulta valida serdo analisados na se¢do 3.3, na qual se
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Com esse enfoque, a pesquisa pode contribuir para a fundamentacéo juridica
em futuros processos litigiosos sobre empreendimentos em terras indigenas, bem
como para a evolucdo dos debates quanto a consulta, ao consentimento e a sua
vinculatividade.

O intuito foi tornar compreensiveis as ideias de interculturalidade e de diadlogo
intercultural, a fim de ajuda-las a serem postas em pratica e a diminuir o
distanciamento entre o campo teodrico-abstrato e as realidades concretas.

Preocupou-se em demonstrar que é preciso ressignificar conceitos juridicos
cldssicos sob o0 aspecto da realidade indigena e que seus direitos territoriais sdo
vinculados ao seu proprio modo de ser e de existir, em coletividade e em
ancestralidade, ainda que aparecam no corpo normativo associados ao “direito de
usufruto” vinculado a concepcao civilista de direitos reais.

A historia, 0 modo de vida, a cosmovisao e os préprios institutos normativos de
comunidades indigenas nao fizeram parte dos significados, das etimologias e das
concepcdes do sistema juridico em vigor, o que leva a reflexdo sobre a justica de
solucéo de litigios em que apenas uma das cosmovisdes (0 da sociedade envolvente)
tem o poder da Jurisdigdo.

Nesse sentido, entendeu-se urgente estudar novas maneiras de garantir o
dialogo intercultural na protecdo dos direitos dos povos indigenas, visto que nao
podem ser sujeitos de direitos que aguardam uma futura (e incerta) era decolonial,
nem podem depender apenas de politicas de governo ou de decisdes fundamentadas
apenas sob o0 aspecto politico-econémico, sem observancia das garantias de um
ordenamento juridico plural existente.

Enquanto politica de Estado, dever estatal e compromisso com os direitos
humanos, os direitos dos povos indigenas demandam respeito a dignidade, a cultura
e ao territdrio, mas também a seguranca juridica.

Assertivamente, o problema que norteou a presente pesquisa foi o0 seguinte:
Como o dialogo intercultural se relaciona com a realiza¢cdo de megaprojeto econdémico
em terra indigena dentro do ordenamento juridico brasileiro?

Para respondé-la, foram selecionadas as seguintes perguntas norteadoras:
Como o reconhecimento constitucional das pluralidades indigenas resulta na adogéo

do viés da interculturalidade no Direito brasileiro? Quais os parametros para um

identificou os parametros interamericanos de direitos humanos garantidos aos povos indigenas em
contextos de megaprojetos econdmicos.
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didlogo intercultural no contexto de megaprojetos econdmicos em terras indigenas?
Que implicacbes o didlogo intercultural traz para a questdo sobre megaprojetos
econdmicos no ordenamento brasileiro?

O objetivo geral da dissertacao é discutir as implicac6es do dialogo intercultural
para a realizacdo de megaprojetos econébmicos em terras indigenas no ordenamento
brasileiro. Os trés objetivos especificos, por sua vez, dialogam com as perguntas
norteadoras, e foram assim delimitados:

1 - Demonstrar que o reconhecimento das pluralidades indigenas introduz o
viés da interculturalidade no Direito brasileiro;

2 — Estabelecer parametros para a realizacédo de dialogo intercultural no tema
megaprojetos econémicos em terras indigenas;

3 — Inferir implicacBes da diretriz do dialogo intercultural para a questdo de
megaprojetos econémicos dentro do ordenamento brasileiro.

No que se refere a metodologia, a pesquisa tem como paradigma
epistemoldgico o materialismo histérico-dialético. A investigacdo se iniciou sob uma
perspectiva critica da pesquisadora ao compreender a evolucao dialética dos direitos
indigenas a partir de lutas historicas de afirmacao e resisténcia.

Mas a abordagem utilizada é de pesquisa empirica, sob um raciocinio
predominantemente indutivo e, de modo auxiliar, comparativo. Por ser
predominantemente indutiva, a pesquisa ndo exige a elaboracdo prévia de uma
hipétese, pois seu objetivo sera “fazer derivar, do corpus empirico observado,
formulagcdes — que podem, por sua vez, vir a ser testadas em outras pesquisas”
(MACHADO, 2017, p. 362).

Além disso, por meio de estudos empiricos, admite-se que o Direito esta
imerso “em um contexto social, cultural e historico especifico, que Ihe molda e lhe
condiciona” (IGREJA, 2017, p. 11); entende-se que seu objetivo é a producdo de
pesquisa que traga “complexidades, pontos de vistas, indicacbes para que sejam
pensadas politicas adequadas” (IGREJA, 2017, p. 33).

O procedimento utilizado para a coleta de dados foi a revisdo bibliografica,
mediante coleta de dados em livros, teses, dissertacdes e artigos cientificos e em
documentos como legislacbes, processos judiciais, relatérios de organismos
internacionais de protecdo de direitos humanos, jurisprudéncia brasileira,
jurisprudéncia internacional da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)

e jurisprudéncia internacional de direito comparado, especificamente nos paises
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Equador e Bolivia. A técnica de coleta dos dados bibliogréaficos foi a documentagéo
indireta, isto €, a realizacdo de fichamentos, e a andlise critica comparativa foi
realizada a partir de casos-exemplo e de grande repercusséo.

Seguindo as orientagbes de Epstein e King (2013), deve-se deixar claro os
procedimentos utilizados para realizar as observacoes e inferéncias generalizadas da
pesquisa, de maneira que ela possa ser replicada por outros pesquisadores. Nesse
sentido, no que se refere a obtencao dos dados do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), buscou-se no site da Corte IDH os casos contenciosos referentes a
a violacao do artigo 21 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) -
direito de propriedade, na perspectiva propriedade coletiva e imaterial de povos
culturalmente diferenciados.

Foram identificados ao todo treze sentencas em que se desenvolveu a tematica
do direito a propriedade coletiva dos povos. Séo elas: Comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingni v. Nicaragua (2001); Comunidade Moiwana v. Suriname (2005);
Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai (2005); Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa v. Paraguai (2006); Povo Saramaka v. Suriname (2007); Comunidade
Indigena Xakmok Kasek v. Paraguai (2010); Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v.
Equador (2012); Povo Indigena Kuna de Madungandi e Povo Indigena Embera de
Byano e seus Membros v. Panama (2014); Comunidade Garifuna de Punta Piedra e
seus membros v. Honduras (2015); Comunidade Garifuna de la Cruz e seus membros
v. Honduras (2015); Povo Kalifia e Lokono v. Suriname (2015); Povo Indigena Xucuru
e seus membros v. Brasil (2018) e Comunidades Indigenas Membros da Associacao
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina (2020).

Depois, comparou-se 0s resultados alcancados com os dispostos no
“Cuardenillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n°
11: Pueblos indigenas y tribales”, a fim de aferir se algum dado relevante ndo havia
sido coletado.

Também se comparou o material levantado com a Opinido Consultiva n°® 23, de
15 de novembro de 2017 - “Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones
estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los
articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)” -, tendo em vista 0s seguintes pontos tematicos de

interseccdo: contexto de grandes obras, danos a recursos naturais utilizados para
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subsisténcia dos povos e estudo de impacto ambiental.

Na sequéncia, analisou-se 0s Relatorios da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) denominados “Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: Proteccion de derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo” (2015), “Situacién de
los derechos humanos de los pueblos indigenas vy tribales de la Panamazonia” (2019)
e “Derecho a la libre determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales” (2021),
momento em que também se buscou por revalidagdo dos dados coletados.

Quanto aos objetivos, a pesquisa foi exploratéria e explanatéria no primeiro
momento, em que se investigou as consequéncias do reconhecimento constitucional
das pluralidades indigenas para o Direito brasileiro e suas relacbes com a
incorporacgdo do viés da interculturalidade.

No segundo momento, a pesquisa foi exploratéria e descritiva, pois visou a
descrever os parametros para a garantia de um dialogo intercultural no contexto de
megaprojetos econémicos em terras indigenas.

No terceiro e Ultimo momento, a pesquisa foi descritiva, comparativa e analitico-
critica, uma vez que visou a deduzir mudancas que o dialogo intercultural traz ao
ordenamento brasileiro no tema-problema de megaprojetos econdémicos em terras
indigenas.

A pesquisa foi realizada no programa de Mestrado com area de concentracéo
em “Constitucionalismo e Direitos na Amazbénia” e na linha de pesquisa
“Institucionalidades Estatais e Pluralidades Sociojuridicas”.

Respeitando-se a linha do programa, o tema se insere no ambito amazénico,
por ser a regido do pais com o maior quantitativo de terras indigenas demarcadas e
considerada a mais promissora para futuros empreendimentos de exploracdo de
riquezas minerais, inclusive em terras indigenas.

No que se refere as institucionalidades estatais, foram delimitados deveres
funcionais para as autoridades publicas decorrentes da diretriz do dialogo intercultural,
sobretudo no Poder Judiciario, que enfrenta o desafio da conformacédo do sistema
juridico a existéncia das pluralidades.

Destaca-se que a pesquisa juridica foi realizada sob o enfoque interdisciplinar,
complementando o Direito com aspectos historicos, filoséficos, antropoldgicos e
sociologicos, considerando a necessidade de respeito as pluralidades dos povos

titulares dos direitos estudados.
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Por fim, explica-se que a dissertacdo esta dividida em trés capitulos, que foram
estruturados para corresponder as trés perguntas norteadoras, aos trés objetivos
especificos e aos trés momentos de pesquisa.

No primeiro capitulo, apresenta-se os marcos teéricos que fundamentam o viés
da interculturalidade, sendo eles o novo constitucionalismo latino-americano, o
pluralismo juridico e o decolonialismo. Também se demonstra as inter-relacfes entre
eles, a crise de sentidos do Direito e adocao oficial da diretriz do dialogo intercultural
por NOSSO sistema de justica.

No segundo capitulo, descreve-se 0s parametros para compreensdao da
interculturalidade e aplicacdo do dialogo intercultural no contexto de megaprojetos
econdmicos, segundo a doutrina e 0s organismos internacionais de direitos humanos,
dando-se especial enfoque para o sistema interamericano de direitos humanos.

No terceiro capitulo, faz-se uma anélise critica, contextualizada e comparativa
do tema estudado para obter generaliza¢des indutivas possiveis sobre as implicacdes
do didlogo intercultural em contextos de megaprojetos econémicos no ordenamento
brasileiro.

A primeira base comparativa refere-se a um juizo de convencionalidade? entre
o texto do artigo 231 da Constituicdo Federal, a partir da interpretacao a ele conferida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Peticdo 3388 (caso Terra Indigena
Raposa Serra do Sol), e os parametros interpretativos do sistema interamericano de
direitos humanos a respeito dos direitos territoriais dos povos indigenas, o que inclui
as salvaguardas especificas para casos de megaprojetos econémicos.

A segunda base comparativa foi realizada a partir de dados levantados sobre
dois casos-exemplos e de grande repercussao sobre megaprojetos econémicos e que
possuem circunstancias semelhantes: a construcéo da estrada Villa Turani cortando

o territério indigena localizado no Parque Isiboro Sécure, na Bolivia, e a passagem de

2 O juiz brasileiro deve realizar ndo s6 o controle de legalidade e de constitucionalidade das leis, mas
também o controle de convencionalidade, que € um juizo de compatibilidade entre a norma brasileira e
o tratado internacional de protecdo de direitos humanos. A perspectiva sobre o controle de
convencionalidade adotada na presente pesquisa é a de que todas as sentencas e as opinides
consultivas da Corte IDH sdo parametros para realizacdo desse controle de convencionalidade, em
razdo de sua eficacia “erga omnes” (geral e para todos) no que se refere a funcéo interpretativa da
jurisprudéncia e das opinides consultivas, uma vez que a propria Corte IDH é considerada a “intérprete
ultima” da Convencado Americana de Direitos Humanos. Além disso, sabe-se que, apesar de ser
polémica no ordenamento brasileiro a questéo acerca da possibilidade de a Constituicao ser controlada
pela convencionalidade, séo incontroversos a eficacia paralisante que os tratados atribuem a norma
infraconstitucional e o didlogo de cortes realizado entre a esfera interna e a internacional na promog¢éo
de direitos humanos. Sobre o tema e nessa persepctiva adotada, conferir Fonséca (2018).
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uma linha de transmissdo de energia elétrica cortando o territério indigena dos
Waimiri-Atroari, no Brasil.

Ao final, sdo apresentados os principais resultados obtidos na pesquisa.
Concluiu-se por terem sido alcancados tanto o objetivo geral, como os objetivos
especificos, e se apresentou uma sistematizacao dos resultados alcancados, a partir
do SIDH, a respeito de direitos e deveres estatais especificos em contexto de

megaprojetos econémicos.
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2 AS BASES PARA O DIALOGO INTERCULTURAL NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Este primeiro capitulo visa apresentar os marcos teéricos escolhidos para
fundamentar a presente pesquisa e explicar como a diretriz do didlogo intercultural se
inseriu dentro do ordenamento juridico brasileiro, a partir do reconhecimento
constitucional das pluralidades indigenas.

Os marcos tedricos escolhidos referem-se ao novo constitucionalismo latino-
americano, ao pluralismo juridico e ao decolonialismo. Eles sdo abordados como inter-
relacionados na perspectiva protetiva das pluralidades dentro de um Estado e de sua
estrutura juridica, o Direito.

Defende-se que esses marcos juridicos sdo compativeis com a realidade
juridica brasileira, diante do imperativo constitucional de protecdo do pluralismo
juridico, dos direitos indigenas e dos direitos culturais na Constituicdo Federal de
1988.

Nosso texto constitucional € um marco normativo no ambito interno, por ter
guebrado com o paradigma monista e assimilacionista, bem como no ambito
internacional, visto que foi vanguarda em conferir status constitucional a direitos
multiculturais no cenario da América Latina, e a antecipar alguns dos direitos previstos
na Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

O novo constitucionalismo latino-americano, em associagdo ao pluralismo
juridico, explica a mudanca do paradigma constitucional brasileiro no que se refere ao
direito dos povos indigenas. A teoria decolonial, por sua vez, apresenta-se como o
componente tedrico critico, que permite analises dos conteldos constitucionais com
intuito emancipatorio.

A Otica critica decolonial lanca luz sobre o contexto histérico de opresséo e
marginalizagdo dos povos, permite pensar em novas possibilidades teoricas e
existencias num contexto desafiador ao Direito e visa dar efetividade as pretensdes
do pluralismo e do novo constitucionalismo.

O dialogo intercultural, por sua vez, € o ferramental capaz de permitir a
efetivacdo de direitos humanos dos povos indigenas sob o enfoque plural e decolonial,
demandando a compreensao da interculturalidade pelo aplicador do Direito. Por meio
dele, entende-se possivel dar direcdo a crise de sentidos enfrentada pelo Direito a

partir dos desafios da pluralidade.
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A vertente do dialogo intercultural fora reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) como diretriz para todas as questdes relacionadas a protecdo dos
direitos indigenas e, além disso, fora direcionada pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) para atuacao deste 6rgao no pais, conforme sera demonstrado.

Importante € que se compreenda que o viés da interculturalidade, no
ordenamento brasileiro, decorre dos marcos do pluralismo, do novo constitucionalismo
latino-americano e da decolonialidade, e € um imperativo de instituicdes relevantes
dentro do nosso sistema de justica — os citados STF e CNMP.

Diante disso, 0s marcos tedricos mostram-se ndo sé complementares, como
essenciais para que os aplicadores do Direito compreendam, no capitulo seguinte,
como exercer a interculturalidade na atuagéo pratica em casos que envolvam direitos

indigenas.

2.1 O constitucionalismo, o neoconstitucionalismo e novo constitucionalismo

latino-americano: uma diferenciacéao inicial

Conforme demonstra Alterio (2020), h&a dificuldade de consenso sobre o
significado de constitucionalismo, uma vez que existem diversos tipos de
Constituicdes e de arranjos institucionais ao redor do mundo. Todavia, hd uma certa
concordancia na doutrina classica constitucional sobre constitucionalismo ser uma
ideologia de limitag&o do poder.

Sob esse conceito de limitacdo do poder, ha doutrinadores que defendem nao
existir diferenca entre a teoria juridica do constitucionalismo, a do
neoconstitucionalismo e a do novo constitucionalismo latino-americano (ALTERIO,
2020).

Para essa corrente doutrinaria, os dois ultimos modelos (neoconstitucionalismo
e novo constitucionalismo) apenas reforcam o paradigma do constitucionalismo — isto
€, a limitacdo de poder -, mas ocorrem em momentos histéricos e locais distintos: o
primeiro, no cenario europeu apés Segunda Guerra Mundial, e o segundo, no cenério
latino-americano decorrente do periodo ditatorial (ALTERIO, 2020).

Ja para outra grande parte da doutrina, 0 neoconstitucionalismo, ainda que
mantenha a ideologia do constitucionalismo, constitui-se em outro estagio mais
avancado, inaugurado ap6s o marco histérico da Segunda Guerra Mundial, e com a
finalidade de impor mudangas paradigméticas no meio juridico do século XX
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(ALTERIO, 2020; ASSIS; VIEIRA, 2020; BARROSO, 2009).

Dentre essas mudancas, destaca-se a preocupacao com a garantia de direitos
fundamentais; o questionamento sobre os limites do positivismo e do jusnaturalismo
para a ciéncia juridica; e a reflexdo sobre o papel dos juizes na aplicacdo do Direito
frente a Constituicdo. O foco ndo é mais a simples limitagdo do poder, mas a garantia
de direitos.

A partir desses doutrinadores, que entendem o0 neoconstitucionalismo como
uma nova etapa diversa do constitucionalismo, surgem duas correntes que divergem
entre si quanto a sua compatibilidade em relacdo ao positivismo juridico, séo elas: a
vertente do neoconstitucionalismo normativo e a do neoconstitucionalismo
propriamente dito (ALTERIO, 2020).

Na corrente do neoconstitucionalismo normativo, a mudanca do Estado da Lei
para o Estado da Constituicdo é compativel com o positivismo juridico, enquanto na
corrente do neoconstitucionalismo propriamente dito, as mudangas propostas pelo
neoconstitucionalismo demandam uma ruptura brusca e uma nova metodologia de
estudo da ciéncia juridica diversa do positivismo juridico até entao vigente (ALTERIO,
2020), o qual fica conhecido como pos-positivismo juridico.

Na primeira vertente, o0 neoconstitucionalismo é compativel com o positivismo
juridico, pois segue-se 0 que esta positivado na Constituicdo, ao passo em que na
segunda vertente, 0 positivismo se torna obsoleto para explicar a realidade juridica
contemporanea.

Para esta Ultima, o neoconstitucionalismo exige a hova metodologia juridica do
pés-positivismo para unir o melhor dos dois mundos: a seguranca juridica do
positivismo juridico e os valores do jusnaturalismo. Isso ocorre por meio de uma
Constituicdo principiologica e por meio da aproximacdo do Direito com a Moral
(ALTERIO, 2020).

De acordo com Alterio (2020) e Assis e Vieira (2020), o termo
neoconstitucionalismo se tornou conhecido a partir dos trabalhos de Suzanna
Pozzolo. Referida autora trata 0 neoconstitucionalismo pela 6tica da segunda vertente,
isto €, como uma nova proposta filosofica para o Direito na qual se mantém um viés
antipositivista. Destacam-se nessa vertente as teorias juridicas contemporaneas pos-
positivistas de autores muito conhecidos e paradigmaticos para o Direito, como
Dworkin, Zagrebelsky e Alexy (POZZOLO, 2002).

Depois de anos de consolidacdo, a perspectiva neoconstitucional do
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neoconstitucionalismo propriamente dito sagra-se vencedora e, de modo, geral, o
neoconstitucioanaslimo passa a ser relacionado a uma era juridica em que a norma
nao € soO regra, mas também principio; ndo € mais simbolo do positivismo, mas
também do pds-positivismo juridico — em cuja metodologia se admite uma leitura moral
do Direito (GOMES et al, 2012; BARROSO, 2006).

Os tedricos contemporaneos do Direito atribuem a tarefa de realizar essa leitura
moral aos trabalhos dos tribunais e dos juristas (ALTERIO, 2020) e passam a enfrentar
uma das principais limita¢des tedricas do positivismo juridico: a falta de preocupacgéo
com a discricionaridade na aplicagao do Direito (DWORKIN, 2010).

Nesse panorama, os teodricos pos-positivistas do Direito, preocupados com a
discricionariedade, desenvolvem técnicas interpretativas especificas para
restabelecer a unido do Direito com a Moral. Preocupam-se, por exemplo, com a
diferenciacdo entre principios e regras; com o uso da ponderagdo e da subsunc¢éo
para resolucdo de conflito entre normas; e com compatibilizacdo de principios
ideologicamente heterogéneos que, a primeira vista, parecem incompativeis entre si
(ALTERIO, 2020).

Os novos parametros interpretativos que reconciliam o Direito e a Moral
também reaproximam o Direito da Filosofia; ndo pelo uso de categorias metafisicas
filosoficas, mas pela adocdo de novas técnicas de interpretacdo e de aplicacdo do
Direito inspiradas em Teoria da Justica.

Nesse aspecto, o neoconstitucionalismo traz a tona questdes como a razédo de
decidir, a argumentacdo juridica, a hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos
fundamentais, que passa a ter como fundamento a dignidade humana (BARROSO,
2006).

Surge entdo a estruturacdo de teorias para dar racionalidade as decisdes
judiciais e seguranca na argumentacao juridica (ALTERIO, 2020), antes inexploradas
pelo positivismo juridico, pois sequer se preocupava com gquestdes como a
discricionaridade do Direito, a interpretacdo moral da Constituicdo ou a racionalidade
possivel dentro da textura aberta da area juridica — temas esses enfrentados por
fildsofos contemporaneos como Dworkin (2010) e Alexy (2008).

Diferentemente do positivismo juridico, o neoconstitucionalismo néo se
preocupa em desvendar a natureza ou descrever essencialmente o Direito, mas, como
dito, com a pratica juridica e com a materializacdo de valores humanos. Ele surge

como produto do medo de que se reproduza, novamente, atrocidades ligadas a
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experiéncia histérica da Segunda Guerra Mundial e, nesse momento, abandona a
pretensdo de ser uma teoria neutra do Direito (ALTERIO, 2020).

A neutralidade passa a ser reconhecida como algo impossivel, pois ela exige
gue seu intérprete seja indiferente ao produto do seu trabalho. Noutro giro, a
imparcialidade e a objetividade sdo consideradas como suficientes — e possiveis —
para a garantia de um julgamento com paridade de armas e de uma razao cientifica
de validade geral para a deciséo judicial (BARROSO, 2009).

Como explica o autor, o problema néo € a exigéncia da neutralidade em si, mas
0 parametro de neutro que a neutralidade pressupde: a manutencao do status quo,
defendida pela doutrina liberal-normativista, e que nao é fruto do acaso, mas do direito
gue vai ser posto conforme os padrées prevalecentes em sua propria época - 0S
padrbes hegemonicos.

Sob justificativa de manutencdo dos padrfes estabelecidos pelo Estado,
praticaram-se as mais diversas perversidades historicas na humanidade (BARROSO,
2009), das quais se cita ndo s6 o nazismo, mas também a colonizacéo de territérios.

As reflexdes sobre a imposicdo de padrbes — e sobre a necessidade de se
abandonar a exigéncia de neutralidade — permitiu ascender uma nova concepg¢ao do
Direito como “produto histérico e variavel, dependente da vontade dos seres humanos
e de suas praticas sociais” (ALTERIO, 2020, p. 55, tradugédo nossa).

Com essa evolucédo da critica da neutralidade, comecou-se a considerar que o
pés-positivismo  neoconstitucionalista também se tornou limitado, enquanto
metodologia juridica, juntamente as criticas ao positivismo e ao jusnaturalismo.

Isso porque, ao atribuir a tarefa de unir o Direito com a Moral aos juizes e aos
tribunais, o0 neoconstitucionalismo deixa de fazer a reflexdo de que ndo ha uma Unica
moral correta ou de que ndo ha uma finidade previsivel de praticas sociais a construir
e a legitimar a normatividade (ALTERIO, 2020). O juiz neoconstitucionalista € quem
passa a escolher a interpretacdo moral aplicavel a norma e, com isso, a sofrer criticas
de legitimidade.

As metodologias juridicas existentes, entdo, comecaram a ser consideradas
incapazes de refletir sobre o potencial emancipatorio ou sobre os novos direitos
surgidos com o reconhecimento de sujeitos que, antes, eram invisiveis, assim como
as suas praticas sociais.

Nessa Otica, 0 jushaturalismo, quando universalista, nega as diferencas; o

positivismo juridico, quando essencialista, mostra-se irreflexivo sobre as
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consequéncias da discricionariedade da jurisdicdo; e o pOs-positivismo juridico
neoconstitucionalista, quando preocupado com a tecnicidade do juiz na decisao
judicial, torna-se uma vertente elitista de aplicacdo do direito (ALTERIO, 2020).

O foco na materializacéo dos direitos nas m&os do juiz neoconstitucionalista
configura-se por meio de dois arranjos institucionais: a constitucionalizagédo do
ordenamento juridico e o controle de constitucionalidade das leis (ALTERIO, 2020;
BARROSO, 2006).

Esse arranjo tem em sua esséncia um aspecto positivo e um aspecto negativo.
Por um lado, a Gtica positiva € a de que o ser humano tem como referencial um
ordenamento constitucional para garantir seus direitos fundamentais, o qual deve ser
respeitado por meio do controle das leis e das condutas inconstitucionais.

Por outro lado, o0 aspecto negativo é o de que se tem questionada a legitimidade
democrética dos juizes enquanto intérpretes ultimos da Constituicdo. Os tribunais
passam a deter o monopdlio da jurisdi¢do, a Ultima palavra sobre o que é o Direito, a
sua constitucionalidade, e o modo de interpretacdo, justificado pelo papel
contramajoritario que pde o julgador em posicao de evitar os excessos de maiorias
conjunturais, ainda que advindos de representantes eleitos.

Desse modo, o neoconstitucionalismo acaba por se tornar um sistema elitista,
em gue o direito constitucional adota metodologias abstratas de racionalidade juridica
e diminui a capacidade da gente comum — e mesmo os detentores dos direitos - de
tomar parte nos argumentos decisorios. Delega-se ao povo o papel de mero ratificador
da vontade judicial (ALTERIO, 2020).

Baseado nesse cendrio negativista, Alterio (2020) demonstra que 0 novo
constitucionalismo latino-americano surge para sanar a falta de legitimidade do
neoconstitucionalismo. Em seu turno, o sistema do novo constitucionalismo visa a
reaproximar o Direito e a Politica; a alavancar novas formas de participacédo
democratica; e a aceitar que os principios constitucionais ndo sdo apenas parte da
Moral no Direito, mas um fator de Politica, uma vez que haveria disputa politica
implicita entre principios antagbnicos, mas simultaneamente garantidos numa
Constituigao.

Sob esse aspecto, 0 novo constitucionalismo latino-americano se diferencia do
“neoconstitucionalismo” porque traz novos arranjos institucionais inéditos para
diminuir o problema de legitimidade democrética (ALTERIO, 2020; ASSIS; VIEIRA,
2020; PASTOR; DALMAU, 2019).
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Enquanto o neoconstitucionalismo pretende limitar o poder do Estado por uma
Constituicdo materializada, 0 novo constitucionalismo latino-americano avanca na
limitac&o do poder do Estado pelo proprio Poder Constituinte do Povo e nas suas mais
diversas formas de expresséo de vontade popular soberana (ALTERIO, 2020).

O novo constitucionalismo latino-americano se caracteriza como uma
alternativa ao modelo neoconstitucional para “tentar superar, sendo resolver, da
melhor maneira possivel, a classica tensdo entre Constituicdo e democracia”
(ALTERIO, 2020, p. 169, traducdo nossa).

Da-se enfoque ao protagonismo popular, a tentativa de inseri-lo dentro das
instituicdes, e se aceita que o Direito deve lidar com questdes Politicas e ndo somente
Morais; enquanto no neoconstitucionalismo, ndo se pensa a interferéncia da Politica
no Direito (ASSIS; VIEIRA, 2020; ALTERIO, 2020).

Para tentar sanar a questdo da legitimidade democrética, no novo
constitucionalismo latino-americano, amplia-se 0 acesso aos tribunais e a legitimidade
processual; pensa-se na racionalidade da interpretacdo juridica para que passe a ser,
na solucéo de conflitos, em beneficio de grupos sociais mais fracos; e se admite que
esta em constru¢cdo um desenho institucional de fortes tensdes internas (ALTERIO,
2020).

O novo constitucionalismo latino-americano torna-se uma via alternativa para
mudar a correlacdo de forcas sociais, um cenario fértil para repensar institutos
juridicos e um laboratério de aprendizado para o constitucionalismo classico. Ele
representa a primeira vez que um estagio de constitucionalismo experimental e
transformador ocorre fora das fronteiras Europa-Estados Unidos (ALTERIO, 2020;
DALMAU; PASTOR, 2019).

Ao se pensar os estagios do constitucionalismo como associados ao fim de um
certo mal (no constitucionalismo, o poder ilimitado do soberano; no
neoconstitucionalismo, as mazelas da Segunda Guerra Mundial), o0 novo
constitucionalismo latino-americano € associado ao fim no mal da marginalizacéo
politico-social de certos grupos e na desigualdade social existente na regido. Busca-
se caminhos possiveis para materializacdo da Constituicdo néo realizada na América
Latina (GARGARELLA; COURTIS, 2009).

Enquanto o neoconstitucionalismo nasce a luz de experiéncias juridicas
europeias pés Segunda Guerra Mundial, o0 novo constitucionalismo latino-americano

surge em paises da Ameérica Latina com a pretensdo de ser um constitucionalismo
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“auténtico”, de responder aos problemas proprios da regido (ALTERIO, 2020).

Para delimitar o novo constitucionalismo latino-americano, Pastor e Dalmau
(2010) utilizam como critério o fenbmeno de Assembleias Constituintes recentes no
cenario da América Latina. Tais Constituintes objetivaram um novo paradigma de
Constituicdo mais democratica, que permitisse maior participacdo popular e forca
vinculante, de modo a superar a ideia de uma mera Constituicdo nominal ja existente
na “velha” América Latina (GARGARELLA, 2014; GARGARELLA; COURTIS, 2009).

Ha pretensdes diversas entre o velho e o novo constitucionalismo latino-

americano, conforme explicam os autores:

Se algo tradicionalmente caracterizou o constitucionalismo latino-americano,
ndo foi sua capacidade social integradora, sua forca normativa ou a sua
ampla legitimidade democrética. Muito pelo contrério. A historia constitucional
latino-americana, salvo poucas excec¢6es, demonstrou o dominio das elites
na decisdo constituinte e, por outro lado, a identidade entre vontade elitista-
crioula e a vontade constituinte (ndo democrética). O resultado foi um
constitucionalismo conservador, que se manteve hegemonico, com suas
diferentes facetas, até os dias de hoje. Nesses termos, 0 hovo
constitucionalismo latino-americano constitui uma resposta relegitimadora de
novas constituicdes democraticas [....] (PASTOR; DALMAU, 2019, p. 340).

Como mencionado, a teoria constitucional classica identifica como fator
paradigmatico de mudanga do “neoconstitucionalismo europeu para o “novo
constitucionalismo latino-americano, a questéo da legitimidade democrética, a fim de
garantir forca normativa a Constituicdo. Neste outro trecho, os autores sdo ainda mais

enfaticos quanto a essa diferenca:

Um ponto em comum entre O novo constitucionalismo e o
neconstitucionalismo é a reivindicagdo de um antigo significante com um
significado diferente: o Estado constitucional. O Estado constitucional gira em
torno da supremacia da Constituicdo. Portanto, os principios constitucionais,
como vontade do poder constituinte, tém a eficacia juridica correspondente a
sua posicdo. Na doutrina, principalmente como resultado da consolidacéo da
corrente neoconstitucionalista, houve progresso na diferenciacdo entre o
conceito formal e material do Estado constitucional. A distingdo esta em
entender que um Estado que tem uma constituicdo, apenas em sentido
formal, isto €, que tem um texto que se autodenomina como tal, e que
organiza o poder do Estado, ndo é um Estado constitucional. Estado
constitucional, ao revés, é aquele que conta com uma constituicdo de origem
democratica e que limita o poder do Estado pelo respeito aos direitos
fundamentais e pela vontade popular. Nesse prisma, a constituicdo é a norma
suprema do ordenamento juridico ndo porque o seu texto a elege como tal,
mas porgue ela exprime a vontade democrética popular em seu conteddo e
nos valores que o inspiram. Portanto, a definicgdo do Estado constitucional
para 0 novo constitucionalismo nédo é apenas formal e normativa, mas se
assenta no fundamento democratico que legitima o poder, uma dimenséao que
ndo parece estar presente em teses neoconstitucionais e que pareceria
contraria a funcao que essa corrente atribui aos juizes ordinarios (PASTOR;
DALMAU, 2019, p. 342).
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O problema é que esse ponto de vista defendido pela doutrina constitucional
classica limita a compreensédo e a andlise do novo constitucionalismo latino a forca
simbolica e a dimenséo politica da Constituicédo, deixando em segundo plano questdes
como o fim da marginalizag&o de certos grupos sociais anteriormente invisibilizados e
0 protagonismo das massas insurgentes que mobilizaram as Assembleias
Constituintes (BALDI, 2013).

Sob a viséo classica, apesar de se reconhecer que 0 novo constitucionalismo
latino-americano pretende relegitimar as bases democraticas da América Latina,
deixa-se de dar enfoque ao aspecto revolucionario que é a participacao de sujeitos
anteriormente marginalizados, e que passaram a ser componentes da massa
insurgente e mobilizadora, causadora de ruptura na estrutura constitucional classica
e hegemonica.

Nesse aspecto, entende-se que, apesar de ndo haver um consenso quanto ao
conceito ou ao marco inicial do novo constitucionalismo latino-americano, é possivel
identificar um problema em limita-lo ao viés de um estagio constitucional especifico
em continuidade ou subsequente ao neoconstitucionalismo de matriz europeia.

Baldi (2013) critica essa conceituagdo classica de novo constitucionalismo e
defende que as Constituicdes mais recentes da América Latina — os casos de Equador
e Bolivia® — devem ser compreendidas ndo s6 juridicamente, mas em perspectiva
histérica, politica e social, como originadas no protagonismo indigena e na proposta
de ruptura com o colonialismo que perdura na América Latina.

Para ele, a doutrina classica torna invisivel o carater descolonizador,
experimental e pluriverso que se deve ter e compreender sobre as novas praticas
constitucionais latinas. Isso tem consequéncia nas reflexfes e nos questionamentos
gue os aplicadores do Direito devem fazer sobre os limites e as bases estruturantes
do atual Estado constitucional, principalmente quando se pretende pensar no papel
das institucionalidades frente aos sujeitos antes invisibilizados.

Marés (2021), por sua vez, defende que sequer deveria focar-se numa ideia
fragmentada de um novo constitucionalismo, uma vez que a propria génese do
constitucionalismo na Ameérica Latina € anticolonista, a exemplo dos processos
iniciados por Haiti e Paraguai.

Nesse aspecto, ainda que haja recentes processos constituintes com textos

3 Até a conclusdo e a defesa desta dissertagéo, o Chile ainda se encontrava na fase de Assembleia
Constituinte.
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inovadores na regiao, o aspecto diferenciador do constitucionalismo latino, enquanto
identidade regional, e em sua génese histérica, politica e social, é seu aspecto
anticolonista, que deve ser tomado em consideracao para a concepc¢ao de Estado.

Para Uprimny (2011), uma dimensao primordial do novo constitucionalismo
latino-americano € a mudanca sobre a unidade nacional do Estado. Compreende-se
gue a unidade ndo é mais obtida pela homogeneizacao das diferencas culturais, mas
por um acentuado nas diferencas, com valorizacdo do pluralismo dentre de uma
mesma nacao.

Como consequéncia, uma das caracteristicas principais das Constituicdes do
novo constitucionalismo latino-americano € 0 compromisso com as pautas
reivindicatérias dos grupos invisibilizados e a necessidade de compatibilizacdo das
diferencas dentro de um Estado intercultural e plurinacional.

A perspectiva constitucional classica tenta sistematizar o fenémeno juridico de
Constituintes que se pretendem mais democraticas, mas deixa de dar foco no fato de
gue 0s mais recentes textos constitucionais tém clara intencdo de ruptura com
modelos de constitucionalismo transplantados de outros paises, sobretudo os
europeus (BARBOSA,; TEIXEIRA, 2017).

Quando o elemento politico-social do protagonismo dos grupos marginalizados
fica em segunda Otica, e da-se foco somente ao viés tedrico de um estagio
constitucional, mantém-se a critica dentro da mesma estrutura do constitucionalismo
de matriz europeia.

Por esse viés analitico, Alterio (2020) considera como pertencentes ao “novo
constitucionalismo latino-americano” somente as Constituicbes da Venezuela (1999),
Equador (2008) e Bolivia (2009). Pastor e Dalmau (2010) e Gargarella (2018), incluem
a Constituicao da Colémbia (1991).

Alterio (2020, p. 143, tradugdo nossa) ressalta, ainda, que as “diferengas
aparentes” entre neoconstitucionalismo e novo constitucionalismo latino-americano
podem ser deixadas de lado, para efeito de comparagao entre os dois estagios, “se
nos centramos nao tanto nas bases culturais destas correntes ou em sua histéria
quanto em suas pretensdes normativas”.

Ou seja, a pretensao normativa de Constituicdo — e ndo as bases culturais e os
fatores politico-sociais-ideol6gicos mobilizadores das massas populares — torna-se a
chave de andlise da doutrina classica constitucional no que se refere a mudanca dos

estagios constitucionais.
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O problema é que negar as bases culturais e a parte histdrica, politica e social
do novo constitucionalismo é, como dito por Baldi (2013), manter em invisibilidade o
papel desempenhado por povos marginalizados em sua propria historia, 0 que apaga
a proposta de se construir uma arquitetura institucional que reconhece as mazelas
que esses grupos sofreram com o colonialismo, a fim de que possam ser subvertidas
ou, ao menos, minimizadas.

E por esse motivo que na presente pesquisa adota-se a seguinte perspectiva:
a de que o novo constitucionalismo latino-americano, transcende a busca da
legitimidade democratica ao ordenamento juridico, pois “visa romper com a pretensao
da universalidade epistémica consagrada pela modernidade” (BARBOSA; TEIXEIRA,
2017, p. 1126).

Sob essa linha de pensar, compreende-se 0 novo constitucionalismo latino-
americano como proposta de romper com os padrées hegemonicos que foram
adotados pelos Estados, a partir de uma reflexao inédita sobre as pluralidades que
neles sempre foram sobreviventes, visto que ndo eram oficialmente permitidas de
existirem.

Desse ponto de vista, 0 novo constitucionalismo latino-americano se propde a
refundar a teoria constitucional ndo somente em suas bases democraticas e
legitimadoras, mas no abandono de propostas totalizantes e uniformizadoras dentro
das institucionalidades.

Tais propostas foram tipicas dos Estados que se formaram pela ideia de
Estados-Nacdes da era da Modernidade — em que h& o império da racionalidade
antropocéntrica, mas homogeneizante do individuo (NOGUEIRA, 2016).

Nas propostas do novo constitucionalismo latino-americano, a intencéo é de vir
a ser, ao reverso, um modelo caracterizado pela multiplicidade e pelo pluralismo,
inclusive dentro das institucionalidades (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017; UPRIMNY,
2011; BALDI, 2013).

Assim, o presente trabalho ndo se limitara a conceituacdo da teoria
constitucional classica sobre o que € o novo constitucionalismo latino-americano, e
adotara a otica da pluralidade e da mudanca de paradigma constitucional, respeitando
a luta dos povos historicamente marginalizados e seus papeis Nos processos
constituintes.

Essa opcéo conceitual sobre o novo constitucionalismo latino-americano tem

como consequéncia a possibilidade de ampliar sua abrangéncia, mediante a inclusédo
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de diversos ordenamentos juridicos além daqueles de recentes Constituintes
contabilizados pela doutrina constitucional classica. E o caso do ordenamento juridico

brasileiro.

2.2 O Brasil inserido no Horizonte Pluralista do novo constitucionalismo latino-

americano

Mencionou-se que a doutrina classica constitucional considera como
pertencentes ao novo constitucionalismo latino-americano somente as Constituicoes
da Colémbia (1991), da Venezuela (1999), do Equador (2008) e da Bolivia (2009).

Por essa Otica, a Constituicdo do Brasil (1988), apesar de promulgada somente
trés anos antes da Constituicdo da Colémbia (1991), ainda estaria vinculada ao
estagio do neoconstitucionalismo (PASTOR; DALMAU, 2019; BARBOSA,; TEIXEIRA,
2017).

Oliveira e Streck (2012) consideram gquestionavel se a Constituicdo brasileira
possa ser integrada aquelas do “novo constitucionalismo latino-americano, e
destacam que esse estagio constitucional surpreendeu grande parte da academia,
dos estudantes de direito e dos juristas brasileiros.

Isso ocorreu porque os juristas brasileiros sempre estiveram voltados para a
producdo estadunidense e europeia, dotados de uma visdo depreciativa e
desinteressada sobre a producdo académica e historica latino-americana (OLIVEIRA,;
STRECK, 2012).

Apenas recentemente se inicia no Brasil a atencdo e a admiracao positiva pelo
elemento latino-americano, o que se da com “certo espanto” por “Constituicbes com
alta carga inovadora, rompendo padrbes arraigados, emancipadoras de povos
tradicionalmente oprimidos, postos a margem do debate puablico, uma
constitucionalidade revolucionaria, programatica, social, pluralista” (OLIVEIRA,;
STRECK, 2012, p. 14).

Oliveira e Streck (2012) identificam a Constituicao brasileira como “quase-
rupturista” e, portanto, distante das Constituicbes “rupturistas” da Colémbia,
Venezuela, Bolivia e Equador, ao passo em que consideram estas como de maior
proximidade entre si do que com a brasileira.

Apesar disso, 0s proprios autores consideram que mais importante do que

realmente enquadrar a Constituicao brasileira dentro desse marco, € pensar como ela
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pode interagir e dialogar com o0 novo constitucionalismo latino-americano (OLIVEIRA;
STRECK, 2012).

Isso se mostra ainda mais factivel quando se pensa que a Constituicao
brasileira guarda elementos de total sintonia com as novas Constituicoes latino-
americanas, a exemplo de alguns temas identificados pelos autores:
“presidencialismo, um Estado Democratico e de Bem-Estar, pluralismo como
fundamento da Republica, o direcionamento para a integracado da América Latina”
(OLIVEIRA; STRECK, 2012, p. 21).

Sob essa 6tica, a Constituicao brasileira poderia ser classificada, pelo menos,
como “Constituicdo preparatéria do constitucionalismo latino” ou, ainda, como
pertencente a um “Direito Constitucional Comum Latino-Americano para além do novo
constitucionalismo latino-americano” (OLIVEIRA; STRECK, 2012, p. 21).

Nesse aspecto, Oliveira e Streck (2012) consideram que a Constituicao
brasileira esta induvidosamente nesse conjunto maior, e que essa aproximagao
conceitual pode vir a ganhar forca quando compreendida mais amplamente, pela ética
de convergéncia do constitucionalismo no cenario latino-americano.

Uma proposta de convergir o atual cenario constitucional latino-americano foi
idealizada por Raquel Fajardo (2010), e por ela denominado “constitucionalismo
pluralista e multicultural”.

Segundo a autora, o0 atual estagio constitucional latino-americano se
desenvolve de maneira pluralista e multicultural, a partir do reconhecimento de
inéditos direitos aos povos indigenas em contextos de luta contra um
“constitucionalismo importado”, no qual estava ausente a questéo da pluralidade e do
pluralismo juridico.

O antigo paradigma constitucional latino-americano tinha como bases a
monoculturalidade e o monismo estatal, sob os quais se justificava uma posicao
subordinada e inferiorizada do indigena em regime tutelar (FAJARDO, 2011).

Os direitos multiculturais e de pluralidade comecam a ser reconhecidos aos
povos indigenas a partir das constituicbes americanas do final do século XX e do inicio
do século XXI, e rompem com esse antigo paradigma da monoculturalidade, do
monismo juridico, do regime tutelar.

Para Fajardo (2011), ha trés ciclos dessas reformas constitucionais pluralistas
na Ameérica Latina, as quais estdo em estagios evolutivos de direitos reconhecidos

aos povos indigenas. O primeiro, denominado “constitucionalismo multicultural”,
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desenvolve-se nos anos oitenta do século XX (especificamente no periodo de 1982-
1988), e ¢é identificado pelas seguintes caracteristicas: multiculturalismo, diversidade,
identidade cultural, sociedade multicultural e bilingue, além do reconhecimento de
novas demandas indigenas.

O segundo, denominado “constitucionalismo pluricultural”’, desenvolve-se nos
anos noventa do século XX (especificamente no periodo de 1989-2005), e é
identificado por reafirmar os direitos multiculturais do primeiro ciclo e, além disso, por
desenvolver a ideia de uma nac¢do multiétnica, de um pluralismo juridico, e de novos
direitos especificos de povos indigenas (FAJARDO, 2011).

O mais importante desse segundo ciclo foi a introdu¢do de mecanismos para o
pluralismo juridico (FAJARDO, 2011), o qual visa romper com a ideia de um Estado
monista, por exemplo, mediante a criacdo do Direito ndo s6 pelos poderes instituidos,
mas também por autoridades e comunidades indigenas, suas proprias normas,
costumes e jurisdigdes.

O terceiro ciclo, por sua vez, foi denominado “constitucionalismo plurinacional’.
Ele se desenvolve ja no século XXI, e é identificado especificamente nas Constituicdes
do Equador (2008) e da Bolivia (2009). Sdo modelos de refundagdo do Estado
constitucional, por meio do reconhecimento das origens ancestrais dos povos
indigenas e da necessidade de ruptura com o histdrico colonialista dessas sociedades
(FAJARDO, 2011).

Nesse terceiro ciclo, houve a maior ampliacdo dos direitos dos povos
originarios de todos os tempos, pois antes eram limitados a direitos de “culturas
diversas”. Os povos indigenas passam, entao, a ser reconhecidos como originarios e
nacdes independentes, com direito a autodeterminacdo e, a0 mesmo tempo, com
direito a participacdo no novo modelo de Estado, no debate publico, na conformacéao
da sociedade, inclusive por meio dos valores de suas cosmovisdes e perspectivas
proprias de protecao social e da natureza (FAJARDO, 2011).

Estabelecidas essas bases, Fajardo (2011) lanca a proposta tedrica de
compreender 0 novo constitucionalismo latino-americano pelo que ela denomina
“Horizonte Pluralista”, cujas caracteristicas principais sdo o questionamento do
monismo juridico, da identidade Unica do Estado-Direito e da monoculturalidade do
Estado-Nacéo.

Esses questionamentos sintetizados sob “Horizonte Pluralista” somente foram

possiveis gracas as mudancas paradigmaticas advindas com as reformas
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constitucionais latinas, tais como a ruptura com a supremacia institucional da cultura
ocidental; o reconhecimento de igual dignidade de culturas; e a possibilidade de
diversos tipos de participacdo direta dos povos anteriormente invisibilizados
(FAJARDO, 2006).

Os povos indigenas passam ao status de sujeitos de direitos, e sujeitos
politicos. Permite-se a superacédo da ideia de que a vontade popular se limita aos
padrbes hegemdnicos do monismo estatal e das maiorias conjunturas de
representantes politicos eleitos (FAJARDO, 2006).

A partir dessa o6tica do “Horizonte Pluralista”, identificam-se caracteristicas que
se assemelham ao atual ordenamento constitucional brasileiro. Conforme destaca
Marés (2012), a Constituicdo Federal brasileira de 1988 revolucionou a relacéao entre
Estado e povos indigenas, ao tornar imperativo o fim de cinco séculos de politica
indigenista integracionista.

O texto constitucional de 1988 reconheceu no ordenamento brasileiro, pela
primeira vez, o direito do indigena ser e permanecer culturalmente diferenciado
(MARES, 2012). E uma légica quebra com a antiga obrigatoriedade de o indigena
estar em constante transicdo para se amoldar ao padréo cultural hegemonico da
sociedade envolvente — paradigma presente na legislacao pré e infraconstitucional de
1973 (o Estatuto do indio).

A Constituicdo de 1988 também reconhece o uso tradicional da terra pelos
povos indigenas e protege as suas organizacfes sociais, 0 que instaura a
pluriculturalidade da organizacdo social brasileira e inaugura o direito a
sociodiversidade em nosso ordenamento juridico - o “direito de todos a existéncia e a
manutencado de todos os povos” - “um verdadeiro direito & alteridade” (MARES, 2012,
p. 183).

Além disso, nosso texto constitucional conferiu legitimidade processual coletiva
aos povos indigenas e determinou sua oitiva para exploracdo de potenciais
energeéticos, pesquisa e lavra de riqguezas minerais em suas terras, ou seja, garantiu-
lhes o direito de participacdo em assuntos de interesse publico (MARES, 2012).

A partir dos pontos levantados, tem-se que o ordenamento constitucional
brasileiro, apesar de ndo ser formalmente reconhecido como integrante do novo
constitucionalismo latino, insere-se em seu debate sob o aspecto do “Horizonte
Pluralista” de Fajardo.

Na Constituicdo brasileira de 1988, ndo s6 houve o reconhecimento explicito
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da multiculturalidade como também se inaugurou uma nova concep¢ao “juridicamente
revolucionaria” (MARES, 2012, p. 107), que rompe com a anterior visdo integracionista
e garante o direito a autodeterminacdo e a participacdo das organizacdes sociais
indigenas em assuntos de interesse publico.

A propria Fajardo (2011) identifica a Constituicdo Brasileira de 1988 como
pertencente ao primeiro ciclo do constitucionalismo pluralista, e como vanguardista na
inauguracao de direitos que somente foram declarados no cenario internacional de
direitos humanos no ano seguinte, 1989, por meio da Convencao 169 da OIT.

O ineditismo brasileiro na protecdo constitucional de direitos indigenas também

se destaca em relacéo ao direito comparado na América Latina:

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

Por isso, a Constituicdo Brasileira de 1988 é um marco. Antes dela o
tratamento que as Constituicdes davam ao tema era reticente e remetida
sempre a legislagdo infra-constitucional, que ndo reconhecia a etno-
diversidade nem a multiculturalidade. Quem |é a Constituicdo refundada do
Panama de 1983, por exemplo, é incapaz de saber que a realidade construiu
Comarcas Indigenas com verdadeira jurisdicdo alternativa, porque a Carta
nao se refere a elas. [...]

Em 1988, embora sem coragem para declarar o pais multi-étnico e
pluricultural, a Constituicdo brasileira adotou a diversidade na férmula de
reconhecer a organizacgao social, 0os costumes, a lingua, crenca e tradicdes
dos povos indigenas além do direito originario sobre as terras que habitam.
Como um sinal dos tempos, as novas Constituicbes americanas vao
reconhecendo a sociodiversidade (...) [sic] (MARES, 2012, p. 185).

Como se nota, a Constituicdo brasileira passa a ser, nos anos 80, um
verdadeiro marco para a nova ordem constitucional latino-americana de protecao dos
direitos dos povos indigenas, tornando-se parte do primeiro ciclo constitucional
pluralista.

Ao se compreender 0 novo constitucionalismo sob a perspectiva do avango dos
direitos indigenas e de demais grupos invisibilizados, identifica-se como eles se
traduzem numa das principais identidades da nova constitucionalidade latina
(OLIVEIRA; STRECK, 2012).

O enquadramento de ordenamentos juridicos em ciclos constitucionais nao
deve gerar uma estagnacdo na compreensao dos direitos. Isso quer dizer que o
ordenamento brasileiro ndo deve se limitar a proteger apenas os direitos sob a 6tica

estética do primeiro ciclo multicultural.
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Como explica Wolkmer (2014, p. 72), o sistema normativo brasileiro se
encontra aberto aos demais ciclos evolutivos do constitucionalismo pluralista pois “a
chamada ‘Constituicdo Cidad&’ consagra o pluralismo, agregando a ele o adjetivo
‘politico’, num sentido muito mais abrangente”.

O pluralismo juridico, por exemplo, — que foi sistematizado no segundo ciclo de
Fajardo - vai se apresentar como fendmeno também no Brasil e em outras sociedades
politicas latino-americanas (WOLKMER, 2001).

No campo juridico, o pluralismo quebra com o monopodlio do poder estatal
enquanto fonte Unica e exclusiva de todo o Direito (0 monismo juridico), “abrindo
escopo para uma producao e aplicacdo normativa centrada na forca e na legitimidade
de um complexo e difuso sistema de poderes, emanados dialeticamente da
sociedade, de seus diversos sujeitos” (WOLKMER, 2011, p. 145).

A exemplo do que ora se aborda, cita-se a Resolugéo n° 287, de 25 de junho
de 2019, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que, dentre outros direitos
garantidos as pessoas indigenas penalmente acusadas, rés, condenadas ou privadas
de liberdade, prevé que a sua responsabilizacdo devera considerar 0s mecanismos
proprios da comunidade (BRASIL, 2019b).

Por meio da referida resolugéo, recomendou-se adotar ou homologar préticas
de resolugao de conflitos em conformidade com o0s costumes e com as normas
proprias das comunidades. Tornou-se incontroverso, para o sistema de justica, que o
nosso ordenamento juridico se adequa ao pluralismo juridico, conferindo ndo sé
autorizacdo, mas recomendacdo explicita para ser aplicado na pratica (BRASIL,
2019b).

Isso foi possivel ao se atribuir a norma ja existente do artigo 57 da lei n°
6.001/73* (Estatuto do indio), o viés constitucionalizado pluralista e compativel com
as normas internacionais de direitos humanos dos povos indigenas. Reforcou-se a
guebra do monismo juridico e validou-se o pluralismo juridico no aspecto da
pluralidade que os povos indigenas ddo ao ordenamento brasileiro.

Para aléem dessa ideia de sistema normativo ou praticas normativas diversos
daquele estruturado pelo proprio Estado, o pluralismo juridico também pode significar

“‘uma multiplicidade de manifestac¢des [...] n um mesmo espaco-politico, interagidas por

4 Art. 57. Sera tolerada a aplicagéo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes proprias, de
sanc¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam caréater cruel ou
infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.
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conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER, 2001, p. 16).

O pluralismo passa, entdo, a se tornar um marco epistémico e metodoldgico
(WOLKMER, 2011), que vai explicar nossa Constituicdo enquanto pacto politico da
pluralidade que visa materializar a convivéncia e a coexisténcia das mais diversas,
divergentes e participativas concepcdes, organizacdes sociais, culturais, forcas
sociais hegemonicas e forcas ndo dominantes existentes no mesmo Estado.

No que se refere a Constituicdo brasileira de 1988, Wolkmer (2011) concorda
com o anteriormente citado de Marés (2012), sobre ela ter sido um marco para o
impulso inicial do novo constitucionalismo pluralista a nivel de América Latina, o qual
chama de “constitucionalismo pluralista intercultural”.

Apesar de a Constituicdo brasileira manter “certo perfil republicano liberal,
analitico e monocultural, foi a mais avancada, relativamente a qualquer outro
momento da historia brasileira”, e inaugurou “amplas perspectivas pluralistas em seus
diferentes campos de acgdo, como o religioso, filosofico, politico e cultural’
(WOLKMER, 2011, p. 151).

O atual ordenamento constitucional contribuiu para “superar uma tradigao
publicista liberal-individualista e social-intervencionista, transformando-se num
importante instrumento diretivo propulsor para um novo constitucionalismo, de tipo
pluralista” (WOLKMER, 2011, p. 152).

Essa modificacéo adveio das diversidades de culturas e da for¢a inconteste dos
povos indigenas, que conseguiram modificar o paradigma constitucional para
materializar novos atores sociais, novas realidades plurais e novas praticas
desafiadoras ao Direito.

Em razé&o disso, a Teoria do Direito e do Estado Constitucional passa a ser
demandada a tomar em consideracao o pluralismo juridico para compreenséo da atual
realidade constitucional brasileira e da América Latina (WOLKMER, 2011).

A aproximacao do viés do pluralismo com a teoria constitucional vai projetar a
perspectiva de um novo Estado de Direito sob o marco do novo constitucionalismo
latino-americano: “ndo sé um modelo de Estado Pluridimensional, mas, sobretudo,
como projeto para uma sociedade intercultural” (WOLKMER, 2011, p. 145).

Para tanto, €& necessario “‘um repasse critico sobre a trajetéria do
constitucionalismo do tipo convencional, individualista, estatal e liberal, que marcou a
trajetéria latinoamericana e brasileira” (WOLKMER, 2011, p. 145).
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Mas para se realizar uma critica juridica justa a essa emergéncia do pluralismo,
precisa-se ressignificar inclusive o pensamento critico, pois ele precisara estar
localizado junto aos povos, as suas vivéncias e aos seus anseios por reconhecimento
de direitos (WOLKMER, 2019). Nesse sentido, atrai-se o elemento decolonial como
instrumento para ndo sO ressignificar a critica juridica, mas permitir a andlise dos

fendbmenos de maneira complexa, como requer a pluralidade.

2.3 O elemento decolonial no Horizonte Pluralista do novo constitucionalismo

latino-americano

Quando se pensa na trajetéria do constitucionalismo do tipo convencional, de
matriz europeia (neoconstitucionalismo), para o novo modelo de constitucionalismo
gue se pretende materializar na América Latina (novo constitucionalismo latino-
americano), esta se falando de uma tematica nova no Direito, cujas bases doutrinarias
ainda nao estédo plenamente construidas.

O proprio novo constitucionalismo latino-americano é considerado por grande
parte da teoria constitucional classica como em periodo de experimentacdo e de
construcdo doutrinal (ALTERIO, 2020; PASTOR, DALMAU, 2019). Isso, contudo, ndo
impede, mas, ao contrario, exige que a area académica se debruce sobre o tema e
apresente propostas de fortalecimento e implementacéo da area estudada.

E importante que n&o se desqualifique o fendmeno do novo constitucionalismo
e se persista quanto as suas potencialidades. Como relembra Alterio (2020), em outra
época também se desqualificava o neoconstitucionalismo, ao passo em que, hoje, tal
fendbmeno se encontra majoritariamente aceito na doutrina constitucional.

O novo constitucionalismo latino-americano € um modelo em transicdo e em
construcdo, sem bases tedricas prévias, pré-estabelecidas, e que exige tanto o
repensar institutos e no¢des ja existentes no mundo juridico, como o criar modelos de
organizacdo social e de arranjos institucionais (PASTOR; DALMAU, 2019;
WOLKMER, 2019).

A fim de se possibilitar o reconhecimento, a participacao e a emancipagcao dos
sujeitos de direitos protagonistas do novo constitucionalismo pluralista, exige-se a
compreensao de que a matriz anterior é excludente, pois historicamente o0s
marginalizou e os impediu, enquanto povos culturalmente diferenciados, de ter uma
existéncia plena em diversidade (WOLKMER, 2011).
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Nesse contexto, torna-se de suma importancia que se insira o elemento
decolonial para a critica do paradigma constitucional anterior, com a consequente
propositura de alternativas para o Estado — e seu Direito - que refundem a teoria
constitucional por suas novas bases democréticas pluralista e intercultural.

No mesmo sentido, Medici (2011) destaca que o decolonial se alia a teoria
critica constitucional latino-americana nas ferramentas de compreensao e analise dos
recentes processos constitucionais nessa parte do continente. Por meio deles,
permite-se compreender o valor simbolico das novas Constituicdbes para a
complexidade e o pluralismo sociocultural da regiéo.

Bragato e Castilho (2014) reconhecem que as teorias pds-coloniais,
especialmente a teoria descolonial ou decolonial® da América Latina, pode ser
utilizada para encontrar as suas bases tedricas de apoio.

Os ciclos constitucionais de matriz europeia possuem sélidas fundamentacdes
tedricas consagradas em obras famosas e histéricas de filésofos politicos europeus,
enguanto o novo constitucionalismo latino-americano ainda necessita de teorias que
justifiquem suas origens, pretensdes e tendéncias (BRAGATO; CASTILHO, 2014).

As suas proprias caracteristicas, quando analisadas sob a 6tica da pluralidade,
sdo descolonizadoras, a exemplo do reconhecimento de cosmovisdes indigenas a
compor o futuro ideal de Estado, e do objetivo de se criar um projeto societario que
busca incluir sujeitos e coletivos historicamente excluidos e marginalizados
(BRAGATO; CASTILHO, 2014).

Além disso, a proposta de 0 novo constitucionalismo latino-americano ser um
constitucionalismo autéctone, pensado para dar fim as especificas mazelas sociais e
marginalizacdes do contexto politico, econdmico, social e ideolégico da América
Latina, necessita de uma reflexdo da realidade cultural e politica latino-americana.

Essa tarefa ir4 atrair o fator histérico do colonialismo e do pds-colonialismo,
pois é 0 que permitird entender eventos, situacfes, processos sociais, educativos e
culturais, que se tornaram marcos na construcédo do pensamento politico e intelectual
no continente (BRAGATO; CASTILHO, 2014).

Ainda, a teoria decolonial também pode vir a ajudar no acompanhamento dos

5> A respeito dos termos “descolonial” e “decolonial”’, Walsh (2009) explica que a supresio do “s” marca
uma distin¢éo de significado no original castelhano “des”, pois ndo se pretende reveter o colonial, mas
propor uma postura e atitude contra o colonial: a luta decolonial. No presente trabalho, sera utilizado
preferencialmente o termo “decolonial”.
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esforcos e dos problemas de implementacdo das promessas do novo
constitucionalismo latino que ainda incorrem em criticas sobre sua inefetividade
(BRAGATO; CASTILHO, 2014; GARGARELLA, 2014).

Demonstrada a importancia do elemento decolonial na perspectiva pluralista
do constitucionalismo latino-americano, deve-se compreender as suas bases tedricas
para, em seguida, utiliza-las nas praticas desafiadoras do direito frente a pluralidade.

Para entender o elemento decolonial inserido na presente pesquisa, parte-se
da sistematizacdo de Luciana Ballestrin (2013), na qual demonstra que a teoria
decolonial latino-americana advém da precursora teoria pés-colonial surgida nos
contextos pés-coloniais de paises africanos e asiaticos.

Explica a autora (BALLESTRIN, 2013) que o termo “pds-colonialismo” pode ser
entendido de duas maneiras: o periodo historico ocorrido na metade do século XX (em
gue houve a descolonizacdo de paises explorados pelo imperalismo e pelo
neocolonialismo, especialmente nos continentes asiatico e africano); e o conjunto de
contribuicBes tedricas surgidas no final daquele século, oriundas de estudos literarios
e culturais, mas que passaram a ganhar evidéncia académica nas ciéncias sociais.

Por meio dessas contribuigbes teoricas, a academia voltou o olhar para a
identificacdo da relacdo antag6nica de existéncia do colonizador e do colonizado e
para interceder por este Ultimo, a partir do compromisso com a superagdo das
relacdes de colonizacdo, ndo s6 o colonialismo, mas também a colonialidade®
(BALLESTRIN, 2013).

Ballestrin (2013) também menciona que, apesar de ser possivel encontrar
autores que ja escreviam sobre o tema antes mesmo de o poés-colonialismo ser
considerado uma corrente ou uma escola de pensamento, ha um destaque para a
importancia de trés pensadores que constituem a denominada “triade francesa” (Aimé
Césaire, Frantz Fanon e Albert Memmi), bem como para o autor Edward Said, no que
se refere a transformacdo da base epistemologica das ciéncias sociais, sendo
considerados, hoje, autores classicos do pés-colonialismo.

Em “Discurso sobre colonialismo”’, original de 1950, Césaire (2006)

6 O termo colonialismo aqui empregado se refere a propria colonizagio, & dominac&o de um povo sobre
outro. A colonialidade, por sua vez, serd explicada mais adiante, e se refere, em sintese, a um padréo
de poder instaurado mundialmente, com base na inferiorizacdo de sociedades, e que remanesce
mesmo apos finalizada o processo de independéncia, de descoloniza¢ao formal de alguns Estados.

7 Este ensaio, publicado por Césarie em 1950, contextualiza-se temporalmente no periodo de
descolonizagéo de paises no contexto pos-Segunda Guerra Mundial. Em apertada sintese sobre seu
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compreende o nazismo da Segunda Guerra Mundial como um reflexo (e consequéncia
aos europeus) de anos de violéncia, arbitrariedade e desumanidade dos processos
de colonizagao que existiram ao redor do mundo.

A diferenca é que o nazismo do século XX foi realizado contra os proprios
europeus e no espaco-territério europeu, e nado mais em espacos territoriais
ultramarinos, ocupados, a época da Colonizacdo, por populacdes que foram
inferiormente racializadas - africanos, indigenas, arabes, asiaticos etc.

Como se questiona Grosfoguel (2006), algo permitiu a Césaire enxergar o
nazismo como “efeito bumerangue do colonialismo”, a ter essa interpretagao original
enquanto nenhum intelectual europeu conseguiu concluir por essa relacdo de
continuidade entre colonizacdo e nazismoé@.

Grosfoguel (2006, p. 149) responde a essa reflexdo a partir do que denomina
“‘geopolitica e corpo-politica do conhecimento”. A vinculagdo do nazismo ao
colonialismo foi possivel a intelectuais negros, e ndo aos demais, porque O
pensamento se da a partir de seus corpos. “Os intelectuais negros pensam a partir de
seu corpo, sua pele, o lado outro da diferenca colonial, e conseguem ver processos
que sao invisiveis ao homem europeu” (GROSFOGUEL, 2006, p. 149).

A diferenca colonial € um termo utilizado por Mignolo (2020) no sentido de que
h& diferenca no conhecimento a depender da geopolitica da narrativa. A diferenca
colonial implica na diferenca entre a narrativa do centro e a da periferia, entre a critica
eurocéntrica e a critica ndo-eurocéntrica, entre a producdo de conhecimento por
aqueles que participaram da verséao dita oficial do sistema-mundo e aqueles que foram
excluidos do debate.

A diferenca colonial vai emergir, dando visibilidade a uma infinidade de

conteddo, autor aborda como o processo de colonizagdo esteve vinculado ao processo de
desumanizacéo do colonizador, a ponto de degrada-lo, despertar sua violéncia, seu édio racial e seu
relativismo moral em prol do objetivo da conquista, e a relacdo entre essa desumanizagéo e as origens
do nazismo da Segunda Guerra Mundial. Césarie destaca como o homem nativo colonizado se reduziu
a um instrumento de produgéo e que os termos “homem, humanismo e nagao” sao valores inventados
e aplicados aos préprios europeus, mas negados aos restantes de nac6es ndo reconhecidas, as quais
sdo formadas por corpos humanos (nativos, indigenas, negros) bestializados. O autor critica, ainda, o
eurocentrismo do movimento comunista na Franca, o reducionismo do elemento “classe” para
compreensao da condigdo do negro colonizado sem o fator “da situagao colonial” a que fora submetido,
e prop8e, em linhas gerais, a agédo consciente do movimento negro a partir de uma 6tica descolonizada
e localizada junto & sua prépria historia.

8 Além de Césarie, Grosfoguel (2006, p. 149, traducdo livre) ressalta, citando Kelley, que somente
outros intelectuais negros conseguiram chegar a essa conclusdo: “se trata da tradigdo de pensadores
negros norte-americanos e caribenhos como W. E. B. Dubois, George Padmore, Oliver Cox, C. L. R.
James e outros”.
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histérias, pensamentos, versdes e perspectivas suprimidas ao longo dos anos. Passa-
se a compreender como ha limitacdo da histéria conhecida, contada a luz do mundo
ocidental, uma vez que fora construida e ensinada a partir da ética de apenas um dos
lados da diferenca colonial: aquela situada na perspectiva eurocéntrica sobre a
historia das civilizag6es humanas (MIGNOLO, 2020).

Se nos localizarmos geopoliticamente do outro lado, mudamos a geografia do
conhecimento (de onde o conhecimento esta sendo criado, produzido), e podemos
entender, do mesmo modo que esses intelectuais negros, que a “Europa descreve
Ccomo hazismo nao outra coisa que o colonialismo regressando a casa para conquistar
os conquistadores” (GROSFOGUEL, 2006, p. 150).

Essa maneira de construir conhecimento ndo pode ser reduzida a um
relativismo de perspectiva, a um ponto de vista isolado contra a histéria. Ao contrario,
como explica Grosfoguel (2006), esse novo olhar que considera a geopolitica e a
corpo-politica de onde é produzido o conhecimento, permite uma reanalise da historia,
a percepcao de que houve um olhar limitado sobre a verséo lancada ao mundo sobre
as conquistas europeias.

A versao eurocéntrica sobre a “verdade” do periodo de colonizagdo do Novo
Mundo torna invisivel certas questbes ao olhar do homem europeu, que se torna
incapaz de perceber o “Outro”, e encontra dificuldade em conceitualizar e a aceitar a
sua versdo (GROSFOGUEL, 2006).

Questionamentos desse tipo levaram aos intelectuais que viviam no periodo de
descolonizacdo das colbnias africanas e asiaticas, no contexto pés-Segunda Guerra
Mundial, a analisar criticamente a historiografia mundial.

Ballestrin (2013) ressalta que paralelamente aos classicos da triade francofona,
nos anos 70, se formava o Grupo de Estudos Subalternos no sul asiatico, cujo objetivo
era realizar andlises criticas sobre a histéria e o processo colonizador da india, e que
se tornou conhecido fora daquele pais na década seguinte.

O debate pds-colonial tornou-se difundido nos estudos literarios e culturais na
Inglaterra e nos Estados Unidos, momento em que passou a ter repercusséo para
intelectuais  latino-americanos, inclusive nas ciéncias sociais brasileiras
(BALLESTRIN, 2013).

Inspirados no Grupo Sul-Asiatico de Estudos Subalternos, os intelectuais latino-
americanos fundaram, em 1992, o Grupo Latino-Americano de Estudos Subalternos,

e inseriram a América Latina no debate pds-colonial.
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O objetivo era reconstruir a historia latino-americana, suas categorias de
analise, bases epistemoldgicas, e reconhecer a condi¢cdo de subalternidade existente
no interior de suas sociedades latinas plurais e recém-saidas de regimes militares
(BALLESTRIN, 2013).

Ocorre que, a partir de determinado momento, os intelectuais latinos passaram
a ter certo descontentamento com as bases dos estudos subalternos sul-asiaticos,
dentre os quais Ballestrin (2013) destaca a critica de Mignolo sobre a historiografia
latino-americana ndo se constituir sob a mesma perspectiva indiana de colonizagao
pelo império britanico.

Além disso, a trajetéria latino-americana ndo sé estava oculta sob essa
perspectiva sul-asiatica, como também invisibilizado o seu protagonismo em ser a
primeira regido do mundo a sofrer a violéncia colonial na perspectiva do sistema-
mundo do capitalismo global (a partir da ocupacéo e exploragdo das Américas antes
da formagé&o de coldnias asiaticas e africanas) (BALLESTRIN, 2013).

A autora demonstra que, devido a essas divergéncias tedricas, o Grupo Latino-
Americano dos Estudos Subalternos foi desagregado, ao passo em que, na mesma
época (final dos anos 90), iniciaram os primeiros encontros do posterior grupo que
fundaram, o Grupo Modernidade/Colonialidade.

Referido grupo passa a radicalizar o argumento pds-colonial no especifico
contexto latino-americano, inclusive mediante conceitos-chaves préprios para analise
da colonialidade, da histéria mundial e do sistema-mundo.

Grosfoguel (2008, p. 122) sintetiza as novas abordagens analiticas da

historiografica latino-americana da seguinte maneira:

Vendo a partir do lugar estrutural de uma mulher indigena das Américas, o
gue entdo surgiu foi um sistema-mundo mais complexo do que aquele que é
retratado pelos paradigmas da economia politica e pela analise do sistema-
mundo. As Américas chegou o] homem
heterossexual/branco/patriarcal/cristdo/militar/capitalista/europeu, com as
suas varias hierarquias globais enredadas e coexistentes no espago e no
tempo, as quais, por motivos de clareza da presente exposi¢cédo, passarei em
seguida a enumerar como se fossem independentes umas das outras:

1) uma especifica formacéo de classes de ambito global, em que diversas
formas de trabalho (escravatura, semi-serviddo feudal, trabalho assalariado,
pequena producdo de mercadorias) irdo coexistir e ser organizadas pelo
capital enquanto fonte de producdo de mais-valias através da venda de
mercadorias no mercado mundial com vista ao lucro;

2) uma divisdo internacional do trabalho em centro e periferia, em que o
capital organizava o trabalho na periferia de acordo com formas autoritarias
e coercivas (Wallerstein, 1974);

3) um sistema interestatal de organiza¢des politico-militares controladas por
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homens europeus e institucionalizadas em administracdes coloniais
(Wallerstein, 1979);

4) uma hierarquia étnico-racial global que privilegia 0os povos europeus
relativamente aos ndo-europeus (Quijano, 1993, 2000);

5) uma hierarquia global que privilegia os homens relativamente as mulheres
e o patriarcado europeu relativamente a outros tipos de relacdo entre os
sexos (Spivak, 1988; Enloe, 1990);

6) uma hierarquia sexual que privilegia os heterossexuais relativamente aos
homossexuais e lésbicas (e é importante recordar que a maioria dos povos
indigenas das Américas ndo via a sexualidade entre homens como um
comportamento patolégico nem tinha qualquer ideologia homofébica);

7) uma hierarquia espiritual que privilegia os cristdos relativamente as
espiritualidades nao-cristas/ndo-europeias institucionalizadas na
globalizagéo da igreja crista (catolica e, posteriormente, protestante);

8) uma hierarquia epistémica que privilegia a cosmologia e o conhecimento
ocidentais relativamente ao conhecimento e as cosmologias ndo-ocidentais,
e institucionalizada no sistema universitario global (Mignolo, 1995, 2000;
Quijano, 1991);

9) uma hierarquia linguistica entre as linguas europeias e ndo-europeias que
privilegia a comunicacéo e a producédo de conhecimento e de teorias por parte
das primeiras, e que subalterniza as Ultimas exclusivamente como produtoras
de folclore ou cultura, mas ndo de conhecimento/teoria (Mignolo, 2000) [sic].
(GROSFOGUEL, 2008, p. 122)

Dentre as chaves de analise préprias dos tedricos latino-americanos, destaca-
se, primeiramente, o deslocamento do marco temporal do inicio da Modernidade® para
1492, com a chegada de Colombo nas Américas (DUSSEL, 1993), inaugurando a
Modernidade junto a Colonialidade.

Modernidade/Colonialidade passam a ser vistas juntas, sendo a Colonialidade
o lado sombrio, o lado colonial da Modernidade (MIGNOLO, 2003).
“Modernidade/Colonialidade/Decolonialidade”, com destaque para as barras entre as
palavras “que as unem e as separam ao mesmo tempo” (MIGNOLO, 2018, p. 109),
torna possivel entender que a teoria decolonial — o0 viés da decolonialidade - foi 0 que
tornou visivel a colonialidade como o lado mais sombrio da modernidade.

Segundo Mignolo (2006, p. 201), o “decolonial” advém da descolonizag&o do
pensamento a partir da quebra de paradigma que contrapde o “penso logo existo” com
o “sou, logo penso”. Trata-se de uma “virada cesariana” nas ciéncias sociais
(“cesariana” de Aimé Césaire, anteriormente citado quando se explicou a corpo-

politica do conhecimento).

9 Conforme explica Mignolo (2020), o termo “Modernidade” aqui empregado ndo deve ser
compreendido como aquele associado a literatura, filosofia e histéria das ideias, mas sim ao sistema
mundial moderno sob a analise das ciéncias sociais, segundo a teoria que situa o inicio do capitalismo
na colonizac@o da América Latina a partir no século XV. Nesse sentido, a Modernidade nédo se associa
ao marco temporal da historia europeia em relagdo a “ldade Moderna” (queda do Império Bizantino e a
tomada de Constantinopla pelo Império Turco-Otomano, em 1453). Para ele, a Modernidade esta
atrelada ao sistema-mundo capitalista formado a partir da colonialidade: um novo modo de articulagéo
de poder estruturante a nivel global.
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Essa “virada cesariana” no contexto pos-colonial, permitiu um “giro descolonial”
do pensamento nas ciéncias sociais, que importa em negar as abstracdes e
imposicdes da retérica da modernidade, sobretudo quando baseadas em premissas
Unicas, unidirecionais e eurocentradas.

Segundo Anibal Quijano (2009, p. 79), o eurocentrismo que explica o sistema-
mundo capitalista - tanto a teoria liberal, como a teoria materialista marxista e as
teorias estruturais e funcionalistas das ciéncias sociais - ndo conseguem explicar
como o capitalismo conseguiu se implantar como uma “totalidade” em tantos locais do
mundo “ndo so diferentes, mas descontinuos, incoerentes e ainda conflituosos entre
si, em cada momento e ao longo do tempo”.

Essa ideia de totalidade do sistema-mundo capitalista “implica que o todo e as
partes correspondem a uma mesma logica de existéncia”, e impde as mais diversas
sociedades que possuam essa mesma logica capitalista, que impde uma
‘homogeneidade basica que sustenta a consisténcia e a continuidade das suas
relagdes, como num organismo, ou numa maquina, ou numa entidade sistémica”
(QUIJANO, 2009, p. 85).

A totalidade do sistema-mundo capitalista recai sobre sociedades
historicamente heterogéneas e implanta uma ordem estrutural duradoura, que exige
“‘uma intersubjetividade que a tornasse possivel e preferivel” (QUIJANO, 2009, p. 82).

Quando desafiamos essa totalidade frente as sociedades historicamente
heterogéneas - cujas relacdes com o sistema-mundo capitalista sdo descontinuas,
inconsistentes e conflituosas — e ndo como um vacuo histérico, um fato dado -,
encontramos relacdes reais muito diferentes da totalidade e do que explica o
eurocentrismo (QUIJANO, 2009).

No contexto das relagdes de poder, as partes acabam por ndo serem vistas por
sua prépria natureza individual, posto que, no entorno, ha uma totalidade que as
constitui enquanto pertencentes a um todo. Quando separadas umas das outras e
dessa totalidade, “cada uma delas se torna uma unidade total na sua propria
configuragcdo porque tem igualmente uma constituicdo historicamente heterogénea”
(QUIJANO, 2009, p. 85).

Também sob esse binbmino parte-totalidade, o autor compreende a
experiéncia da colonizacdo da América Latina como a instauracdo da totalidade do
sistema-mundo capitalista e explica que isso s6 foi possivel pela capacidade de um

grupo se impor sobre os outros e articular sobre eles o0 seu controle, mediante uma
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nova estrutura societal. A isso identifica como “poder” e o insere como uma “existéncia
real na vida dos individuos” (QUIJANO, 2009, p. 84).

Esse “poder” seria diferente da conclusao a que chegou a teoria marxista sobre
0 poder entre as classes sociais. A visao de classe se tornou reducionista para explicar
a realidade latina, “pois refere-se Unica e exclusivamente a um Unico dos meios do
poder: o controle do trabalho e dos seus recursos e produtos”, e deixa de considerar
0 poder exercido em outras relacdes pessoais além da classe, como nos elementos
natureza, sexo, subjetividade, conhecimento e autoridade (QUIJANO, 2009, p. 98).

Com essas criticas, Quijano defende que ¢é pertinente “sair da teoria
eurocéntrica de classes sociais e avancar para uma teoria historica de classificacao

social”, a qual se refere:

(...) a processos de longo prazo nos quais os individuos disputam o controlo
[sic] dos meios basicos de existéncia social e de cujos resultados se configura
um padrdo de distribuicio do poder centrado em relacbes de
exploragdo/dominacéo/conflito entre a populagdo de uma sociedade e numa
histéria determinada (QUIJANO, 2009, p. 100, traducdo nossa).

Assim, o “poder” existente na vida das pessoas n&o poderia se reduzir ao poder
nas relacdes de trabalho, visto que esta presente em diversas outras relacdes
existenciais. Sob esse entendimento, o autor conclui que é a distribuicdo desse poder
gue ira classificar socialmente as pessoas, 0 que, na experiéncia da América, vai se
evidenciar a partir de uma estrutura social que articula o trabalho, a raca e o género
no complexo exploragao/dominacao/conflito.

Na histéria conhecida (eurocéntrica - liberal ou marxista) do capitalismo
mundial, os fatores que geraram relacdes de poder entre as pessoas foram o sexo, a
idade e a forca de trabalho. Aqui, importa ressaltar que Engels (2019) analisa a
primeira divisdo do trabalho como aquela existente entre 0 homem e a mulher, ou seja,
a partir dos fatores sexo e forca de trabalho a que Quijano se refere.

Ocorre que ao se analisar a historiografia da Ameérica considerando sua
heterogeneidade, teria se acrescido o atributo “fenétipo” para o exercicio de relacdes
de poder, para classificacdo de pessoas, e para divisdo do trabalho, o que levou a
insercdo do elemento “raga” como constituinte de todo o sistema-mundo capitalista
iniciado a partir da Modernidade em 1492 (QUIJANO, 2009).

Houve, a partir da experiéncia colonial, um novo universo de relacbes

intersubjetivas que se desenrolam sob relacbes de poder vinculadas a raca, a
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hegemonia e a totalidade do sistema-mundo eurocéntrico, a que Quijano (2009)
denominou “colonialidade do poder”.

Grosfoguel (2008) sintetiza que a colonialidade do poder inova com a ideia de
gue raca/racismo foi o principio organizador que estruturou todas as multiplas
hierarquias de poder do sistema-mundo capitalista. A colonialidade do poder explica
como se instaurou um modelo-padréao de poder, tipico da modernidade, que interliga
a questao da raca com o Estado, a divisao internacional do trabalho e a producéo do
conhecimento (QUIJANO, 2001).

Por meio dessa ideia de colonialidade do poder também se alcanc¢a outras duas
chaves de andlise da teoria colonial que sdo a colonialidade do saber e a
“colonialidade do ser. Num mundo colonizado, em que a Europa se torna o centro do
mundo, do capitalismo mundial, e inaugura um sistema-mundo que classifica pessoas
em racgas diversas do padrdo europeu, ha um processo de re-identificacdo historica
de regibes e povos, a quem foram atribuidas novas identidades geoculturais
(QUIJANO, 2005).

As histoOrias e as experiéncias culturais de cada regido passam a desaparecer
para dar lugar a uma s6 ordem cultural global cujo padrao € o hegeménico europeu-
ocidental, que passa a controlar a subjetividade em sua inteireza, ndo sé a cultura,
mas também o conhecimento e a produgéo do conhecimento (QUIJANO, 2005).

Esse processo ocorre a partir de varias acdes sucessivas: (i) a expropriacado de
descobrimentos culturais; (i) a repressdo da subjetividade do colonizado; e a (iii)
imposicdo de que os colonizados aprendam e se submetam a cultura dos
dominadores (QUIJANO, 2005).

Essa pratica reprimiu as “formas de produgdo de conhecimento dos
colonizados, seus padrées de producédo de sentidos, seu universo simbolico, seus
padrbes de expresséo e de objetivacdo da subjetividade” e implicou “colonizagao das
perspectivas cognitivas, dos modos de produzir ou outorgar sentido aos resultados da
experiéncia material ou intersubjetiva, do imaginario, do universo de relacbes
intersubjetivas do mundo; em suma, da cultura” (QUIJANO, 2005, p. 121).

Ao se contar a historia mundial a partir da perspectiva do colonizador,
invisibilizando-se a versao do outro lado da diferenga colonial (a que seria contada por
povos inferiorizados), explica-se ndo sO a subjugacdo dos povos, como a
subalternizacdo dos seus conhecimentos (MIGNOLO, 2003).

Nesse sentido, a colonialidade do poder permite entender a colonialidade do
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saber e a colonialidade do ser que se instaurou, respectivamente, sobre os saberes e
sobre os préprios seres colonizados. Os colonizados, ao perderem suas antigas
identidades e serem recategorizados, foram obrigados a suprimir suas subjetividades
de modo a adaptarem-se ao modelo impositivo do padrao eurocéntrico de poder, de
ser, de conhecer e de produzir conhecimento.

Diante dessas categorias analiticas, os pensadores sociais comecaram a se
questionar sobre a auséncia do elemento “decolonialidade” nas ciéncias filoséficas e
sociais e que potencialidades de teorias nao-europeias poderiam ainda estar
descobertas (MALDONADO-TORRES, 2008).

Também passaram a constatar que os paradigmas teoricos dos ultimos
guinhentos anos se impdem como um ponto de vista universalista, neutro e objetivo
(GROSFOGUEL, 2008), sem se perceberem — e se reconhecerem - Como um ponto
de vista resultante do hegemonico padrao de poder-ser-saber eurocéntrico-ocidental.

Sob esse aspecto, quando se insere a decolonialidade no conhecimento, exige-
se levar a sério “a perspectiva, as cosmologias, as visdes de pensadores criticos do
Sul Global, que pensam com e a partir de corpos e lugares étnico-raciais/sexuais
subalternizados” (GROSFOGUEL, 2008, p. 117).

Walsh (2018) destaca que decolonialidade ndo é uma condi¢do estatica ou um
ponto de chegada especifico, mas uma maneira de tornar visivel, de alcancar
perspectivas distintas que demonstram nédo ser a racionalidade eurocentrada a Unica
possibilidade de existéncia, de analise ou de pensamento.

A decolonialidade revelara formas de pensar, conhecer, ser, fazer, que
emergem das margens e das fissuras dentro da colonialidade existente e que
desafiam o sujeito-pensante a ndo mais pensar sobre povos e seus saberes, mas a
pensar com eles, com os seus olhos e com os seus corpos (WALSH, 2018).

Como um instrumental e ferramenta da praxis da decolonialidade, Walsh (2018)
destaca a interculturalidade, a qual deve ser compreendida de forma critica, ndo como
uma inter-relacdo, um multiculturalismo ou um dialogo entre culturas, mas como uma
proposicao de questionamento dos padrées hegemdnicos das estruturas estatais que
deve dar lugar a uma relacdo de equidade entre diversas légicas culturais, saberes e
modos de existéncia.

Essa nova perspectiva decolonial trouxe implicagbes para o ambito das
ciéncias sociais e, como ndo poderia deixar de ser, para a propria ciéncia juridica,

guando a obriga a lidar com os novos desafios do reconhecimento de sujeitos plurais
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e detentores do direito de exercerem seus modos de vida e de existéncia. O Direito é

desafiado na praxis da interculturalidade.

2.4 As pluralidades indigenas, a crise de sentido do Direito e o didlogo

intercultural

Compreender o imperativo de protecdo das pluralidades indigenas dentro do
Estado Constitucional nos leva a uma reflexdo prévia sobre a sua matriz europeia-
liberal, na qual ha intencdo de se ter um modelo de sociedade em que os individuos
sejam todos iguais em direitos e em oportunidades, e o Estado tenha a funcdo apenas
de garantir a liberdade de exercicio de tais direitos (MARES, 2012).

Nessa 6tica do Estado-Direito-liberal, a cultura constitucional traz consigo a
ideia de um Estado universal: Unico, com uma fonte Unica do Direito (monista, definida
pelo Estado) emanada da propria Constituicdo, padronizado em leis e codigos que
pretendem prever todas as possibilidades de rela¢des juridicas entre os individuos,
com o minimo de lacunas (MARES, 2012).

Pensar nessa organizagao institucional nos leva a questionar como ela poderia
aceitar, em sua proposta universal e homogeneizante, a organizacao social indigena,
gue é fundada em normas internas regidas por relacdes culturais e ndo por codigos
escritos pré-estabelecidos pelo Estado (MARES, 2012).

Segundo Ferraz Junior e Borges (2020), a adaptacdo do Estado-Direito a
guestao da pluralidade social, o faz passar por uma atual “crise de sentidos”. O Direito
gue se pde em crise é todo o conjunto de institutos juridicos, de instituicdes estatais e
extraestatais, de racionalidades técnicas existentes, da decidibilidade dos conflitos -
isto €, vai para além da ciéncia juridica em si, afetando a prépria Jurisdicdo e a
resposta que deve dar enquanto institucionalidade.

Do ponto de vista da vida social, o Direito é uma instituicdo produtora de
sentidos dos atos e das condutas da coletividade, que deveria segui-lo conforme os
padrbes definidos pelo Estado enquanto paradigma privilegiado de padronizacao, de
juridicidade, moralidade etc. (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

O sentido € um “fenémeno [que] se apresenta ao sujeito cognoscente como
que Ihe é dado no universo da sua vivéncia’ (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., p. 25).
Para explicar como esse sentido entra em crise no Direito, os autores citam,

primeiramente, a virada linguistica que ocorreu a partir de Heidegger e sua teoria
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sobre o “ser-junto-a”, a qual denunciou a insuficiéncia da “coisa” para definir o seu
sentido, e mostrou que as coisas — e seus sentidos - existem sempre juntas de algo
ou alguém (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., p. 28).

Sob essa otica, hd sempre uma dupla relagédo sujeito-objeto. O sentido “néo é
real, ele ndo existe propriamente dito, sendo apenas enquanto linguagem, mas que,
por ser sempre referencial as vivéncias, apresenta-se como ‘formas complexas da
consciéncia” (FERRAZ JUNIOR, BORGES, G., p. 29). Isso significa que o sentido
varia conforme a existéncia de quem o determina.

Aliada a teoria decolonial, insere-se na composicdo do sentido também a
relacdo entre o sujeito e os fatores de colonialidade que moldam a sua vivéncia, pois,
como visto, ditaram os modos impostos de vida, de poder, de ser e de saber do sujeito
colonizado (MALDONADO-TORRES, 2008).

O sentido, portanto, deixa de ser puramente individual. O individuo, na verdade,
ao nascer, depara-se com um acervo historico social e colonial de sentidos de sua
comunidade e das instituicGes existentes e, ao crescer, conta com as suas
percepcoes, frutos das experiéncias vividas (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

O papel do Direito enquanto estabilizador de sentidos tem uma fungao positiva:
trazer a reconfortante solucdo de conformacéo social a inquietude humana e permitir
a complexa e plural convivéncia coletiva (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

O lado negativo dessa estrutura € que essa definicdo de sentidos reduz a
complexidade dos sujeitos plurais, porque “nivela e homogeneiza respostas diante
dos desafios da vida a medida que fornece, com seu arcabougo cognitivo e moral, as
possibilidades e as probabilidades de reagdes sociais” (FERRAZ JUNIOR; BORGES,
G., 2020, p. 31).

O Estado-Direito, fundado na base da Modernidade - antes mesmo da
revolucao heideggeriana sobre o ser e a coisa — e antes da teoria decolonial esclarecer
a Colonialidade como o lado sombrio da Modernidade -, foi um lugar de reforco, por
séculos, dos sentidos do homem-modelo-padrdo (colonizador) para todas as regras
gue regem a sociedade (colonizada).

A “crise de sentidos” do Direito advém quando se autoriza a romper com a sua
funcdo padronizadora; reconhece a pluralidade e, na sequéncia, rompe com o
paradigma assimilacionista e integrativo ao padrao externado. Essa autorizagao
ocorre quando se prevé o direito de ser e de permanecer diferente — de

autodeterminar-se enquanto sujeito diverso e plural.
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A “crise de sentidos” ira se agravar na propor¢ao da complexidade da
sociedade em questdo e no caso brasileiro tera relacdo com as novas demandas da
pluralidade social e do pluralismo juridico. O Direito brasileiro, ao refletir sobre sua
origem na matriz europeia-liberal passa a constatar que houve uma “colonizagédo do
saber juridico e da dogmatica domésticos, que distanciam a comunidade da vida
multiétnica e plurinacional da comunidade de sentidos operacionalizada pelo direito
oficial” (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., p. 33, grifo do autor).

Na otica da definicdo e da estabilizacdo de sentidos, o Direito ocupa papel
privilegiado dentro das instituicbes sociais. A norma pode ser compreendida como
discurso e o Direito pode ser analisado sob a perspectiva comunicacional,
apresentando-se como um fenémeno linguistico (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G.,
2020).

Nessa perspectiva comunicacional, a norma juridica € composta por sua
estrutura conceitual que pretende ter um unico sentido. Mas para “existir a univocidade
significativa, € preciso prévia coincidéncia ideoldgica (conexao entre as palavras da
lei, fatores politicos e ideoldgicos)”, o que evidencia a ideologia como fator
indissociavel ao Direito (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020, p. 36).

A partir do pluralismo, da multiculturalidade, da interculturalidade, da
diversidade, emergem choques culturais e valores morais passam a entrar em conflito,
sem encontrar o correspondente estabilizador de sentidos no ordenamento juridico.

O choque cultural demonstra que o Direito atual ndo possui a “seguranga de
uma configuragao institucional perfeita habil a harmonizar todos os valores desejados
por todas as pessoas e grupos sociais” (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020, p.
44).

Quando se analisa o ordenamento brasileiro sob essa perspectiva
comunicacional, em que o Estado-Direito € a instituicdo estabilizadora de sentidos,
conclui-se que ele foi construido mediante transplante juridico quase idéntico dos
modelos desenvolvidos em ordenamentos juridicos europeus, heranca do processo
de colonizacdo (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

O problema é que os efeitos da colonizacao nao findaram com a independéncia
da nacdo (colonialismo), a estrutura transplantada manteve-se até os dias de hoje
(colonialidade), o que pode ser observado na propria teoria do direito brasileira e no
direito oficial brasileiro (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

Como mencionado, a nossa historica cultura constitucional foi estruturada para
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fundamentar o universalismo do Estado, pensado para encerrar todas as
possibilidades das relagdes juridicas num sistema sem lacunas e que ndo admite

fissuras ou diferencas. Nesse aspecto, o ordenamento brasileiro, por séculos,

ndo pode aceitar o indio com uma vida e organizacédo social fundada em
outros principios que ndo sejam o0s enunciados constitucionais que se
efetivam pelo Direito civil. [...] ndo pode este sistema sem lacunas aceitar
povos que prescindam do Estado e da propriedade privada.

[...] As concepgdes de avango, progresso, desenvolvimento sé podiam
entender os indios como passageiros, provisdrios, em situacdo de mudanca,
acreditando que no momento que conhecessem [...] as coisas boas da
sociedade nacional [...] imediatamente deixariam, felizes, de ser indios para
ser, cada um, cidad&o integrado a cultura constitucional” (MARES, 2012, p.
83)

A partir da Constituicdo Federal de 1988 se revolucionou essa relacéo.
Reconheceu-se o dever do Estado em proteger os indigenas enquanto povos
culturalmente diferenciados e detentores do direito de assim permanecerem.

O problema é que a Constituicdo ndo discutiu sobre as consequéncias desse
novo paradigma para o Direito. Como explicam Ferraz Junior e Borges (2020, p. 96),
“toda a questdo [...] girou em torno do indigenato, mas ndo houve propriamente o
reconhecimento de uma ‘cultura juridica’, e uma validagdo constitucional da
possibilidade de manifestagdes juridicas vindas da comunidade indigena”.

O reconhecimento de pluralidades indigenas e do complexo comunicacional
gue delas advém, sem um correspondente avan¢go na cultura juridica — ainda
influenciada pela matriz europeia e pela arquitetura da colonialidade - demonstra a
incapacidade do ordenamento juridico posto em superar, sozinho, a sua atual crise de
sentidos.

Isso leva a “uma repeticdo exaustiva e padronizada na formagéao de prejuizos,
de tradicGes e conservacfes de sentidos absolutamente desconexos com a realidade
pluriétnica, plurinacional e pluricultural como a brasileira” (FERRAZ JUNIOR;
BORGES, G., 2020, p. 111, grifo do autor’).

A solugdo avistada pela doutrina é apostar num giro decolonial da teoria
juridica, em que se pensara no discurso juridico de outra maneira, “dentro de um
universo de criagcdo de multiplicidades”, que traria para o Direito “ndo apenas
pluralidades normativas, mas especialmente novas perspectivas étnico-culturais e
novas configuragbes epistemoldgicas” (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020, p.
115).
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Esse giro decolonial na teoria juridica contribui para pensar e operacionalizar o
pluralismo juridico, enquanto postura critica sobre a colonialidade normativa que se
tem. O elemento decolonial na ciéncia juridica torna-se mais que um referencial
epistémico, € paradigma metodologico (WOLKMER, 2019).

O problema aparece quando a reflexdo epistemolégica se torna mais avancada
do que a pratica do tempo presente e das metodologias disponiveis. Surge, entdo, a
necessidade urgente em delinear parametros para a protecdo das pluralidades que
ora desestabilizam os sentidos ja prontos do Direito.

O horizonte pluralista do novo constitucionalismo latino-americano, em si, ja é
formado por contextos complexos cheios de tensdes e contradicbes com as quais as
ConstituicGes precisam saber lidar. Somente uma interpretacdo pluralista pode
ultrapassar as limitacoes do Direito e resolver tensbes em favor de um projeto
constitucional plural (FAJARDO, 2011).

O exercicio da interpretagdo da Constituicdo deve sair do elitismo Judiciario,
ainda que contra-hegemonico, para ser construida com 0s sujeitos anteriormente
inexistentes, mas hoje vistos, reconhecidos e respeitados. A realidade social passa a
ser integrada por setores historicamente marginalizados e, por consequéncia,
comecam a compor novos conflitos a serem decididos pelos sistemas de justica.

Os novos desafios da interpretacdo de direitos para um constitucionalismo
pluralista e emancipador de povos, traz consigo a ideia de uma “justica cognitiva”
(BALDI, 2014, p. 47), que compord parte do imaginario democrético e do imaginério
juridico.

A partir dela, abre-se “novas perspectivas de entendimento para acolher
pluralismo de concepcdes, didlogos interculturais e novos exercicios de resolucéo das
questdes” (BALDI, 2014, p. 49), isto €, uma justi¢ca cognitiva de perspectiva plural, que
permite solu¢cdes e caminhos alternativos possiveis para a resolucdo de problemas.

O imaginario democratico, num horizonte pluralista de constitucionalismo,
demanda uma mediacao a partir de um dialogo entre culturas, que “se configura como
um ‘espaco e um instrumento’ de novas cidadanias, como a indigena, diferenciada,
multicultural, dindmica, criativa e participativa” (DANTAS, 2004, p. 186).

No campo do Direito, o Poder Judiciario vive a tensdo do conflito juridico, e a
ele cabe a funcédo de pacificagdo social, de apaziguamento de conflitos. O Poder
Judiciério se localiza no centro e na tensdo entre normatividade e fatualidade, de modo

gue a ele cabe, como ultima instancia, reafirmar o sistema, declarar sua legitimidade
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ou dar novos contornos de normatividade (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020).

O juiz se torna predestinado ao conflito, mas antes mesmo de sua figura de
magistrado, o conflito convoca “o préprio ordenamento a se tensionar na resposta que
sera construida, prévia ou casuisticamente” (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020,
p. 17).

Como respostas plurais possiveis ao Poder Judiciario, Aradjo Juanior (2018)
destaca que os paises que compdem os ciclos do novo constitucionalismo latino-
americano teriam bases minimas de constitucionalismo multicultural que permitem
uma interpretacéo constitucional dialégica para protecédo dos povos indigenas, sob a
Otica dos valores pluralistas e interculturais.

Nesse aspecto, 0 novo constitucionalismo latino-americano se torna exemplo
de dialogo intercultural, mas também de dialogo interconstitucional, possivel para
pautar a pluralidade e a interculturalidade, inspirando ordenamentos juridicos a
considerarem tanto os sujeitos de direitos plurais, como suas cosmovisdes (DANTAS,
2019). Abrem-se os caminhos para que as autoridades publicas passem a praticar,
além do dialogo entre cortes, o dialogo intercultural com os povos.

O viés dialdgico passa a ser uma proposta metodoldgica para a area juridica,
mas se deve lembrar que também é uma proposta cognitiva, hermenéutica e politica
(DANTAS, 2004), o que exige a superagao das posturas universalistas e que se julgam
neutras.

A base hermenéutica da interculturalidade ja é adotada pela Corte
Plurinacional da Bolivia, conforme demonstram Borges (2017) e Attard Bellido (2019),
e € a responsavel por consolidar os novos valores do texto normativo constitucional
daquele pais.

A proposta do dialogo intercultural € ndo so possivel dentro do ordenamento
brasileiro, como deve ser aplicada, uma vez que foi reconhecida como diretriz por
importantes instituicdes de nosso sistema de Justica, quais sejam, a nossa Corte
Constitucional (o STF), e o CNMP.

No ambito do STF, a diretriz do didlogo intercultural foi reconhecida e aplicada
na decisado da Medida Cautelar na ADPF n°® 709 (BRASIL, 2020c). Segundo o voto do
relator, o Ministro Roberto Barroso, ha “imprescindibilidade de dialogo intercultural,
em toda questao que envolva os direitos de povos indigenas” (BRASIL, 2020c, p. 3).

Essa diretriz do dialogo intercultural busca estabelecer o dialogo entre os

Poderes da Republica e os povos indigenas, por observancia dos documentos
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internacionais ratificados pelo Brasil e “abre caminho para que os principais afetados
pela politica publica em questdo possam contribuir para seu aperfeicoamento”
(BRASIL, 2020c, p. 17).

Nesse sentido, nossa Corte Constitucional reconheceu que:

As comunidades indigenas tém que expressar suas necessidades e auxiliar
o Estado na busca das soluces cabiveis e possiveis, inclusive porque €
preciso ter em conta que as comunidades tém suas particularidades,
peculiaridades e tradicGes culturais, muitas vezes, diversas. Ha um certo
antropocentrismo em que se condicionou achar que os indios sao todos
iguais, s@o a mesma coisa. Na verdade, sdo culturas e tradiges diferentes,
gue tém o direito de vocalizar seus interesses e pretensfes (BRASIL, 2020c,
p. 22).

No referido julgamento se buscou delimitar acdes de combate a pandemia
para a protecdo dos povos indigenas. O Ministro Relator determinou que a Uniéao
realizasse um plano estratégico de instalacdo de barreiras sanitarias em relacdo as
terras de povos indigenas isolados ou de contato recente, a partir do instrumento legal
denominado “Sala de Situagao”.

A “Sala de Situagcdo” estd prevista no artigo 12 da Portaria Conjunta n°
4.094/2018, do Ministério da Salde e da Funail® (BRASIL, 2018), que define
principios, diretrizes e estratégias para a atencao a saude dos povos indigenas
isolados e de recente contato.

Conforme prevé o 8§ 1° do mencionado artigo'!, a referida sala tem como
objetivos precipuos “o compartilhamento e a sistematizacdo de informacdes, o
favorecimento do processo decisorio, a organizacdo de respostas para emergéncias
e 0 monitoramento e avaliagéo das intervengdes realizadas” (BRASIL, 2018).

A sua composicdo, pensada no § 2° do mesmo artigo'?, seria a de membros
indicados pela Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI), junto ao Ministério da
Saude, e a de membros indicados pela Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), e

poderia ser integrada por colaboradores convidados, desde que houvesse anuéncia

10 Art. 12. Devera ser ativada uma Sala de Situac&o para subsidiar a tomada de decisdes dos gestores
e a acdo das equipes locais diante do estabelecimento de situacdes de contato, surtos ou epidemias
envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato.

L Art. 12. [...] § 1° A Sala de Situacdo terd como objetivos precipuos o compartilhamento e a
sistematizacdo de informac8es, o favorecimento do processo decisério, a organizacdo de respostas
para emergéncias e o monitoramento e avaliacdo das intervengdes realizadas.

12 Art. 12. [...] § 2° A Sala de Situacéo sera composta por membros indicados pela SESAI/MS e
membros indicados pela FUNAI e podera ser integrada também por colaboradores convidados, com a
anuéncia conjunta de ambos os 6rgaos.
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conjunta de ambos os o6rgdos. Nao havia previsdo normativa para participacao
indigena (BRASIL, 2018).

No supracitado julgamento perante o STF, determinou-se que a Sala de
Situacdo, naquele caso concreto, necessariamente, passasse a contemplar, em sua
composicao, “representantes do Ministério Publico Federal, da Defensoria Publica da
Unido e dos povos indigenas, estes indicados pela APIB” (BRASIL, 2020c, p. 12).

A participacdo de representantes dos povos visou assegurar o dialogo
intercultural, diante do direito de participacdo dos povos indigenas garantido pelos
artigos “2°, 113, 40, 214 5° “c"5 6°, 1, “a” e “b"6 e 7°, 117" (BRASIL, 2020c, p. 62) da
Convencao 169 da OIT (BRASIL, 2019a), ja a participacdo dos 6rgaos Ministério
Publico Federal e Defensoria Publica da Unido, deu-se ‘um pouco como uma
curadoria de grupos vulneraveis” (BRASIL, 2020c, p. 24).

O objetivo dessa nova composicéo foi garantir um debate intercultural “em que
cabe as comunidades apresentarem suas reivindicacfes, e cabe ao Governo expor
suas possibilidades e limites” (BRASIL, 2020c, p. 24).

Somente apoOs garantido esse didlogo é que o juizo estaria autorizado a
deliberar sobre “o maximo que é possivel para assegurar a vida e a saude dos
integrantes dessas comunidades” (BRASIL, 2020c, p. 24).

Outro ponto de destaque é que, naquele momento circunstancial, em que se

necessitava posicionamento cautelar do STF para acdes urgentes na pandemia,

13 Art. 2°. 1.0s governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos
povos interessados, uma agéo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos
e a garantir o respeito pela sua integridade.

14 Art. 4°. 1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para salvaguardar as
pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e 0 meio ambiente dos povos interessados. 2. Tais
medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos livremente pelos povos
interessados.

15 Art. 5°. Ao se aplicar as disposicGes da presente Convencdo: c) deverdo ser adotadas, com a
participacdo e cooperacdo dos povos interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que
esses povos experimentam ao enfrentarem novas condi¢des de vida e de trabalho.

16 Art. 6°. 1. Ao aplicar as disposicdes da presente Convencdo, os governos deverdo: a) consultar os
povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas
instituicbes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente; b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados
possam participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacdo e em
todos os niveis, na adocdo de decisdes em instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de
outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que Ihes sejam concernentes;

17 Art. 7°. 1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas, préprias prioridades no que
diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crencas,
instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além
disso, esses povos deverdo participar da formulacdo, aplicacédo e avaliagdo dos planos e programas
de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.
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houve o reconhecimento da limitacdo da capacidade institucional do Judiciario em
fixar as necessidades e as demandas dos povos indigenas e as medidas que
poderiam ser adotados por parte do Executivo.

Por esse motivo, determinou-se ao Governo Federal que ele mesmo
apresentasse um plano executivo, o qual deveria ser primeiramente discutido da Sala
de Situacdo, em dialogo intercultural. (BRASIL, 2020c). Na sequéncia do dialogo, é
gue o Judiciario seria instado novamente a proceder seu juizo meritorio sobre a
guestao.

Ja no ambito do CNMP, o didlogo intercultural foi previsto na Resolug&o n°
230/2021, que disciplina a atuacédo do Ministério Publico brasileiro junto aos povos e
comunidades tradicionais*®.

Destaca-se da referida resolucdo, na parte preambular, a premissa de que
“dialogo intercultural pressupde o respeito e o reconhecimento juridico de
cosmovisfes, praticas e identidades, sem essencialismos ou predefinicdo, por
terceiros ou pelo Estado, do projeto de vida a ser seguido por individuos ou grupos”
(BRASIL, 2021b, p. 1).

Além disso, prevé-se a realizacdo de uma “filtragem constitucional e
intercultural” pelo aplicador do Direito, na “analise das relagdes sociais que envolvem
povos e comunidades tradicionais, sobretudo quanto aos institutos classicos do Direito
Civil, como posse e propriedade” (BRASIL, 2021b, p. 2).

Do mesmo modo, direcionou-se uma “leitura constitucional e intercultural” das
leis brasileiras 6.001/73 e 12.123/2016, respectivamente, o Estatuto do indio, e a lei
gue trata da protecdo do patrimdénio genético e dos conhecimentos tradicionais e do
acesso e da reparticdo de beneficios a eles relacionados (BRASIL, 2021b, p. 2).

Na parte normativa, o artigo 3°'° prevé que o didlogo intercultural entre o

Ministério Publico e os povos e comunidades tradicionais se pautara pela autonomia

18 Conforme explicado no predmbulo da prépria resolucéo, considerou-se povos e comunidades
tradicionais “os grupos culturalmente diferenciados e que se se reconhecem como tais, além de
possuirem formas préprias de organizagao social’. Nesse contexto, a resolucédo se aplica ndo sé aos
povos indigenas e aos quilombolas, como as mais diversas possibilidades de comunidades tradicionais
sob a perspectiva da pluralidade.

19 Art. 3° A atuacdo do Ministério Publico junto aos povos e comunidades tradicionais se pautara pela
observancia da autonomia desses grupos e pela constru¢éo de dialogo intercultural permanente, de
carater interseccional.
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dos grupos e por um didlogo de carater permanente e interseccional®® (BRASIL,
2021Db).

O diélogo intercultural promovido pelo Ministério Publico deve abranger os
principios da informalidade, presenca fisica e tradugéo intercultural, a qual terd como
funcéo facilitar o dialogo e permitir a compreensdo ndo sé da linguagem, mas também
dos modos de vida dos grupos tradicionais (artigo 4°, caput, e § 3°21) (BRASIL, 2021b).

Além disso, o Ministério Publico deve agir para viabilizar o direito de
participacdo dos povos e das comunidades tradicionais, inclusive, primar pela
consideracdo efetiva de seus pontos de vista, o que sera realizado por meio do
instrumento da consulta prévia (artigo 5°, caput, e §1°%2) (BRASIL, 2021b).

A interculturalidade também € a diretriz para compreensao dos significados e
das relacOes imateriais e existenciais que 0s povos e comunidades possuem com
suas terras, de modo a conferir diverso conteudo aos direitos de posse, propriedade
e regularizacéo fundiaria préprios do direito monista estatal (artigo 6°, caput, e § 1°%3).
Também se identifica a presenca do didlogo intercultural para atuacao direcionadas a
politicas publicas (artigo 7°, § 2°24) (BRASIL, 2021b).

20 Segundo Collins e Bilge (2020, p. 16), “A interseccionalidade investign como as relagBes
interseccionais de poder influenciam as relacdes sociais em sociedades marcadas pela diversidade,
bem como as experiéncias individuais na vida cotidiana. Como ferramenta analitica, a
interseccionalidade considera que as categorias de raca, classe, género, orientacdo sexual,
nacionalidade, capacidade, etnia e faixa etaria — entre outras — séo inter-relacionadas e moldam-se
mutuamente. A interseccionalidade é uma forma de entender e explicar a complexidade do mundo, das
pessoas e das experiéncias humanas”.

21 Art. 4° O didlogo intercultural deve abranger os principios da informalidade, presenca fisica e tradugo
intercultural. 8 3° A traducéo intercultural consiste na ado¢cdo dos meios necessarios para facilitar o
dialogo e permitir a compreensao da linguagem ou dos modos de vida dos grupos, valendo-se, quando
necessério, de intérpretes, da antropologia e de outras areas do conhecimento para a identificacdo de
especificidades socioculturais dos grupos.

22 Art. 5° O Ministério Publico deve viabilizar a observancia do direito a participacdo dos povos e
comunidades tradicionais e a necessidade de consideracdo efetiva dos seus pontos de vista em
medidas que os afetem. § 1° A diretriz fundamental de participacdo consiste na garantia do direito a
consulta prévia, livre e informada aos povos interessados nos casos especificos em que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

23 Art. 6° O territdrio € o eixo central em torno do qual gravitam 0s espagos necessarios a reproducio
cultural, social e econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou temporaria. § 1° O respeito aos territorios independe da sua regulariza¢édo formal pelo
Estado, cabendo ao Ministério Publico adotar as medidas necessérias para viabilizar o seu
reconhecimento e garantir que a andlise de suas caracteristicas ndo esteja limitada aos regimes civis
de posse e propriedade, devendo prevalecer uma compreenséo intercultural dos direitos fundamentais
envolvidos, com énfase em aspectos existenciais dos bens juridicos em discusséo.

24 Art. 7°[...] 8 2° A atuacdo em prol de politicas publicas demanda prévio didlogo com o grupo, na
forma do art. 4°, podendo abranger diversos temas, como salde, educacéo, acesso a agua, transporte
escolar, trabalho, protecéo social, energia elétrica, entre outros.
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Destaca-se, ainda, que o Ministério Publico se preocupa em néo se colocar
no lugar de representante dos povos ou das comunidades, ao prever, no artigo 8°2°,
da resolucéo, que os promotores deverdo zelar para que os proprios representantes
sejam citados e intimados em processos que os afetem, a fim de exercerem sua
manifestacdo autbnoma sobre as questbes debatidas em processos judiciais
(BRASIL, 2021b).

Faz-se valer a previsdo do artigo 232 da Constituicdo Federal®® (BRASIL,
1988), que confere legitimidade processual as organizagcbes proprias dos povos
indigenas, e impde ao Ministério Publico a funcéo de intervir no processo para tutelar
os direitos envolvidos e ndo como legitimado para atuar em nome do povo ou grupo.

Por fim, destaca-se a previsdo do dialogo intercultural como etapa prévia para
implementacédo de grupos de trabalho e de estudo junto aos povos e as comunidades,
e como ferramenta para realizar a escuta e o planejamento institucional em seus
atendimentos (artigo 9°, caput, e paragrafo Ginico?’) (BRASIL, 2021b).

Sob esses parametros, firmou-se as primeiras bases institucionais de dialogo
intercultural com povos indigenas dentro do ordenamento juridico brasileiro. O
julgamento no STF versou sobre o direito de participagdo em planejamento de
medidas administrativas para garantia do direito a salde e inviolabilidade de
territérios, e a resolugdo do CNMP disciplinou, de modo geral, uma hermenéutica e
uma atuacao institucional pensada com base na interculturalidade, aplicavel aos mais

diversos direitos e demandas indigenas.

25 Art. 8° A intervencdo obrigatoria do Ministério Plblico em processos judiciais que tratam dos
interesses dos povos e comunidades tradicionais ndo conduz a exclusividade na representacao judicial
dos grupos, devendo o érgdo ministerial zelar para que eles sejam citados e intimados de todos os
processos que os afetem, a fim de que possam apresentar suas manifestacdes de forma autbnoma,
sob pena de nulidade.

% Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sio partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.
27 Art. 9° Os ramos do Ministério Plblico deverdo, mediante prévia analise das condi¢bes estruturais
de suas unidades e prévio dialogo intercultural, implementar coordenagdes, grupos de trabalho e
nacleos destinados ao estudo, a atuagédo coordenada e ao aprimoramento do trabalho dos membros
na atuacdo junto aos povos e comunidades tradicionais. Paragrafo Unico. Os ramos do Ministério
Publico poderdo organizar encontros anuais com 0s povos e comunidades tradicionais, nos moldes
estabelecidos pela Recomendacdo CNMP n° 61, de 25 de julho de 2017, de forma a permitir a escuta
dos grupos e estabelecer um planejamento institucional de atendimento a eles.
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3 PARAMETROS PARA O DIALOGO INTERCULTURAL NO DIREITO E NO
CONTEXTO DE MEGAPROJETOS ECONOMICOS

Neste segundo capitulo, apresenta-se parametros doutrinarios e
jurisprudenciais para a realizacdo de um didlogo intercultural no Direito, dando-se
especial enfoque para os direitos dos povos indigenas a autodeterminacédo e a
consulta prévia, enquanto base para a realizacéo de todos os demais direitos.

Investiga-se as implicacdes da interculturalidade para o Direito, para a protecao
de direitos dos povos indigenas e para a promoc¢ao desses direitos no contexto de
megaprojetos econémicos.

Os parametros aferiveis por meio de observacfes generalizaveis foram
extraidos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), sobretudo a partir
de um levantamento jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), os quais ganham especial destaque se considerados o dever de realizar
o controle de convencionalidade e o efeito vinculante da interpretacéo sobre os artigos
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Ao final, como os parametros da Corte IDH findam na realizacdo de um juizo
de proporcionalidade em caso de impasse na realizacdo de um empreendimento,
apresentou-se reflexdes doutrinarias sobre como a interculturalidade modifica alguns
pressupostos da argumentacdao juridica classica, como a utilizacdo dos postulados da

proporcionalidade e da razoabilidade na solug&o de conflitos.

3.1. Implicacdes da interculturalidade para o Direito

Como visto, o didlogo intercultural surge como proposta ao Direito no contexto
de sua crise de sentidos, como via mediadora entre a normatividade existente e a
complexidade da pluralidade de sujeitos e de suas cosmovisodes.

Ele apresenta-se como um ideal emancipatério para os povos diferenciados,
diante da propria limitacdo do Direito em lidar com questfes plurais e indefinidas.

Como explica Mareés:

[...] @ simples existéncia destes povos, com sua realidade e Direito préoprios,
deixa perplexo o mecanico raciocinio do Direito estatal; o conceito de
sociedade indigena Ihe é incompativel: como enquadrar a ideia de territorio
indigena aos limites individualistas do direito de propriedade? Como conter o
conceito de povo nas restritas concepc¢des de personalidade juridica privada?
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Como impor a representacao - fundamento democratico da sociedade estatal
— a grupos humanos cujo poder € exercido por aceitacdo coletiva e
necessariamente consensual? (MARES, 2012, p. 75).

O Direito, portanto, vé-se na contingéncia de utilizar mecanismos capazes de
estabelecer parametros para resolucdo de conflitos que considere as pluralidades
indigenas, a exemplo de um dialogo intercultural entre os povos e o Estado nacional.

A pluralidade e a incerteza advindas de situacbfes com povos e grupos
culturalmente diferenciados explica-se pelo fato de a cultura ndo ser objetiva e nem
objetivavel. Em seu “Decalogo sobre cultura e interculturalidade”, Panikkar (2006, p.
129, traducéo nossa) define que a “cultura € um mito globalizador de uma coletividade
num dado momento de tempo e espaco”.

Com “mito”, ele significa o horizonte de inteligibilidade em que est4 nossa
visdo, em que nossas percepcoes da realidade tém sentido, e que condiciona nossa
interpretacao sobre a realidade. Apesar disso, explica que ndo somos conscientes de
gue vivemos esse mito, essa percepc¢ao propria de realidade, uma cultura especifica,
até que outro assim nos faca ver ou que a abandonemos (PANIKKAR, 2006).

Panikkar (2006, p. 129) também destaca que as culturas diferentes sao
“‘mutuamente incomensuraveis”, ndo hierarquizaveis, e que nao existe um ponto
neutro que ndo esteja imerso em nenhuma cultura. I1sso resulta na incapacidade de
se julgar a superioridade de uma cultura sobre outra, porque sempre fazemos um
julgamento a partir de uma linguagem ou concepcdo de verdade a partir de nés
mesmos e da nossa propria. Cultura.

Como consequéncia, nao é possivel tornar uma cultura absoluta e, ao mesmo
tempo, ndo pode prevalecer uma ideia de relativismo cultural absoluto, porque, via de
consequéncia, seria absolutizar a cultura ndo-hegemonica. Deve-se evitar, nesse
universo plural, o monoculturalismo, o colonialismo e o solipsismo (PANIKKAR, 2006).

As culturas, neste aspecto, tornam-se incomunicaveis entre si, e a
interculturalidade surge como meio-termo entre “a absolutizagdo de uma cultura e a
incomunicagao absoluta entre elas” (PANIKKAR, 2006, p. 130).

A interculturalidade pressupde que se esteja ciente da existéncia de outras
pessoas, valores e culturas, e, ao mesmo tempo, da limitacdo de toda cultura humana.
Serd, portanto, uma caracteristica intrinsecamente humana, visto que toda pessoa &
também dotada de sua natureza cultural (PANIKKAR, 2006).
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A partir das interagfes humanas, a propria ideia de cultura nos mostra sua
face dindmica e inter-relacionavel, parte de um processo de transformacéao continua.
Nesse movimento, a interculturalidade traz o imperativo de um dialogo intercultural,
um dialogo entre culturas, no qual se constréi um processo, de responsabilidade
humana, para uma via possivel de convivéncia livre e digna entre grupos
culturalmente diferenciados (PANIKKAR, 2006).

O dialogo intercultural é ainda mais relevante hoje, no mundo contemporaneo,
em que se reconhece a ocorréncia de processos de colonizacédo e de violéncia, de
tentativa de impor uma cultura sobre outra, e como via para se alcangar a paz entre
os povos (PANIKKAR, 2002).

A base da interculturalidade é o pluralismo (PANIKKAR, 2002) e, segundo o
autor, ndo é possivel defini-la teoricamente, ou condiciona-la “a priori”, pois ela funda-
se no dialogo concreto, o dialogo intercultural. Nesse sentido, “a interculturalidade
(como o pluralismo), é mais uma ‘atitude’ do que uma forma de conhecimento
abstrato” (PANIKAR, 2002, p. 97).

Ainda nessa perspectiva de atitude, e ndo de teoria, € possivel tracar
contornos do que ndo € interculturalidade. Sob esse aspecto, a interculturalidade ndo
€ um mero discurso ético, é “mais do que uma conversa com o vizinho” (PANIKKAR,
2002, p. 25), e representa uma incursdo no desconhecido, onde vive o “Outro”.

O dialogo intercultural ndo € um dialogo entre individuos, mas entre duas
visbes de realidade, de verdade, de mundos; € um diadlogo entre duas pessoas que
carregam consigo o peso de sua cultura e, com isso, a sua historia, suas cosmovisdes
e sua interpretacéo da realidade. E por isso que o didlogo intercultural acaba por levar
também a um didlogo inter-religioso (PANIKKAR, 2002).

A interculturalidade n&o procura dar uma resposta multicultural a um
problema, mas a questionar a universalidade que conferimos a nossas premissas e a
nossas respostas. Também ndo € uma questdo de traducdo entre linguas ou mero
encontro entre culturas diversas, mas comunicacdo e mutua fecundacdo entre
perspectivas de seres que vivem em mundos culturais diversos (PANIKKAR, 2002).

Nessa concepcédo, a interculturalidade questiona o status quo e relativiza
nossas convicgoes, isto €, nos convida a superar o absolutismo da nossa propria
concepcao de mundo e a descobrir que também h& concepcao absoluta do outro lado,
descoberta a partir do contato e do dialogo (PANIKKAR, 2002).
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Como se nota, o ponto de partida da interculturalidade advém da constatacéo
de que ndo ha cultura absoluta e universal. Santos (2001) complementa esse
caminhar, e reafirma que ha necessidade de se superar a falsa dicotomia entre as
concepcdes de universalismo e de relativismo cultural, por meio de dialogos
interculturais. Na mesma linha de Panikkar (2002), ele elucida que o dialogo
intercultural ndo é apenas uma troca entre diferentes saberes, mas entre diferentes
universos incomensuraveis.

Para Santos (2001), compreender determinadas concepc¢des de uma cultura
pode ser muito dificil, sendo impossivel e por isso propde um procedimento
hermenéutico intercultural para tentar superar essas dificuldades, o qual denomina
“hermenéutica diatépica”.

Ela deve ser aplicada a partir do momento em que as culturas se reconhecem
como incompletas em suas proprias concepgdes, incompletude esta que adviria da
propria existéncia de uma pluralidade de culturas (SANTOS, 2001). A
interculturalidade em Santos, assim como em Panikkar (2002), tem como base o
pluralismo.

Nesse contexto plural, a condi¢do “sine qua non” (indispensavel) para um
dialogo intercultural é o “reconhecimento de incompletudes mutuas” (SANTOS, 2001,
p. 23) e a hermenéutica diatopica aparece como um suporte a essa constatacao.

Diante disso, seu objetivo ndo é acolher os argumentos e concepcbes de
apenas uma cultura e nem de atingir a completude a partir de duas culturas
incompletas, mas sim “ampliar ao maximo a consciéncia da incompletude mutua
através do dialogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro,
noutra” (SANTOS, 2001, p. 21).

A fim de exemplificar como os direitos humanos podem abandonar sua
vertente universalista e adotar uma concepcdo cosmopolita compativel com a
hermenéutica diatépica, Santos (2001) estabelece as premissas para um dialogo
intercultural a partir da concepc¢éao de dignidade humana.

Nesse intuito, o autor define que a primeira premissa para o dialogo
intercultural € abandonar o debate dicotdmico entre universalismo e relativismo
cultural; a segunda, € compreender que todas as culturas possuem uma concepgao
propria de dignidade humana; a terceira, € identificar que a concepcéo de dignidade
humana de sua cultura é incompleta; a quarta, € constatar que cada cultura tem uma

concepcao de dignidade humana diversa da outra; e a quinta e ultima, € reconhecer
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gue todas as culturas tendem a distribuir as pessoas entre os principios da igualdade
e da diferenca, hierarquizando-os, ao passo em que eles ndo precisam,
necessariamente, se sobrepor.

A partir desse exemplo, o dialogo intercultural afasta a concepc¢éo universal-
ocidental dos direitos humanos, e permite que surja uma “concepg¢ao que, em vez de
recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma constelacdo de sentidos
locais, mutuamente inteligiveis, e se constitui em redes de referéncias normativas
capacitantes” (SANTOS, 2001, p. 20). Nesse aspecto, a dignidade humana tem
significado Unico para cada sistema l6gico-normativo diferente.

Aqui, do mesmo modo que em Panikkar (2002), identifica-se um ponto comum
sobre o exercicio da interculturalidade e da hermenéutica diatopica, qual seja, a
auséncia de uma teorizacao a priori do resultado do dialogo intercultural, revestindo-
se muito mais da natureza de “atitude” em descobrir 0 novo, o sentido local
concretamente definido a partir de um didlogo. Afasta-se a interculturalidade de algo
previamente teorizado.

Sob essas condi¢des, a interculturalidade acaba por ndo estabilizar novos
sentidos ao Direito que esta em crise, mas por mostrar que o Direito em sua crise de
sentidos somente encontrara estabilizacdo no caso concreto, dialogicamente
construido, e ndo mais em suas formulagfes abstratas e generalizantes.

Attard Bellido (2019) explica esse fenbmeno ao mostrar que a proposta da
interculturalidade leva a superacdo da tendéncia do Direito a normas objetivas,
abstratas e gerais, para revelar novas concepgdes juridicas e assimetrias de poder
gue possam existir num caso concreto. Ferraz Junior e Borges (2020) identificam uma
tendéncia de superacdo do Direito enquanto norma estabilizadora de sentidos pré-
concebidos.

Quando incorporados ao Direito, a interculturalidade e o didlogo intercultural
ndo servem apenas como estudo de outras culturas, mas como um cenario de um
futuro em que os agora sujeitos, antes, “Outros”, ndo sejam mais vistos como objeto,
ou submetidos a um processo externo e unilateral do Estado moderno (SEGATO,
2006).

A interculturalidade permite uma inversdo no processo, na légica de
homogeneizacédo dos individuos e, no caso do Direito, significa que o “Estado nacional

comeca a render-se as modificacBes impostas pelas novas juridicidades legitimadas
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no interior das nacdes e se expde ao impacto de uma nova concepgao pluralista de
nagcao” (SEGATO, 2006, p. 228)

Heeman (2017) assevera que nessa Otica da interculturalidade, uma série de
palavras e expressdes originadas pela padronizacéo de sentidos na matriz do Estado
eurocentrado tornaram-se obsoletos e ndo mais deveriam fazer parte do vocabulario
dos aplicadores do Direito que lidam com o tema, a exemplo de “selvagens”,
“silvicolas” ou mesmo “indios”.

Além disso, ele defende que a hermenéutica diatopica de Santos (2001),
antes mencionada, seria extensivel aos intérpretes do Direito, no sentido de que ela
serviria ndo so para identificar a incompletude das culturas, mas para conscientiza-los
para adotar essa incompletude entre todas as culturas também no mundo juridico.

Barreto e Bragato (2017) sustentam que a nocdo de interculturalidade ira
relativizar o legado europeu que impds as bases e padronizacBes éticas e
epistemoldgicas no Direito, sobretudo na seara dos direitos humanos.

Na sequéncia, abre a possibilidade de formacdo de novas bases éticas e
epistemoldgicas para a area juridica, mas a partir da perspectiva de individuos e
grupos diferenciados que foram, por muito tempo, vulnerabilizados e estigmatizados
(BARRETO; BRAGATO, 2017).

Importa destacar que, segundo Walsh (2009), existem dois tipos de
interculturalidade, a funcional e a decolonial. Para a interculturalidade funcional, ha
uma inter-relagao entre culturas em que se reconhece e se conhece o Outro, mas sem
assumir seus esquemas de pensar e saber, sem abandonar o espago hegemdonico
que se ocupa (WALSH, 2009).

Ja na interculturalidade critica, o elemento decolonial € demandado. Trata-se
de uma ferramenta para nao sO reconhecer e conhecer o Outro, mas também para
permitir a manifestagao da Outra maneira de pensar e agir no mundo.

A interculturalidade critica vislumbra um projeto significativo de quem se
localiza de “baixo” para “cima”, propde o debate e o conhecimento critico com o
objetivo de se pensar em alternativas fora dos limites impostos pelo sistema-mundo
da modernidade (WALSH, 2009).

De um lado, a interculturalidade funcional € compativel com o sistema-mundo-
modelo e com o constitucionalismo eurocéntrico, pois ela inclui o Outro, mas nao
modifica sua l6gica operativa. Nesse sentido, a interculturalidade funcional age como
uma multiculturalidade (WALSH, 2009).
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De outro lado, a interculturalidade critica ndo é funcional no modelo societal
vigente, mas, ao contrario, é seu forte questionador. Ela néo se limita a ser um projeto
étnico e nem é essa a sua diferenca principal. A interculturalidade critica, por ser
decolonial, caracteriza-se por ser um projeto de resisténcia e de vida, pois tem como
base o pensar e materializar outras possibilidades (WALSH, 2009).

E somente essa perspectiva critica de didlogo intercultural decolonial que se
amolda ao que vimos até agora sobre a proposta de interculturalidade. Isso porque,
como aprendido de Walsh (2009), Santos (2001) e Panikkar (2002), a
interculturalidade funcional ndo passa de uma multiculturalidade, isto é, a constatacéo
de culturas diversas dentro de um Estado sem o reconhecimento de que a cultura
hegemaonica € universalizante e excludente.

A interculturalidade, em sua esséncia pluralista, como ja demonstrado,
pressupde o n&o universalismo, a incompletude existencial de uma cultura frente aos
mais diversos agrupamentos culturais existentes e, por conseguinte, um dialogo de
fecundacdo entre eles (PANIKKAR, 2002), um contato genuino que permita a
construgcdo de um unico mundo, mas interculturalizado, e onde haja paz entre as
culturas.

Compreende-se, portanto, quando Walsh (2009) menciona que a
interculturalidade decolonial visa a possibilitar a construgdo de um mundo diferente,
isto €, um mundo cosmopolita, construido a partir das inter-relacdes culturais, e suas
cosmovisdes e percepcoes diferentes, em tentativa de integracao.

N&o sendo, portanto, a interculturalidade um estudo de culturas, mas uma
proposta de inclusao de sujeitos, perspectivas e visdes de mundo, ao contraponto do
Direito estritamente monista, homogeneizante e antropocéntrico, também se entende
guando Borges (2017, p. 127) defende que ela pode ser o “catalisador necessario para
a transicdo a um novo modelo econémico, menos desigual e mais proximo da
realidade latina”, mas desde que na perspectiva critica e emancipatoria da
interculturalidade decolonial.

A quebra da visédo universalista do Direito, sobretudo na area dos direitos
humanos de grupos culturalmente diferenciados, imp&e que os marcos do pluralismo,
do decolonialismo e da interculturalidade passem a coexistir para a resolucao de
casos juridicos (ATTARD BELLIDO, 2017).

O caso concreto passa a demandar uma solucdo em harmonia com os valores

e as cosmovisfes casuisticamente identificados e, por conta disso, sdo necessarias
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reformulacdes tedricas no didlogo multinivel, isto é, nas mais diversas instancias
protetoras de direitos humanos, com fins a protecéo da interculturalidade que passa a
estar incorporada — e demandada - na seara juridica (ATTARD BELLIDO, 2017).

Na mesma linha de Santos (2001), Attard Bellido (2017) identifica que a
doutrina da interculturalidade busca o respeito a diversidade cultural e & consagracao
da complementariedade entre as culturas, no sentido de ndo existir cultura superior a
outra, mas culturas complementares e harménicas que atuam na construcdo do
Estado e na construcao plural dos direitos.

Essa construcao plural de direitos “deve sempre partir do caso concreto e olhar
para a realidade sociocultural em que se geram os problemas juridicos que a questao
coloca”’, deve “considerar valores da cosmovisdo dos povos e valores plurais
supremos” (ATTARD BELLIDO, 2017, p. 285, tradug&o nossa).

A interculturalidade ocorre quando a classica imagem de Deusa da Justica —
vendada — retira sua venda, e se torna aberta a um dialogo intercultural, primeiramente
dando seu relato [e tornando-se ciente] sobre sua matriz estruturante do Direito
constitucional eurocéntrico, com propostas ja prontas de argumentacao juridica para
solucéo de conflitos e, no momento seguinte, passa a ouvir o relato representativo da
cosmovisdo alheia ao seu mundo?® (ATTARD BELLIDO, 2019).

Ha, portanto, um avanco na propria teoria do Estado e na teoria do Direito.
Como explica Grijalva (2008), ha o constitucionalismo e seu Estado liberal
guestionado pelo constitucionalismo e seu Estado social e, na sequéncia, se tem 0s
atuais desafios de um constitucionalismo e seu Estado intercultural, enquanto passo
a mais nesse processo constitucionalizante dos Estados.

O Estado intercultural ndo implica em secessdo, mas em transformacéo
estrutural (GRIJALVA, 2008), em permitir um ambito interno de integra soberania e
territério, com relagdo igualitaria e respeitosa entre povos e culturas, com diferencas
entre si legitimadas sob ideia de que a unidade ndo € excludente ou homogeneizante,
mas garantia de diversidade.

Como explica o Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia, em sua
sentenca n° 0300/2012, naquele pais, a Constituicdo determina a intepretacao

intercultural sistematica de principios axiolégicos e histdricos da cultura juridica

28 Attard Bellido (2019) exemplifica que esse didlogo de Themis - a figura mitica da Deusa classica da
Justica - pode ocorrer com Mama Ocllo - a figura mitica de construgdo dos pilares da cultura inca nos
Andes.



68

monista com novos valores indigenas incorporados ao sistema juridico (BOLIVIA,
2012c).

Nesse sentido, ideias classicas como igualdade, inclusdo, dignidade,
solidariedade, harmonia, equilibrio, equidade e justica social estdo destinadas a se
integrarem aos axiomas indigenas como “suma gamafa”, “Aandereko”, e “teko kavi”,
0s quais foram incorporados ao ordenamento constitucional boliviano visando a uma
construcéo coletiva de Estado intercultural (BOLIVIA, 2012c).

Como explica também Llasag Fernandez (2018, p. 90, traducéo nossa), assim
como na Bolivia, também houve a “kichwizacdo"?® da Constituicdo no Equador, isto &,
houve a inclusdo de “principios das culturas andinas ou comunidades, povos,
nacionalidades e nagdes indigenas e originarias orais, como o ‘sumak kawsay’,
‘Pachamama’, ‘suma gamana’, ‘ama llula’, ‘ama killa’, ‘ama shuwa™.

Esse processo de “kichwizagao” tem um risco quando os Estados nao utilizam
0s novos valores para fortalecimento da vida comunitaria das comunidades. Deve ser
rechacada a utilizacdo quando enviesada para reproducdo e funcionalizacdo das
concepcOes monistas de poder ja existentes, ou para imposicdo desses valores
positivados a outras comunidades para as quais eles ndo tém significado algum, por
exemplo, impor valores indigenas as comunidades que sequer se identificam como
indigenas.

Alerta Llasag Fernandez (2018) que a simples tentativa de traducdo dos seus
significados para a lingua oficial do Estado e sua correspondente Idgica juridica se
torna situagcdo complexa quando se pensa que, em muitos casos, tais valores néo
encontram correspondentes l6gicos ou sequer traduziveis.

Nas ConstituicBes atuais do Equador e Bolivia se realiza essa dupla tarefa: a
primeira, prever os principios andinos em kichwa (Equador) e em aymara (Bolivia), e
a segunda, traduzir tais valores para o castelhano® (LLASAG FERNANDEZ, 2018).

O problema é que nessa traducdo ja pronta e pré-concebida, mantém-se a

repeticdo da logica colonial:

[...] porque se traduz o intraduzivel, uma concepgdo comunitaria e vivencial a
um sistema de organizacdo social vertical, individualista, neocolonial,

29 O autor adota esse termo como remig&o a lingua “kichwa” ou outras linguas e dialetos originarios.
30 Tal fato se constata, por exemplo, a partir da leitura do artigo 8° da Constituicdo da Bolivia, em que
ama suwa, suma gamafa, flandereko, teko kavi, ivi maraei e ghapaj flan foram traduzidos para
castelhano, respectivamente, como no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén; vivir bien; vida
harmoniosa; vida buena; tierra sin mal e camino o vida noble.
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capitalista e racionalista. Por exemplo o sumak kawsay, que é um sistema de
vida comunitario, se traduz como buen vivir, que pode ser interpretado desde
diferentes formas de acordo aos diversos contextos e espacos.

[...] Portanto a kichwizacdo ou aymarizacao das Constituicdes ndo significa,
como assinalado, descolonizar, despatriarcalizar e descapitalizar. Por isso h&
uma luta para manter a conceituacdo a partir da comunidade e a
reconceituacdo para funcionalizar o sistema neocolonial y capitalista
(LLASAG FERNANDEZ, 2018, p. 93, traduc&o nossa).

Sob esse ponto de vista, somente é possivel aplicar o viés da interculturalidade
guando se busca a conceituagdo equivalente a partir da propria comunidade, e ndo
por traducdes concebidas por pessoas localizadas fora desses grupos. Por
consequéncia, ha necessidade de fortalecer e permitir que tais espacos comunitarios
continuem reproduzindo suas préprias cosmovisdes e significados culturais (LLASAG
FERNANDEZ, 2018).

Assim também pensa Santos (2010), quando defende que a traducéo
intercultural deve levar em consideracédo que a relacdo entre direitos e deveres nao
serd uma constante universal, mas sim uma variacdo de cultura juridica a cultura
juridica.

Nessa linha de pensar, também se mostra que a interculturalidade nédo se
amolda a légica abstrata e generalizante do Direito quando tenta tecer os sentidos
pré-concebidos dos valores indigenas, exigindo-se, para sua correta aplicacdo, que a
interculturalidade seja concebida na perspectiva apenas do caso concreto e variavel,

a partir do didlogo do contato.

3.2 ImplicacBes da interculturalidade na protecdo de direitos indigenas: os

destaques para a autodeterminacado e a consulta prévia

A interculturalidade, na refundacéo do Estado da América Latina, realiza-se a
partir de uma democracia intercultural (SANTOS, 2010). Nessa arquitetura
democratica, ela esta disposta em alguns fendmenos3! dentro dos ordenamentos
internos, dentre eles, (i) o reconhecimento de direitos coletivos dos povos como

condicdo para efetivo exercicio de seus direitos individuais e (ii) a existéncia de

31 Os demais requisitos sdo 1) a coexisténcia de diferentes formas de deliberagcdo democratica
(demodiversidade); 2) diferentes critérios de representacdo democrética; 3) reconhecimento de novos
direitos fundamentais como: o direito a 4gua, a terra, a soberania alimenticia, aos recursos naturais, a
biodiversidade, aos bosques e aos saberes tradicionais; e 4) para além de direitos, uma educacéo
voltada para formas de vida intercultural (sociabilidade e subjetividade assentadas na reciprocidade
cultural).
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mecanismos de deliberacdo democrética.

No mesmo sentido, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
em seu Relatério “Derecho a la libre determinaciéon de los Pueblos Indigenas y
Tribales” (2021a), considera que o desafio primordial para evolugcdo na protecéo de
direitos relativos aos povos indigenas seja o fortalecimento do direito coletivo da livre
determinacao dos povos e a implementacao do direito de consulta prévia.

O vinculo entre autodeterminacdo e consulta prévia se destaca ao se
considerar que o maior obstaculo para garantia da livre determinacédo € o contexto de
projetos econbmicos em que 0s povos indigenas tém direito a serem consultados
(CIDH, 2021a).

Dentre os enfoques da autodeterminacdo analisados no referido relatorio da
CIDH (2021a), destacam-se os relativos ao efeito reparador, a transversalidade e a
interculturalidade®?, a fim de que se mantenha a pertinéncia com o tema-problema
estudado.

O efeito reparador consiste em reconhecer que o direito a livre determinacao &
um elemento central para a reparacdo coletiva pelas violacdes historicas e
sistematicas que foram cometidas contra os direitos humanos dos povos indigenas,
fatos estes reconhecidos nos predmbulos das Declaragbes sobre seus direitos no
ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)33 (ONU, 2008) e da Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA)3* (OEA, 2016).

O aspecto da transversalidade significa que a autodeterminacédo € a base para
garantia de todos os demais direitos humanos dos povos e que deve estar sempre
presente para a perspectiva de sua promocao (CIDH, 2021a).

Ja no aspecto da interculturalidade, a autodeterminacao tera duas dimensdes:
a primeira, permitir uma distribuicdo do poder para tomada de decisbes sobre suas

prioridades de desenvolvimento econémico e da prépria vida; e a segunda, reforcar

%2 Os enfoques adotados pela CIDH (2021a) séo o efeito reparador (reparagido histdrica), a
interculturalidade, a transversalidade, o género e a solidariedade intergeracional. No presente trabalho,
nao serdo abordadas questdes relativas ao género e a solidariedade intergeracional, a fim de néo
escapar a tematica relacionada a megaprojetos econémicos.

33 Preambulo: Preocupada com o fato de os povos indigenas terem sofrido injusticas histéricas como
resultado, entre outras coisas, da colonizacdo e da subtracdo de suas terras, territorios e recursos, o
que Ihes tem impedido de exercer, em especial, seu direito ao desenvolvimento, em conformidade com
suas préprias necessidades e interesses [...].

34 Preambulo: Preocupados com o fato de que os povos indigenas sofreram injusticas histéricas como
resultado, entre outros aspectos, da colonizacdo e de terem sido despojados de suas terras, territérios
€ recursos, o que os impediu de exercer, em especial, seu direito ao desenvolvimento, de acordo com
suas proprias necessidades e interesses [...].
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gue existem diferencas culturais, sem que isso seja motivo de exclusdo ou
discriminacdo (CIDH, 2021a).

O direito a consulta prévia, por sua vez, devera ser implementado sob o
paradigma da autodeterminacao ja compreendida com o enfoque de interculturalidade
(CIDH, 2021a), o que implicara, segundo os parametros internacionais de direitos
humanos, hum processo de consulta em que seja possivel a distribuicdo do poder na
tomada de decisbes, inclusive diante de interesses conflituosos em casos de
megaprojetos econdmicos.

O direito a autodeterminacdo esta previsto expressamente na Declaracao
Americana® e na Declaracdo da ONU?3® sobre os direitos dos povos indigenas (OEA,
2016; ONU, 2008) e nos tratados internacionais de 1966: o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos®” e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®, ratificados e incorporados pelo Estado brasileiro por meio dos Decretos n°
591/1992 e n° 592/1992 (BRASIL, 1992a, 1992b).

Além disso, a autodeterminacéo € o elemento constitutivo da Convencao 169
da OIT e da doutrina e da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (CIDH, 2021a). E a deduc&o 6bvia do direito do povo de ser e de estar em
seu lugar — direitos estes reconhecidos no artigo 2313° da Constituicdo Federal
brasileira (BRASIL, 1988), enquanto direito de ser e de permanecer indigenas em
seus territérios (MARES, 2019).

35 Artigo 3. Os povos indigenas tém direito a livre determinacdo. Em virtude desse direito, definem
livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento econémico, social e
cultural.

36 Artigo 3. Os povos indigenas tém direito a autodeterminag&o. Em virtude desse direito determinam
livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural. Artigo 4. Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminacao, tém direito a
autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim
como a disporem dos meios para financiar suas fun¢des autbnomas.

37 Artigo 1. 1. Todos os povos tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural. 2. Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas
riguezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigacdes decorrentes da cooperacao
econdmica internacional, baseada no principio do proveito mutuo, e do Direito Internacional. Em caso
algum, podera um povo ser privado de seus meios de subsisténcia.

38 Artigo 1. 1. Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econémico, social e
cultural. 2. Para a consecucao de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas
riquezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigacBes decorrentes da cooperacao
econdmica internacional, baseada no principio do proveito mutuo, e do Direito Internacional. Em caso
algum, podera um povo ser privado de seus préprios meios de subsisténcia.

%9 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Assim como a autodeterminacdo € deducdo Obvia do direito de existéncia
culturalmente diferenciada, o direito a autodeterminacéo, por sua vez, implica em
outra deducdo Obvia, que é o direito de serem consultados diante de interferéncia no
ser social ou na territorialidade (MARES, 2019).

A autodeterminacgdo da lugar as aspiracdes de cada povo e € a base do didlogo
para uma nova relacdo com os Estados, motivo fundante para edicdo da Convencéao
169 OIT e para a construcao da ideia de realizacdo da consulta aos povos (CIDH,
2021a; PALOMINO, 2015; ONU, 2009).

Por muito tempo se difundiu a concepcédo equivocada sobre o direito a
autodeterminacao relacionada aos povos indigenas como se o intuito fosse atentar
contra a integridade territorial do Estado ou a declaracdo de sua independéncia
(NOGUEIRA, 2016; SANTOS, 2010).

Na época da revisdo da Convencado 107 e da edicdo da Convencao 169 da
OIT, os Estados visavam a impedir qgue essa autonomia dos povos autorizasse a
criacdo de um Estado dentro de outro Estado (PALOMINO, 2015), tanto é que a
Convencao 169, naquele momento em 1989, sequer previu expressamente esse
direito em seu texto*°.

Até o século XIX, a concepc¢édo de autodeterminacao era vinculada a de Estado,
a de soberania e de a nacionalidade, e somente a partir da Segunda Guerra Mundial
ganhou novos contornos no contexto de descolonizacdo no cenario internacional, mas
ndo sem bastante controvérsia (NOGUEIRA, 2016).

Houve gradativa mudanca na compreensao da autodeterminagdo para que
deixasse de ser exclusivamente uma questdo de Estado, e passasse a ser também
uma questao de direitos humanos (NOGUEIRA, 2016).

Nesse sentido, a defesa da autodeterminacédo implica apenas na ruptura com
processos de exclusédo ou de dominacdo por um Estado integracionista, e ndo na
vontade de se constituir em um novo Estado. E um meio de resguardar a racionalidade
culturalmente diferenciada frente a génese ideoldgica do Estado-Liberal, do Estado-
Nacao, e garantir aos povos a liberdade em decidir sobre sua forma de organizacao

politica, social, juridica e suas relacdes entre si e com a natureza (NOGUEIRA, 2016).

40 O direito a autodeterminacio ndo esta previsto expressamente na Convencéo 169 OIT. Todavia,
como destaca a prépria OIT (2009, p. 26, tradugdo nossa), “apesar de a Convengdo num. 169 néo
mencionar a questdo da autodeterminacgéo, estabelece a participagdo, consulta e autogestado e o direito
dos povos indigenas de decidir suas préprias prioridades, que constituem importantes mecanismos
para a realizagao do direito a autodeterminacgao”.
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Na elaboracdo da Convencdao 169 da OIT, o medo em declarar a
autodeterminacdo também foi acompanhado do medo em conceder maior
participacdo aos povos. Tentou-se compatibilizar a ideia de autonomia sem que
importasse em risco para a soberania territorial do Estado, possibilitando maior
participacdo sobre seu desenvolvimento, mas sem o controle ou direito de dar a Gltima
palavra (PALOMINO, 2015).

Como identifica a CIDH (2021a), a fim de responder a essa preocupacao
internacional, as Declaracdes da ONU*! (2008) e da OEA“* (2016) sobre povos
indigenas, ja posteriores a Convencao 169 da OIT, contém disposi¢cdes especificas
gue advertem que a compreensao do direito a autodeterminacéo néo implica em acdo
para afetar a integridade territorial ou unidade politica dos Estados.

Nesse sentido, a autodeterminagcdo passou a ser entendida como o direito dos
povos em determinar seu proprio destino, em condicdes de igualdade e de
participacdo efetiva no processo de tomada de decisdes das mais diversas questbes
que os afetem. E um direito fundamental sem o qual ndo podem exercer plenamente
os demais direitos coletivos e individuais que |he s&o garantidos (CIDH, 2021a).

O exercicio da autodeterminacao sob o enfoque da interculturalidade requer
gue se tenha em mente que ela da lugar a diferentes medidas em contextos diferentes
e, No caso dos povos, aliada as suas aspira¢des atuais e concretas (CIDH, 2021a).

Do mesmo modo, deve-se conceber que a autodeterminacdo ndo tem
parametros pré-definidos ou uniformizantes, nem uma forma especifica de ser
exercida. O resultado do exercicio desse direito dependera do contexto histdrico,
politico, social e cultural de cada povo (CIDH, 202al).

Além disso, a autodeterminac&o possui elementos constitutivos varios, como a
autoidentificacdo e o reconhecimento do povo, 0 que importard numa identidade
especifica e num impositivo de ndo discriminacdo, bem como em peculiaridades sobre

como exercem seu direito de propriedade, direitos politicos, de participacdo, direitos

41 Artigo 46 1. Nada do disposto na presente Declaracdo sera interpretado no sentido de conferir a um
Estado, povo, grupo ou pessoa qualquer direito de participar de uma atividade ou de realizar um ato
contrario a Carta das Nagfes Unidas ou seré entendido no sentido de autorizar ou de fomentar qualquer
acdo direcionada a desmembrar ou a reduzir, total ou parcialmente, a integridade territorial ou a unidade
politica de Estados soberanos e independentes.

42 Artigo 4. Nenhuma disposicéo da presente Declaracéo sera interpretada no sentido de que se confere
a um Estado, povo, grupo ou pessoa direito algum de participar de atividade ou realizar ato contrarios
a Carta da Organizacgédo dos Estados Americanos e a Carta das Nag6es Unidas, nem se entendera no
sentido de que se autoriza ou promove acao alguma destinada a prejudicar ou depreciar, total ou
parcialmente, a integridade territorial ou a unidade politica de Estados soberanos e independentes.
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econdmicos, sociais, culturais e ambientais e, por fim, como encaram e exercem o
direito de consulta (CIDH, 2021a).

A consulta prévia, por sua vez, compreendida sob o paradigma da
autodeterminacdo, também seré base para promocdao de todos os demais direitos dos
povos indigenas porque, a partir dela, se pode considerar 0s seus pontos de vista,
necessarios para se ponderar a construcdo de toda e qualquer atividade
administrativa, legislativa ou politica publica estatal que os afetem.

Como caracteriza Baniwa (2015, p. 126), a consulta prévia, “longe de ser um
direito-privilégio, € um direito vital, pois € a Unica possibilidade de coexisténcia e de
convivéncia harmoniosa e pacifica, visto que permite aos povos indigenas se sentirem
e se perceberem reconhecidos e aceitos”.

E ela que permite, hoje, a ideia de autodeterminac&o dos povos, o direito de
externarem seu pensamento, sua cosmovisdo sobre o mundo e projetos de vida e
existéncia. Repudia-se o ponto de vista assimilacionista, em que o Estado era o
proprio planejador e idealizador do rumo da vida desses povos e se luta pela
efetivacdo da consulta prévia.

Como explica Duprat (2015), a consulta prévia é um instrumento juridico de
correcdo de assimetrias e continua sendo vista como uma formalidade desnecessaria
ou, quando muito, uma formalidade que rapidamente pode ser superada.

Para que a consulta garanta sua finalidade, € necessario que ela seja tomada
em consideracdo por meio de um pensamento descolonizado (NASCIMENTO;
NOGUEIRA, 2021), o que ira exigir um procedimento material e ndo meramente
formalista.

Isso porgue ndo se deve primar apenas por garantir a realizacado da consulta
prévia e para que sejam observadas todas as suas caracteristicas, mas, sobretudo,
gue ela seja um meio efetivo de fala e exercicio do poder dos sujeitos indigenas
envolvidos (NASCIMENTO; NOGUEIRA, 2021).

Durante as reunides preparatorias para edicdo da Convencédo 169 da OIT, os
representantes dos Estados ja concordavam entre si que procedimentos de consulta
meramente formalistas seriam muito frageis para garantir a devida participacao
indigena (PALOMINO, 2015). A mera formalidade perpetuaria a desconsideragcéo dos
povos e de suas necessidades.

As propostas para revisdo da Convencdo 107 pela Convencédo 169 tomavam

em consideracao que os povos indigenas deveriam ter o direito de participarem de um
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processo de tomada de decisdo que os “brindasse a oportunidade de se fazer escutar
e de influenciar nas decisbes adotadas” e “a possibilidade efetiva de expressar seu
ponto de vista” (PALOMINO, 2015, p. 134, traduc&o nossa).

No que se refere ao termo “consulta”, as organizagdes indigenas e seus
apoiadores sustentavam, perante a OIT, que ele ndo era 0 mais adequado para
ampliar sua participacdo e garantir o direito de terem um desenvolvimento
autodeterminado. Nesse sentido, defendiam que o termo mais adequado era
“‘consentimento” e que ele fosse exigido quando houvesse programas e atividades que
lhe afetassem (PALOMINO, 2015).

A proposta do termo “consentimento”, todavia, foi vista com temor pelos
Estados e tendenciava a ser um obstaculo para a aprovacdo da Convencao 169.
Houve resisténcia até mesmo para aceitar a inclusdo da expressao “consulta com
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir consentimento”3, constante do texto
aprovado (PALOMINO, 2015).

Considerando o contexto daquela época e essas questfes politicas para
revisdo da Convencao 107, consagrou-se a ideia de que a “consulta” ja representava
um avanco consistente para aguele momento, que era garantir o didlogo intercultural
entre Estado e povos indigenas (PALOMINO, 2015; ONU, 2009; ANTUNES, 2019).

Adotou-se uma solucao intermediaria para a questao dos termos “consulta” ou
“consentimento”. Isso porque apesar de a regra ser apenas a consulta, previu-se uma
gradacdo entre consulta e consentimento de acordo com o grau de impacto mais
severo ou duradouro para a comunidade indigena (RODRIGUEZ, 2014, p. 48).

Como exemplo, tem-se no artigo 16, item 2, da Convencdo 169 da OIT*, a
adocéao do termo “consentimento” e ndo “consulta” quando for o caso de translado e
reassentamento necessario dos povos, medidas muito gravosas por retirarem
completamente os povos indigenas de suas terras.

Essa discusséo sobre os termos “consulta” e “consentimento” ainda € muito

presente na realidade indigena. Em muitos casos os debates sobre “consulta” e

43 Prevista no artigo 6°, item 2 da Convencdo 169 OIT: As consultas realizadas na aplicacdo desta
Convencédo deverdo ser efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir 0 consentimento acerca das medidas propostas.

44 Artigo 16. [...] 2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos sejam
considerados necessarios, sé poderdo ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido
livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando nao for possivel obter o seu consentimento,
o translado e o reassentamento s6 poderdo ser realizados apds a conclusdo de procedimentos
adequados estabelecidos pela legislacéo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado,
nas quais os povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados.
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“‘consentimento” giram em torno da existéncia, ou ndo, de um “direito de veto” da
comunidade indigena (ONU, 2009).

Isso afastou até mesmo o foco na tarefa institucional de adotar meios para
fortalecer o direito de consulta; aplica-lo em casos concretos, e estabelecer o didlogo
intercultural, antes mesmo de se cogitar se 0 seu resultado seria, ou nao vinculante.
A Convencdo 169 da OIT, como destaca Fajardo (2009), foi desde seu inicio
concebida com a ideia de que seria um grande desafio de implementacao.

A CIDH (2021a) demonstra que, na atualidade, houve uma certa evolugéao na
perspectiva sobre esse direito, de modo que as Declaracées da ONU (2008)* e da
OEA? (2016) ja avancam na utilizagdo do termo “consentimento” e nas hipéteses em
gue ele é exigido.

De todo modo, a consulta, para garantir um didlogo intercultural, deve ser um
procedimento material de efetiva participagdo, no qual se tem em mente que 0s
indigenas foram historicamente excluidos dos processos de tomada de deciséo sobre
assuntos estatais (YAMADA,; OLIVEIRA, 2013) - o que inclui os empreendimentos e
as atividades institucionais em suas terras.

A consulta prévia material passa a ser uma virada na relacdo unilateral de
decisdo sobre empreendimentos econdbmicos, pois se torna um instrumento de
participagcado que permite aos indigenas se “aproximarem, participarem, influenciarem
nas decisdes e acompanharem tudo antes que as coisas acontegam” (YAMADA;
OLIVEIRA, 2013, p. 13).

Por meio dela, ndo s6 se permite 0 acesso as propostas e aos estudos de

45 Artigo 10. Os povos indigenas néo serdo removidos a forca de suas terras ou territérios. Nenhum
traslado se realizar4 sem o consentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas interessados
e sem um acordo prévio sobre uma indenizagdo justa e equitativa e, sempre que possivel, com a op¢ao
do regresso.

Artigo 19 Os Estados consultardo e cooperardo de boa-fé com os povos indigenas interessados, por
meio de suas instituicdes representativas, a fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado
antes de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem.

Artigo 29. 2. Os Estados adotardo medidas eficazes para garantir que ndo se armazenem, nem se
eliminem materiais perigosos nas terras ou territorios dos povos indigenas, sem seu consentimento
livre, prévio e informado.

Artigo 32 [...] 2. Os Estados celebrardo consultas e cooperardo de boafé com os povos indigenas
interessados, por meio de suas proprias instituicdes representativas, a fim de obter seu consentimento
livre e informado antes de aprovar qualquer projeto que afete suas terras ou territérios e outros
recursos, particularmente em relagdo ao desenvolvimento, a utilizagdo ou a exploracao de recursos
minerais, hidricos ou de outro tipo.

46 Artigo 23. [...] 2. Os Estados realizardo consultas e cooperarido de boa-fé com os povos indigenas
interessados por meio de suas instituicbes representativas antes de adotar e aplicar medidas
legislativas ou administrativas que os afetem, a fim de obter seu consentimento livre, prévio e
informado.
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impactos, mas também que os indigenas possam manifestar suas préprias analises
sobre o que lhes for apresentado (YAMADA; OLIVEIRA, 2013).

Nessa nova relacéo dialogica, objetiva-se a superacao do passado de opressao
pela escuta ativa dos povos e o direito de consulta, desde que material e néo
meramente formal, passa a representar uma guinada na importancia que se da a
existéncia, ao ponto de vista e a propria participacdo dos povos (NASCIMENTO;
NOGUEIRA, 2021).

Como explica Zamora (2018), propostas democraticas de uma ética discursiva
e participativa como a de Habermas néo séo suficientes para a participacdo indigena.
Isso porque, na légica habermasiana compreendida pelo citado autor, haveria
possibilidade de consenso entre dois polos de interesses contrarios pela via da
comunicacao e de construcdo de um conhecimento compartilhado quando as partes
tém iguais possibilidades de participacéo.

Ocorre que na participacdo pela consulta prévia, a igualdade entre os sujeitos
envolvidos ndo esta presente, visto que ainda é concebida como uma relacéo vertical
entre comunidade indigena e Estado, e o direito de consentimento sequer vem sendo
admitido, como ja pontuado.

Zamora (2018, p. 30) também destaca que a exigéncia de um consenso na
comunicacao entre os sujeitos demandaria um “condicionamento cultural’. E se a
finalidade da consulta € garantir a autodeterminacéo e o dialogo intercultural, precisa
ser um meio em que se aceita a diferenca cultural, a possibilidade de diversas visbes
sobre o mundo e no qual se possa gerar diferentes respostas a depender de cada
povo.

No caso de setores historicamente marginalizados, para haver mudancas
sociais, necessita-se do equilibrio de poder na esfera da comunicacao, o que é muito
mais complexo do que a mera possibilidade de comunicacdo e de externalizar
opinides (ZAMORA, 2018).

Para que o equilibrio de poder ocorra na consulta prévia, enquanto dialogo
intercultural, torna-se necessario, por exemplo, que se modifique certos pressupostos
sobre esse direito, em especial que se considere as assimetrias entre grupos
culturalmente diferenciados (PERUZZO, 2017).

Deve-se ter em mente que o entendimento entre os dois lados, numa relacdo
de comunicacdo em geral, ndo se limita ao “sim” e ao “ndo”. Compreender essa

premissa tera reflexo em aceitar que a consulta prévia deve ser considerada para além
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do debate sobre gerar um “direito de veto” ou de “ndo” (PERUZZO, 2017).

A participacdo material pela consulta vai além da ideia de direito de fala ou de
opinido pois, como visto, a comunidade politica consultada (o povo indigena), no caso
concreto, deve poder conhecer argumentos sobre propostas e estudos de impactos e
ter espagco para propor mudangas ao que for apresentado (PERUZZzZO, 2017,
YAMADA; OLIVEIRA, 2013; NASCIMENTO; NOGUEIRA, 2021).

Diante disso, tem-se que o entendimento entre os dois lados pressupde que se
admita o dissenso, que 0s povos possam, apos serem consultados, dizer “ndo” e que
este “ndo” possa ser considerado ndo como um simples “veto”, mas como uma
proposicao a ser considerada para reformulacdo das propostas apresentadas. Assim,
a tentativa de obtencdo de um consenso requer uma postura de integracdo nas
proposicdes em questdo (PERUZZO, 2017).

Além disso, encarar a consulta prévia como esfera de comunicacdo que admite
o dissenso significa, do mesmo modo, verificar os pontos de vista envolvidos e, dentre
eles, permitir a prevaléncia do melhor argumento — ainda que seja o do ponto de vista
nao estatal (PERUZZO, 2017). Trata-se de compreender os resultados da consulta na
esfera concreta de comunicacdo do didlogo intercultural e ndo como um direito
absoluto no plano juridico abstrato.

Desse modo, a consulta prévia ndo deve ter uma relacdo vertical entre
comunidade indigena-Estado, mas sim uma relacdo horizontal, em que a ela seja
considerada como instrumento de dialogo intercultural (PERUZZO, 2017), no qual o

ponto de vista deve ser efetivamente considerado.

3.3. As implicagcbes da interculturalidade em conflitos sobre megaprojetos

econdmicos segundo os parametros do SIDH

Passando-se a andlise dos parametros para protecéo de direitos humanos dos
povos indigenas no sistema regional interamericano, serdo apresentados aqueles
aferidos da jurisprudéncia e da Opinido consultiva n°® 23/20174" (OC-23/2017) da Corte
IDH e os constantes do Relatorio tematico da CIDH “Pueblos indigenas, comunidades

afrodescendientes y recursos naturales: Proteccion de derechos humanos en el

47 O Estado da Colémbia solicitou que a Corte IDH apresentasse a correta interpretacgéo sobre a CADH,
no que se refere a danos ambientais e outros tratados internacionais de direitos humanos em matéria
ambiental, cujos fatos estavam relacionado a construcao de grandes obras de infraestrutura.
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contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo” (2015).

Deu-se preferéncia em apresentar os parametros delineados pela interpretacéao
da Corte IDH e, naquilo que Ihe complementasse, foram indicados os parametros
defendidos pela CIDH, diante da natureza vinculante dos primeiros.

Sobre a jurisprudéncia da CortelDH acerca dos direitos dos povos indigenas,
€ importante que se mencione, desde logo, que ela se utiliza da Convencéo 169 da
OIT para atribuir sentido a sua interpretacdo dos direitos dispostos na CADH, o que
fora realizado, por exemplo, no julgamento do caso Comunidade Indigena Yake Axa
v. Paraguai (2005).

Isso decorre da clausula de abertura de interpretacdo extensiva constante dos
tratados internacionais de direitos humanos que, no caso da CADH, esta prevista na
norma disposta no artigo 29, alinea “d”: “Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode
ser interpretada no sentido de excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
Declaragédo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais
da mesma natureza” (BRASIL, 1992c).

Ainda previamente, destaque-se que alguns dos casos a seguir citados se
referem as comunidades consideradas por aquela Corte como tribais*® ou
afrodiasporicas e que, apesar disso, suas orientagcdes, quando gerais - e néo
especificas -, também s&o aplicaveis aos povos indigenas, visto que ambas as
organiza¢fes sociais sado reconhecidas por suas identidades diferenciadas e por
possuirem os mesmos direitos sob o prisma da Convencédo 169 da OIT.

Na sentenca do caso Povo Saramaka v. Suriname, a Corte IDH (2007)
esclarece sobre essa reciprocidade na jurisprudéncia, pois 0s povos indigenas e 0s
tribais compartilham o fato de serem sociedades com caracteristicas sociais, culturais
e econdmicas que os diferenciam do restante da sociedade.

No Caderno de Jurisprudéncia n°® 11 sobre povos indigenas e tribais
(CORTEIDH, 2021), explica-se que as formula¢des gerais sobre os direitos dos povos
indigenas e tribais decorrem dos principios da igualdade, da ndo discriminacéo e do
impacto da identidade cultural no processo interpretativo.

Outra premissa inicial que se deve ter em consideracdo é que o direito de

48 O termo “povos tribais” foi utilizado apenas para guardar correlagéo com o utilizado na Convencgao
169 da OIT de 1989. Reconhece-se que atualmente deve se dar preferéncia para outros termos mais
respeitosos e adequados as individualidades, segundo a prépria autoidentificagdo do grupo, como por
exemplo, quilombolas, povos afrodiaspéricos, populagdes tradicionais, caigaras, coletores, ribeirinhos,
ciganos etc.
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propriedade na CADH est4 previsto como “propriedade privada” e, muito embora
remeta ao pensamento de propriedade individual, a Corte IDH (2021) comecou a
interpreta-lo como direito coletivo, ao considerar que 0s usos e 0s costumes dos povos
devem compor a interpretacao dos direitos ali previstos.

Sob essa hermenéutica, o artigo 21 da CADH passou a abranger ndo s6 a
propriedade privada individual, mas também a coletiva, consuetudinaria, imaterial e
ancestral, titularizada pelos povos culturalmente diferenciados.

No caso Comunidade Indigena Yake Axa v. Paraguai (CORTE IDH, 2005),
esclarece-se que a protecao dos direitos humanos tem natureza dinamica, a qual
impde primar pela adocao de critérios interpretativos que correspondam a evolugéo
dos direitos fundamentais da pessoa humana no direito internacional contemporaneo.

A complementagcdo do conteaddo da CADH pelos demais instrumentos
internacionais de protecdo dos povos indigenas permitiu a Corte IDH firmar
orientacdes também sobre o direito de consulta prévia, enquanto consectario das
situacfes em que se pretende interferir no direito de propriedade indigena garantido
no artigo 21 da CADH.

Sobre os tratados internacionais utilizados pela Corte IDH, ndo se trata
somente daqueles especificos - Convencdo 169 da OIT e Declaragées da ONU e da
OEA sobre os direitos dos povos indigenas.

No caso do Povo Saramaka v. Suriname (2007), o Estado surinamés nao havia
ratificado a Convencéo 169 da OIT, mas havia ratificado os Pactos Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, os quais, como
visto no topico anterior, preveem o direito a autodeterminacédo dos povos e o respeito
por sua geréncia de territério e recursos naturais.

No que se refere ao direito territorial indigena, a jurisprudéncia da Corte IDH é
no sentido de que ndo se exige titulo formal de propriedade, bastando que os Estados
tenham mecanismos de permitir efetivo uso e gozo do territério e dos seus recursos
naturais.

Isso porque, ao analisar pela primeira vez a norma do artigo 21 em relacéo aos
povos indigenas e tribais, no caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni v.
Paraguai (2001), a Corte IDH considerou o contexto historico e a intencao dos Estados
gue finalizaram o texto da CADH, no qual se decidiu por utilizar a expresséo “uso e
gozo dos seus bens”, no lugar de “propriedade privada”.

Por essa razéo, o conteudo protetivo ndo deve ser limitado por um titulo formal
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especifico para permitir esse uso e gozo de um bem. No caso Comunidade Garifuna
Triunfo de la Cruz e seus membros v. Honduras, a Corte IDH (2015b) explicou que o
reconhecimento da propriedade indigena pode ocorrer por outra forma similar a de um
titulo de propriedade, desde que haja reconhecimento estatal e seguranca juridica do
povo indigena frente as acdes de terceiros e do proprio Estado.

Em decisdo mais recente, no caso Comunidades Indigenas Membros da
Associacao Lhaka Honhat (Nossa Terra) v. Argentina, considerou-se que o contetudo
do direito garantido pelo artigo 21 da CADH inclui ndo sé o uso e gozo de terras, mas
também de recursos naturais e alimenticios ligados a cultura, aos costumes e a
subsisténcia dos povos (CORTE IDH, 2020).

Sobre o ordenamento brasileiro, a Corte IDH se manifestou especificamente no
caso do Povo Indigena Xucuru v. Brasil (2018), e de sua sentenca fez constar que nao
ha problema na normativa brasileira em que ndo ha concesséo de um titulo formal de
propriedade, mas sim no fato de néo se garantir a titularidade de direitos por meio de
um efetivo e célere processo de demarcacéao.

Isso porque o Estado se autodeclara garantidor dos direitos dos povos,
mediante demarcacdo de terras indigenas em bens publicos da Unido; e a
Constituicdo prevé que ndo haverd efeitos juridicos nos atos de terceiro tendentes a
minorar os direitos territoriais indigenas.

No referido caso, o Brasil foi condenado por violagdo de direitos humanos pela
demora ndo razoavel no prazo de finalizacdo do processo demarcatério e nao por
conta da natureza juridica da terra indigena. Para a Corte IDH (2018), a importancia
deve ser em ter uma efetiva medida de direito interno para garantir o uso e gozo do
territorio e ndo a estrita questao da natureza juridica de propriedade.

Ciente da possibilidade de protecdo territorial indigena por diversos institutos
juridicos possiveis (posse, propriedade, demarcacao, entre outros) — desde que se
garanta, de maneira efetiva, 0 uso e gozo do territério e dos recursos naturais pela
comunidade — passa-se a indicar os parametros para se considerar possivel a
intervencdo ou minoracao desse direito.

Sobre o tema de limitagcédo do direito ao territorio, a Corte IDH considera que &
convencional a possibilidade de intervencéo, mas desde que de modo excepcional e
respeitados certos requisitos.

No caso Povos Kalifia e Lokono v. Suriname, a Corte IDH (2015a) manifestou-

se no sentido de que a regra é o exercicio pleno de direitos sobre a terra pelos povos
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indigenas sem qualquer interferéncia externa, seja de terceiros, seja do Estado.

Outro requisito definido no caso Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai
(2005), € de que o Estado pode intervir sob justificativa de um “interesse publico
imperativo”, mas desde que tal interesse ndo se confunda com um simples propdésito
atil ou oportuno.

Além disso, definiu-se que se essa razao de interesse publico for pleiteada para
intervir no territorio indigena, ela deve a) estar prevista em lei; b) ser necessaria; c)
ser proporcional e d) deve ter como fim um objetivo legitimo numa sociedade
democrética (CORTE IDH, 2005). Esses requisitos foram confirmados no caso Povo
Saramaka v. Suriname (2007).

O juizo de proporcionalidade sobre esse interesse publico deve questionar (i)
se a consecucao de objetivos coletivos deve realmente preponderar no caso concreto
e (i) se a interferéncia na terra indigena serd na menor medida possivel (CORTE IDH,
2005).

Também deve refletir se 1) os recursos naturais afetados séo utilizados pelas
comunidades de modo tradicional ou para subsisténcia; 2) havera a denegacao da
identidade cultural da comunidade; ou 3) haverd risco para subsisténcia dos povos
(CORTE IDH, 2007).

Para aferir os requisitos anteriores, devem ser observadas trés salvaguardas
especificas que, por sua vez, atribuem trés deveres aos Estados: 1) a participacéo
efetiva mediante consulta prévia; 2) a participacdo na reparticdo de beneficios
econdmicos; e 3) a realizacdo de estudo de impacto socioambiental (CORTE IDH,
2007).

Essas salvaguardas devem ser aplicadas, segundo a Corte IDH (2015b),
mesmo quando nao se refira a exploracdo econémica da terra, ou seja, a qualquer
caso em que se adote uma medida que vise restringir o direito de uso e gozo dos bens
na terra indigena®.

Em relacéo a vinculatividade da consulta, é interessante observar que a Corte
IDH chegou a se posicionar, no caso Povo Saramaka v. Suriname, quanto a
necessidade de se obter o consentimento do povo indigena a depender do nivel de

impacto da atividade no territorio, sob a logica de que ha um nivel maximo de impacto

4 Por exemplo, a hipétese de afetacdo da area indigena para fins de se instituir area ambientalmente
protegida que ndo admita interven¢do humana, devendo-se realizar um juizo de ponderacgao e andlise
da compatibilidade do povo com a protecao da natureza na area ambiental (CORTE IDH, 2015).
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tolerado, conforme melhor esclarecido posteriormente na Opinidao Consultiva n° 23 de
2017.

O nivel de impacto aceito deve ser aferido caso a caso, mas, como critério
geral, o nivel tolerado é aquele que ndo negue a capacidade dos membros da
comunidade de sobreviverem como um povo — sobrevivéncia esta que vai muito além

da sobrevivéncia fisica. Como esclarece a Corte IDH (2008):

A frase “sobrevivéncia como uma comunidade tribal” deve ser entendida
como a capacidade dos Saramaka de "preservar, proteger e garantir a
relagdo especial que [eles] tém com seu territério”, para que possam
"continuar a viver seu modo de vida tradicional e que sua identidade cultural
distinta, estrutura social, sistema econdmico, costumes, crencas e tradicdes
serdo respeitados, garantido e protegido...". O termo "sobrevivéncia"
significa, portanto, neste contexto, muito mais do que a sobrevivéncia fisica
(CORTE IDH, 2008, p. 10, traduc&o nossa).

Nesse sentido, a CORTE IDH (2007) estabelece que quando se tratar de plano
de desenvolvimento ou de investimento em grande escala, que impacte
profundamente, que afete a integridade das terras e dos recursos naturais da
comunidade, o Estado podera se defrontar com a obrigacdo néo so6 de consultar, mas
também de obter o consentimento.

Para a CIDH (2015), ndo é conveniente apresentar uma definicdo fechada
sobre o0 que seria projeto de “grande escala”’, de modo que esse conceito deveria ser
suficientemente flexivel para incluir diversos tipos de atividades. Apesar disso,
entende possivel identificar alguns cenarios em que sdo claramente exigiveis o
consentimento e determinar certos critérios aplicaveis para definicdo de quando é uma
hipdtese de consulta ou de consentimento.

Em relagdo aos cenérios que tendem a ser um projeto de grande escala, estao
atividades como megaprojetos de mineracdo e de exploracdo de petrdleo e gas
guando ha remocdo de altas quantidades de matéria ou ocupacdo de amplas
superficies, bem como de construcdo de represas que impliguem em inundacao
permanente ou impactos em sitios sagrados (CIDH, 2015).

Sobre os critérios de afericdo de um projeto de grande escala, estdo, de um
lado, a magnitude ou dimensao do projeto, e de outro, o impacto humano e social da
atividade frente aos povos. Por meio do primeiro critério (magnitude e dimenséo),
afere-se 0 volume e a intensidade de material produzido, comercializado ou de

matéria-prima, a variar dependendo do recurso extraido, bem como a intensidade
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ambiental do projeto, sobretudo quando os volumes sao pouco significativos, mas o0s
impactos ambientais altos (ecotoxidade, contaminacédo, uso de substancias toxicas,
emprego de explosivos, efeitos negativos sobre espécies em risco ou endémicas,
emissao de gases de efeito estufa, entre outros).

Por meio do segundo critério (impacto humano ou social), esta a dimensao do
projeto em termos numéricos e a profundidade dos impactos na populacédo, quando
se analisa as peculiaridades do povo e os impactos acumulados de outros projetos
sobre a mesma localidade (CIDH, 2015).

Além desses casos, a CIDH (2015) ressalta as hipoteses de deslocamento
forcado, conforme previséo legal no artigo 16 da Convencédo 169 da OIT*° (BRASIL,
2019a) e no artigo 10 da Declaracdo da ONU sobre direitos dos povos indigenas®!
(ONU, 2008), bem como de depdsito de armazenamento de materiais perigosos ou
atividades militares, salvo, neste Ultimo caso, se justificado por motivo de interesse
publico pertinente®?, por solicitacdo dos povos ou por acordo livremente firmado, nos
termos dos artigos 29 e 30 da mesma Declaragédo da ONU®>3>* (ONU, 2008).

Sobre os parametros da consulta prévia, a Corte IDH comeca a defini-los a
partir do caso citado Saramaka v. Suriname (2007), no seguinte sentido:

[...] a Corte afirmou que, ao garantir a participacédo efetiva dos membros do
povo Saramaka em planos de desenvolvimento ou investimentos dentro de
seu territério, o Estado tem o dever de consultar ativamente essa
comunidade, de acordo com seus costumes e tradi¢c@es [...]. Este dever exige
gue o Estado aceite e forneca informacdes, e envolve comunicagéo constante

50 Artigo 16. [...] 2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos sejam
considerados necessarios, sé poderédo ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido
livremente e com pleno conheciment o de causa. Quando néo for possivel obter o seu consentimento,
o translado e o reassentamento s6 poderdo ser realizados apdés a conclusdo de procedimentos
adequados estabelecidos pela legislacéo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado,
nas quais os povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados.

51 Artigo 10. Os povos indigenas néo serdo removidos a forca de suas terras ou territérios. Nenhum
traslado se realizara sem o consentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas interessados
e sem um acordo prévio sobre uma indenizacao justa e equitativa e, sempre que possivel, com a op¢ao
do regresso.

52 Destaca a CIDH (2015, p. 102), que a presenca militar ndo pode ser utilizada apenas para garantir a
“viabilidade de planos e projetos de extracédo, exploracdo ou desenvolvimento que ndo tenham sido
consultados ou tenham o consentimento dos povos indigenas”.

53 Artigo 30 1. N&o se desenvolverdo atividades militares nas terras ou territorios dos povos indigenas,
a menos que essas atividades sejam justificadas por um interesse publico pertinente ou livremente
decididas com os povos indigenas interessados, ou por estes solicitadas. 2. Os Estados realizardo
consultas eficazes com os povos indigenas interessados, por meio de procedimentos apropriados e,
em particular, por intermédio de suas instituicdes representativas, antes de utilizar suas terras ou
territérios para atividades militares.

54 Artigo 29. [...] 2. Os Estados adotardo medidas eficazes para garantir que ndo se armazenem, nem
se eliminem materiais perigosos nas terras ou territérios dos povos indigenas, sem seu consentimento
livre, prévio e informado.
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entre as partes. As consultas devem ser realizadas de boa-fé, por meio de
procedimentos culturalmente adequados e devem visar chegar a um acordo.
O povo Saramaka também deve ser consultado, de acordo com suas proprias
tradicBes, nos estagios iniciais do plano de desenvolvimento ou investimento
e ndo apenas quando surge a necessidade de obter a aprovagdo da
comunidade, se for esse 0 caso. O alerta antecipado proporciona um tempo
para discussédo interna dentro das comunidades e para dar uma resposta
adequada ao Estado. O Estado também deve garantir que os membros do
povo Saramaka estejam cientes de potenciais riscos, incluindo riscos
ambientais e a saude, a fim de aceitar o plano de desenvolvimento ou
investimento proposto com conhecimento e em uma base voluntaria. Por fim,
a consulta deve levar em conta os métodos tradicionais do povo Saramaka
para a tomada de decisdes (CORTE IDH, 2007, p. 42, traducéo nossa).

No caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Equador, define-se que os
Estados devem organizar adequadamente o aparato governamental e suas
instituicbes, a fim de que observem o0s padrdes internacionais para aplicacdo da
consulta prévia e que sejam “canais de didlogos sustentados, eficazes e confiaveis
para os povos indigenas e suas instituicées representativas” (CORTE IDH, 2012, p.
49).

Estabelece-se que cabe ao Estado ser o 6rgdo de fiscalizagdo, controle,
aplicacao e garantia de realizacdo da consulta, e que ela é, além de um direito do
povo indigena, também um dever estatal de consultar dentro do ambito da
responsabilidade do Estado, e que tal dever ndo pode ser delegado a terceiros, menos
ainda a empresa interessada na exploracédo econémica da area (CORTE IDH, 2012).

Na mesma sentenca, a Corte IDH (2012) aborda os parametros internacionais
para os adjetivos da consulta: ela deve ser prévia, livre, informada, de boa-fé,
acessivel e culturalmente adequada, e com vistas a obtencao de um acordo.

Sobre a caracteristica “prévia”, definiu-se que a consulta deve ser garantida em
todas as fases do projeto, e desde a primeira delas, quando ainda se esta na
elaboracdo ou no planejamento das medidas a serem propostas, e ndo apenas
guando surgir a necessidade de aprovacdo da comunidade (CORTE IDH, 2012).

Isso porque aos indigenas deve ser garantido o direito de participar e de
influenciar no processo de decisdes, e seus direitos ndo podem ser ignorados frente
a atividades ou acordos bilaterais do Estado com terceiros (CORTE IDH, 2012).

Sobre a caracteristica “informada”, o Estado deve assegurar que os indigenas
tenham conhecimento ndo s6 dos beneficios da atividade econ6mica, mas também
de todos seus riscos, para que entao possam fazer uma adequada avaliagédo sobre o
projeto de desenvolvimento (CORTE IDH, 2012).
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Dentre os riscos que as comunidades indigenas tém direito a ter conhecimento,
estdo aqueles presentes no estudo de impacto socioambiental, no qual se deve incluir
tanto os impactos ambientais como os de insalubridade. O adjetivo “informado”
também implica numa comunicagdo constante entre as comunidades e o Estado
(CORTE IDH, 2012).

Sobre as caracteristicas “livre, de boa-fé e com vistas a obtencdo de um
acordo”, indicam que a consulta ndo pode se reduzir a um mero tramite formal, mas
sim representar “um verdadeiro instrumento de participacédo” (CORTE IDH, 2012, p.
57).

Ela deve ser garantida como um didlogo entre as partes com respeito mutuo,
com vistas a alcancar o consenso entre si, mediante um clima de confianca e auséncia
de qualquer tipo de coercao por parte do Estado. Como proibicdo de coercao, estdo
incluidas as condutas que desintegrem a coesdo das comunidades, a corrupcao de
lideres, o apoio as liderangas paralelas ou as negociagdes com membros individuais
(CORTE IDH, 2012).

Sobre a caracteristica “acessivel e culturalmente adequada”, prevé-se que a
consulta deve se realizar mediante procedimentos culturalmente adequados, que
respeitem suas proprias tradi¢cdes, e em relacéo as quais os parametros internacionais
nao definem um modelo padrdao (CORTE IDH, 2012), e nem poderiam, a fim de
respeitar a interculturalidade e a autodeterminacéo.

No Brasil, os procedimentos que respeitam essa caracteristica e se mostram
legitimos para realizar um dialogo intercultural decolonial sdo os protocolos
autbnomos de consulta, nos quais cada comunidade explica os métodos culturalmente
adequados para serem consultados e quem sao suas liderancas reconhecidas como
representantes de suas comunidades (SILVA, 2020).

Como explica Marés (2019, p. 39), “os protocolos séo a traducéo escrita dos
consensos internos de cada povo para se relacionar com os Estados nacionais” ou,
ainda, “a expressao escrita dos usos, costumes e tradicbes de cada povo para
responder as consultas a serem feitas pelo Estado nacional em cumprimento a
Convencao 169 da OIT”.

Sobre a caracteristica “culturalmente adequada”, deve-se estar presente nao
s6 no momento informativo ou comunicacional, mas também no momento de tomada
de decisdes (CORTE IDH, 2012), inclusive quanto aos beneficios econémicos que

serdo compartilhados.
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Quanto a salvaguarda n° 2) - a reparticdo razoavel de beneficios - a Corte IDH
(2007) a entende devida tanto em casos em que houver total privacédo da propriedade,
guanto em casos de privacdo do seu uso e gozo regular.

Esse dever de partilhar beneficios econdmicos, segundo a Corte IDH (2007),
decorre do artigo 21.2 da CADH®>® (BRASIL, 1992c¢) e dos artigos 32.2 da Declaracéo
da ONU sobre os direitos dos povos indigenas® (ONU, 2008) e do artigo 15.2 da
Convencéo 169 da OIT>” (BRASIL, 2019a) e se constitui como indenizacéo razoavel
e equitativa pela exploracédo das terras e dos recursos naturais utilizados de modo
tradicional, cultural ou para subsisténcia da comunidade.

Na interpretacdo da sentenca do caso do Povo Saramaka v. Suriname, a Corte
IDH (2008) estabeleceu que os beneficiarios devem ser identificados em consulta ao
povo e ndo de maneira unilateral pelo Estado, o que, por consequéncia, também exige
gue sejam resolvidos de acordo com os costumes e tradicdes de cada comunidade.

Isso significa que nem sempre uma medida de reparacdo sera apenas ou
simplesmente econémica, devendo-se atentar para que “a justa indenizagao” e os
seus beneficiarios sejam também definidos por meio da consulta prévia (CORTE IDH,
2008).

Esse entendimento também vale para casos em que ha o dever de reparar,
excepcionalmente, mediante concessédo de terras alternativas ou similares para
agueles povos que ja foram deslocados ou reassentados contra sua vontade (CORTE
IDH, 2005).

No quesito reparacdes, o viés da interculturalidade exige que se compreenda
que elas podem ter dimensdo coletiva e foco na satisfacdo de necessidades

especificas do grupo étnico como um todo (CIDH, 2015).

55 Artigo 21. [...] 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizagdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma
estabelecidos pela lei.

%6 Artigo 32. [...] 2. Os Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa-fé com os povos indigenas
interessados, por meio de suas préprias instituicdes representativas, a fim de obter seu consentimento
livre e informado antes de aprovar qualquer projeto que afete suas terras ou territérios e outros
recursos, particularmente em relacdo ao desenvolvimento, a utilizacdo ou a exploracédo de recursos
minerais, hidricos ou de outro tipo.

57 Artigo 15. [...] 2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do
subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, os governos deverao estabelecer
ou manter procedimentos com vistas a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se os
interesses desses povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar
qualquer programa de prospeccao ou exploracdo dos recursos existentes nas suas terras. Os povos
interessados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades
produzam, e receber indenizacdo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como resultado
dessas atividades.
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Além disso, deve-se ter em mente que um dos objetivos que se busca com a
concessao de reparticdo dos beneficios é que as condi¢cbes de vida dos povos
melhorem, sem que, todavia, elas sejam utilizadas como justificativa para
condicionamentos ou pressdes contra 0s povos Ou para que aceitem, a qualquer
custo, os projetos em suas terras (CIDH, 2015). A reparticdo de beneficios, na Gtica
intercultural, deve ter forte viés emancipatorio.

Quanto a salvaguarda n°® 3) — realizacao de estudo de impacto socioambiental
(EISA) — é condicao prévia para emissdo de concessao de atividades no territorio
indigena (CORTE IDH, 2007) e para qualquer outro projeto econdmico ou obra de
infraestrutura que possa gerar impactos ambientais, sejam eles dentro ou fora de
territorios indigenas (CORTE IDH, 2017).

Na interpretacdo da sentenca do caso Saramaka v. Suriname, a Corte IDH
(2008) manifestou-se com maior precisdo sobre esse dever estatal e explicou que o
EISA esté relacionado a propria salvaguarda n° 1 (direito de participacdo mediante
consulta prévia), de modo que o EISA, assim como a consulta, deve ocorrer na fase
prévia a concesséao estatal. Posteriormente, na OC n° 23, a Corte IDH (2017) melhor
esclareceu que o direito a consulta também deve ser garantido durante o EISA e ndo
somente apos a sua concluséo.

Na mesma sentenca, explicou-se que o EISA deve ser realizado conforme
normas internacionais e boas praticas na area°®; deve respeitar as tradi¢des e cultura
da comunidade; e deve servir para avaliar e informar sobre impactos e danos

potenciais, inclusive impactos acumulativos:

Avaliar os danos potenciais ou impactos que um projeto de desenvolvimento
ou investimento pode ter sobre a propriedade e a comunidade em questao.
O objetivo das EISAs néo é apenas ter alguma medida objetiva do impacto
potencial sobre a terra e as pessoas, mas também [...] “garantir que os
membros do povo Saramaka estejam cientes dos potenciais riscos, incluindo
riscos ambientais e a saude, a fim de aceitar o desenvolvimento ou plano de
investimento proposto de forma consciente e voluntaria” [...]

Por fim, um dos fatores que devem ser abordados no estudo de impacto
socioambiental € o impacto acumulativo gerado pelos projetos existentes e
aqueles que serao gerados pelos projetos que foram propostos. Essa analise
permitiria concluir com mais precisao se os efeitos individuais e acumulativos
das atividades existentes e futuras podem colocar em risco a sobrevivéncia
dos povos indigenas ou tribais (CORTE IDH, 2008, p. 11, traducdo nossa).

%8 Como um dos mais completos e utilizados estandares para EISA e povos indigenas e tribais, a Corte
IDH (2008) cita o “Akwé: Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact
Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to Impact on,
Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local
Communities”.
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Em casos de megaprojetos econdémicos, os direitos dos povos indigenas
acabam por estar alinhados as mesmas salvaguardas que deverdo ser garantidas
para a protecdo de um meio ambiente sadio, tendo em vista que possuem direito a
protecdo e acesso aos recursos naturais, pois sdo usados para suas proprias
sobrevivéncias, desenvolvimento e continuidade dos seus modos de vida (CORTE
IDH, 2017).

Havera, nesse aspecto, uma estrita vinculacdo entre a protecao dos recursos
naturais, enquanto direitos territoriais, com a protecéo do direito a vida digna. Desse
modo, a protecdo do meio ambiente esta estritamente relacionada com o resguardo
dos direitos dos povos indigenas de protecdo a vida, a integridade, a propriedade e
mesmo ao seu projeto de vida, tanto em sua esfera individual como coletiva (CORTE
IDH, 2017).

Nesse prisma, 0s povos indigenas devem ser considerados enquanto grupo de
especial vulnerabilidade no cenario de potenciais danos ao meio ambiente. A falta de
acesso a seus territorios e aos recursos naturais que utilizam podem Ihes expor a uma
condicao de vida sub-humana e a desprotecao extrema (CORTE IDH, 2017).

Diante disso, as salvaguardas ambientais determinadas pela Corte IDH na OC-
23/17 também lhes sdo aplicaveis quando diante de megaprojetos econémicos
causadores de impactos ambientais significativos. Diante de uma situagdo como essa,
os Estados possuem determinados deveres decorrentes do principio ambiental da
prevencdo (que incide nos casos em que a atividade humana gera impactos
ambientais conhecidos).

Séo eles os deveres de (i) regulacdo de atividades causadoras de impactos
ambientais; (ii) supervisao e fiscalizacédo de projetos sob sua jurisdicdo, o que deve
incluir tanto medidas preventivas, como medidas de sancéo e de reparacéo de danos;
(iii) exigéncia de realizacdo do estudo de impacto ambiental; (iv) estabelecimento de
um plano de contingéncia para dispor de medidas de seguranca e procedimentos de
mitigacdo de graves acidentes ambientais; (v) mitigacdo do dano ambiental,
utilizando-se a melhor tecnologia e ciéncia disponivel (CORTE IDH, 2017).

Os itens (iv) e (v) acima dependem de peculiaridades concretas e possiveis
diante do empreendimento. Mas quanto aos demais deveres, ha disposicfes minimas
pré-estabelecidas que devem ser observadas.

Quanto ao dever de regulacéo (i), cabe ao Estado adotar uma normativa clara
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sobre quais atividades e impactos séo analisados; como deve ser o procedimento do
estudo de impacto ambiental (requisitos, procedimentos e sua relacdo com o processo
de decisdo); as responsabilidades, deveres e sancdes dos envolvidos para tomada de
decisdes e para os responsaveis durante a implementacao e operacao da atividade
(CORTE IDH, 2017).

No que se refere ao dever de supervisao e fiscalizagao (ii) a Corte IDH (2017)
disciplina que ele precisa ser independente e ndo se encerra com o estudo de impacto,
devendo ser realizado também quanto ao cumprimento ou implementacdo das
normas, investigacdes e sanc¢des pertinentes, de modo continuo e gradativo ao nivel
de impacto, numa espécie de controle administrativo e monitoramento sobre os
agentes publicos e privados envolvidos e os efeitos do projeto ao longo do tempo.

Sobre os estudos de impacto ambiental (iii), na OC-23/17, a Corte IDH reiterou
gue, nos casos de empreendimentos em terras indigenas, o EISA (a) deve ser
realizado por instituicdo estatal ou privada, mas independente e sob sua supervisao;
(b) de modo prévio; (c) mediante participacdo do povo por meio da consulta prévia;
(d) respeitando a natureza diferenciada dos impactos que eles podem vir a sofrer em
razdo de suas tradi¢des, cultura e relagdes proprias com a area e 0s recursos naturais;
e (e) considerando o impacto acumulado de outros projetos, conforme acima citado.

Todavia, para além dessas confirmag¢des, na OC-23/17, a Corte IDH ampliou a
analise sobre questdes relacionadas ao estudo de impacto, tomando em
consideracao, sobretudo, que para os indigenas, ele ndo serve apenas para o dever
de informacéo durante a realizacdo da consulta prévia, mas também para seu direito
de participacdo na tentativa de obtencéo de acordo apdos serem informados dos riscos
e dos beneficios do empreendimento.

Nesse sentido, a Corte IDH (2017) estabeleceu que os Estados ndo podem
conceder nenhuma atividade relacionada a execucao do projeto até que o EISA seja
aprovado pela autoridade competente, sendo preferivel sua realizacdo antes da
decisdo final sobre a localizacdo e o desenho do empreendimento. Quando a
concessao da atividade ja tiver sido outorgada, o EISA deve ser realizado antes da
fase de execucéo.

Ainda, a Corte IDH (2017) estabeleceu que devem ser estudadas e discutidas
as alternativas a proposta de exploracao que forem levantadas, o que € elucidado pela
CIDH (2015) no seguinte sentido:
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Os povos indigenas e tribais devem ser capazes de influenciar de maneira
significativa no processo e nas decisdes tomadas nele mesmo, o que inclui a
acomodacao de suas perspectivas e preocupacdes por exemplo, por meio de
mudancas demonstraveis e comprovaveis a respeito dos objetivos do projeto,
parédmetros e desenho, assim como de qualquer preocupacdo que possam
ter sobre a aceitacdo do projeto em si mesmo (CIDH, 2015, p. 96, traducéo
nossa).

No caso de contrapropostas apresentadas pelo povo indigena ou em rotas

alternativas para sua protecéo, o procedimento de consulta deve ser tratado como:

Um meio de garantir os direitos que podem ser afetados, eles devem envolver
evidéncias de modificacdo de planos ou projetos com base nas opinies,
preocupacdes e contribuicbes dos povos indigenas e tribais. A CIDH ja se
referiu ao dever de acomodar, tendo em vista que o dever de consulta exige,
de todas as partes envolvidas, flexibilidade para acomodar os diferentes
direitos e interesses em jogo, uma vez que 0s planos ou projetos de extracao,
exploragdo ou concesséo de atividades extrativistas afetam substancialmente
os direitos de propriedade indigena e outros direitos relacionados.

Assim, indicou que é dever dos Estados “ajustar ou mesmo cancelar o plano
ou projeto com base nos resultados da consulta com os povos indigenas, ou,
na falta de tal acomodacdao, fornecer razées objetivas e razoaveis para nao
ter feito.” Dessa forma, aquelas decisfes relacionadas a aprovacédo desses
planos, que ndo expressam 0s motivos que justificam a falta de acomodacéo
dos resultados do processo de consulta, podem ser consideradas contrarias
as garantias de devido processo estabelecidas pelas normas de o sistema
Direitos Humanos Interamericanos.

Nessa mesma linha, a Comissao lembra que “[0] fato de que o consentimento
dos povos indigenas ndo seja exigido ao final de todos os processos de
consulta ndo implica que o dever de consulta do Estado se limite ao
cumprimento de procedimentos formais” (CIDH, 2015, p. 97, traducéo nossa,
grifo no original).

Verifica-se, portanto, que encarar a consulta pela via do diadlogo intercultural
importa no dever de tentativa de integracdo e protecdo dos povos por meio de vias
alternativas no empreendimento, sem ao menos se falar sobre questéo de veto ou de
consentimento até esse momento. O dever de acomodacgdo entre os interesses e 0s
conflitos esta presente como implicacédo juridica da interculturalidade.

Durante a fase de aprovacao do estudo de impacto ambiental, o Estado deve
examinar ndo s6 o preenchimento especifico de normas ambientais, mas também se
ele esta compativel com as obriga¢des internacionais de direitos humanos, sobretudo
se € o caso de garantia e promocdao de direitos de povos e comunidades indigenas.

Como consequéncia, em casos envolvendo interesses indigenas, o impacto
social também devera ser analisado para além do impacto ambiental. A analise social
do projeto em si ndo € parte do EISA, mas deve compor um dos itens a serem

considerados pelo Estado em sua supervisdo sobre o empreendimento.



92

Os impactos acumulados, por sua vez, devem fazer parte do EISA, e eles se
referem aos projetos existentes e 0s que vao existir quando um projeto esta
relacionado a outro. Sobre os projetos existentes, a Corte IDH (2017) entende que 0s
impactos ja gerados por eles servem de pardmetro para considerar os efeitos
individuais e acumulados das atividades que ja se sabe gerar impacto significativo.

E sobre os projetos que ainda vao existir, a Corte IDH (2017) exemplifica que,
na hipotese de construcdo de uma estrada para dar acesso ao empreendimento, o
EISA deve abarcar tanto o impacto do projeto principal (empreendimento), como o
projeto a ele associado (a estrada).

Ultrapassados todos esses tramites, € que se passaria a realizar o
guestionamento se ha ou nao direito ao consentimento ou ao veto, por meio de um
juizo de proporcionalidade na colisdo dos direitos, sobretudo porque a premissa
bésica da jurisprudéncia interamericana é que as medidas restritivas devem interferir
na menor medida possivel no outro direito.

Ao contrario do que ocorre em outras sentencas que profere®®, a Corte IDH nédo
realiza efetivamente o juizo de proporcionalidade nos casos envolvendo os direitos
territoriais indigenas.

O primeiro caso identificado sobre definicdo do teste de proporcionalidade em
casos de interferéncia em terras indigenas foi o Caso Comunidade Yakye Axa vs.
Paraguai (2005). Nele, o governo paraguaio vendeu para empresarios britanicos parte
de terras originarias em que vivam os membros da Comunidade Yakye Axa, 0 que 0s
obrigou a sair de suas terras ancestrais, impondo uma condi¢cdo de vulnerabilidade
socioecondmica que ocasionou as mais diversas violacdes de direitos humanos
(exploracao sexual de mulheres indigenas, falta de agua e alimentos etc.).

Como as terras foram adquiridas por terceiros, no caso em questéo, estava-se
diante do conflito de propriedade comunal indigena e de propriedade privada
particular, o que, para a Corte IDH (2005), pode vir a ser um conflito real ou aparente,
a depender o caso concreto.

Para resolver o impasse, a Corte IDH (2005) estabeleceu, como ja exposto, que
a restricdo de um direito deve estar prevista em lei e visar a um objetivo legitimo de

uma sociedade democratica, mas também deve ser necesséria e proporcional.

59 Cita-se como exemplo a sentenca Kimel vs. Argentina, na qual a Corte IDH realizou um juizo de
proporcionalidade e aferiu que o direito de liberdade de expressdo do Sr. Kimel foi
desproporcionalmente violado em relacdo a protecdo do direito a honra da outra parte envolvida.
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A restricdo no direito & propriedade privada do particular pode ser necessaria
para viabilizar o objetivo coletivo de preservar as comunidades indigenas e suas
identidades culturais dentro de uma sociedade democratica e plural, bem como pode
ser proporcional a exigéncia de pagamento de uma justa quantia indenizatéria
(CORTE IDH, 2005), dependera do caso concreto.

Para a Corte IDH, nédo significa que sempre havera conflito entre os direitos
territoriais particulares ou estatais e os direitos territoriais indigenas, e nem que uns
prevalecam sempre em relacdo aos outros (CORTE IDH, 2005).

Na verdade, para ela, deve-se verificar, caso a caso, e justificadamente, as
medidas possiveis de manter os povos em seus territérios ou de compensacéo, tendo
como norte a orientacao principal do que significa a terra para a comunidade (CORTE
IDH, 2005).

Dito isso, a Corte IDH (2005) determinou ao Estado do Paraguai que
identificasse o territdrio tradicional da Comunidade Yakye Axa; entregasse-o de volta
a comunidade e, no caso de se encontrar em posse de terceiros, determinou que o
Estado avaliasse a legalidade, necessidade e proporcionalidade da expropriacdo ou
nao das terras, e se o fim dessa espoliacao era um obijetivo legitimo numa sociedade
democrética.

No segundo caso em que se menciona 0 critério de proporcionalidade,
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, também inserido nesse contexto
de venda das terras do Chaco paraguaio para empresarios britanicos, a Corte IDH
(2006) expressamente mencionou que nao poderia decidir qual direito a propriedade
prevaleceria no caso concreto (o coletivo da comunidade indigena ou o privado dos
que compraram o terreno).

A justificativa da Corte IDH é de que ela ndo € um tribunal de direito interno que
dirime as controvérsias entre particulares, de modo que tal tarefa seria atribuicdo
exclusiva do Estado paraguaio, restando para si, enquanto Corte internacional, a
atribuicdo de analisar a garantia de direitos humanos aos membros daquela
comunidade (CORTE IDH, 2006).

Assim, na referida sentenca, a Corte IDH (2006) analisou apenas as
justificativas do Estado para ndo devolver as terras ancestrais a comunidade indigena
(serem privadas; serem produtivas; e terem sido alienadas por tratado bilateral entre
Paraguai e Inglaterra), e concluiu que elas ndo eram legitimas para justificar o

interesse social imperioso de uma sociedade democrética, o qual, como visto, é
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exigido para restricdo de direito as suas terras.

O terceiro caso, Povo Saramaka vs. Suriname (2007), ndo se refere ao povo
indigena, mas sim a comunidade tribal afrodiasporica. O caso se referia, dentre outras
guestdes, a concessao publica para construcado de hidrelétrica dentro do territério
Saramaka.

Nesse contexto, a Corte IDH (2007) estabeleceu que o teste da
proporcionalidade deveria aferir se era necessaria uma restricdo ao direito de
propriedade privada (e a concessao publica que se queria outorgar), para preservar a
subsisténcia fisica e cultural do povo Saramaka.

Nesse sentido, a Corte IDH reconheceu que o Estado de Suriname, antes da
outorga de concessao para exploracdo e extracdo de recursos naturais dentro do
territério Saramaka, deveria ter garantido, primeiramente, as trés salvaguardas:
participacdo efetiva do povo; a reparticdo dos beneficios; e a avaliacdo de impacto
socioambiental.

Além disso, deveria ter estabelecido garantias para assegurar que as atividades
econdmicas nao produzissem um dano maior e desnecessario as terras tradicionais e
aos recursos naturais, bem como a possibilidade de se exigir o consentimento diante
de um empreendimento de grande escala (CORTE IDH, 2007).

No caso em concreto, 0s requisitos prévios a concessao da exploracdo do
territdrio sequer estavam preenchidos e o Suriname foi condenado por nao ter
respeitado as salvaguardas dos direitos indigenas (CORTE IDH, 2007).

Para a CIDH (2015), em casos de empreendimentos econdmicos nas terras
indigenas, o juizo de proporcionalidade também deve estar presente no momento da
tentativa de acomodacao dos interesses divergentes:

Como ja se afirmou, do ponto de vista substantivo, “os Estados tém o dever
de levar em conta as preocupacdes, demandas e propostas expressas pelos
povos ou comunidades afetadas, e dar a devida consideragdo a tais
preocupac¢des, demandas e propostas no desenho final do plano ou projeto
consultado”. Dessa forma, nos casos em que “a acomodacdo ndo seja
possivel por razBes objetivas, razoaveis e proporcionais a um interesse
legitimo em uma sociedade democrética, a decisdo administrativa que
aprovar o plano de extragdo ou desenvolvimento deve argumentar, de forma

fundamentada, quais sdo esses motivos” (CIDH, 2015, p. 97, traducéo
nossa).

Cabe ao Estado o 6nus de provar que tentou fazer adaptacéo no projeto, a fim
de conformar os interesses em conflito, bem como de demonstrar que as razdes de

impossibilidade séo justificativas proporcionais.
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Também sobre a inversdo do 6nus da prova contra o Estado, tem-se a sua
obrigacdo em demonstrar que todos os requisitos da consulta prévia foram satisfeitos.
Nesse sentido, previu a Corte IDH no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v.
Equador. (2012, p. 55, traducdo nossa): “é necessario esclarecer que é dever do
Estado — e ndo dos povos indigenas — demonstrar efetivamente, no caso concreto,
que todas as dimensdes do direito a consulta prévia foram efetivamente garantidas”.

Por fim, cita-se o caso Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil (2018)
gue, apesar de ndo versar sobre o contexto de megaprojeto econémico e sim sobre o
prazo irrazoavel de demarcacéao de terra indigena, foi um importante precedente para
a questao do juizo de proporcionalidade no ordenamento brasileiro.

Em sua sentenca, a Corte IDH (2018) estabeleceu que o conflito entre os
direitos de propriedade privada ou estatal e o de propriedade comunal indigena deve
passar, primeiramente, pelas ferramentas juridicas estabelecidas em sua
jurisprudéncia, acima mencionada, para, entdo, passar ao exercicio do teste de
proporcionalidade.

Na sequéncia, a Corte IDH (2018) ressaltou que, no caso do ordenamento
brasileiro, s6 haveria a necessidade de ponderacdo durante o processo de
reconhecimento, demarcacdo e titulacdo dos direitos territoriais dos povos
interessados, mas ndo no processo de desintrusdo, no qual a propriedade coletiva ja
tiver sido definida.

Além disso, também néo haveria necessidade de ponderacao se considerado
que o artigo 231, § 6°%°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), atribui natureza
declaratoria ao processo de demarcacéo das terras indigenas, nulifica e extingue os
atos de terceiros que tenham por objeto ocupacdo, dominio, posse ou exploracao das
riquezas naturais do solo, rios e lagos nelas existentes.

Desse modo, segundo essa previsdo constitucional, a Corte IDH (2018)
entendeu que haveria, no ordenamento brasileiro, a prevaléncia dos direitos de povos
indigenas ou originarios frente a terceiros de boa-fé e ocupantes ndo indigenas, o que

deveria ser protegido pelo Estado sem aplicacdo da ponderag&o no caso concreto.

0 Art. 231. [...] 8 6° S&do nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico
da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extincao direito a
indenizacdo ou a acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa fé.



96

Dito isso, nota-se que os parametros do SIDH acabam por garantir a
autodeterminacao indigena pelo viés da interculturalidade, no sentido de que obriga a
realizacdo de consulta prévia material sobre a proposta de interferéncia em terras
indigenas, bem como deixa de realizar um juizo pré-determinado sobre a ponderacéo
entre eventual conflito de interesses, determinando, ato continuo, que seja realizado
pelo juiz do caso concreto a luz das peculiaridades do resultado da consulta prévia.

Essa concluséo remete a importancia do controle de convencionalidade a ser
realizado pelas autoridades publicas no ambito interno, durante o qual, em caso de
ndo obtencdo do consentimento da comunidade, a autoridade judicial devera realizar

0 juizo de proporcionalidade no caso concreto sob o viés do dialogo intercultural.

3.4 As implicagdes da interculturalidade para a argumentacdo juridica em

solucdes de litigios

Além de mudar a proépria l6gica sistematico-estruturante e estabilizadora de
sentidos do Direito, e de conferir conteado material a direitos-base na protecdo dos
direitos indigenas (a autodeterminacdo e a consulta prévia), também se identifica
reflexos da interculturalidade na teoria da argumentacéo juridica e nas suas propostas
de solucéo de casos concretos perante o sistema Judiciario.

Da perspectiva da teoria da argumentacao juridica classica, surgida na vertente
neoconstitucionalista como proposta pds-positivista para o Direito, destacam-se os
principios da razoabilidade, da objetividade e da proporcionalidade, enquanto
propostas de solucéo ante a colisdo de direitos de natureza principioldgica (ATTARD
BELLIDO, 2017).

Apesar de sua origem neoconstitucional, a autora demonstra que eles
continuam sendo utilizados para compatibilizar direitos previstos em tratados de
direitos humanos e mesmo pelo Tribunal Plurinacional da Bolivia, a qual
reconhecidamente tenta implementar o viés da interculturalidade dentro do Estado
Plurinacional Boliviano (ATTARD BELLIDO, 2017, 2019; BORGES, M., 2017).

Os supracitados métodos classicos de solucdo de conflitos entre normas
(razoabilidade, objetividade e proporcionalidade) passam a ser aplicados com enfoque
de interculturalidade, no intuito de evitar decisbes ou interpretacfes arbitrarias e
universalizantes, o que demanda alguns pressupostos novos para sua aplicacdo
(ATTARD BELLIDO, 2017).
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Em relac@o ao principio da razoabilidade, a autora destaca que tera enfoque
intercultural se a interpretacdo dele decorrente respeitar os principios da dignidade,
da igualdade e da n&o discriminacdao; tiver especial énfase no direito internacional dos
direitos humanos; e reconhecer a existéncia de setores em situacdo de
vulnerabilidade, mediante, ainda, adocdo de uma interpretacdo a mais favoravel e
protetiva possivel desses setores historicamente vulneraveis e discriminados.

O principio da objetividade, por sua vez, sob um enfoque intercultural, demanda
da decisdo ou da interpretacdo do direito que esteja isenta de esteredtipos, prejuizos
ou conceitos discriminatérios, e preenchida da o6tica de que havera especificidade
cultural no caso concreto (ATTARD BELLIDO, 2017).

Ja4 em relacdo ao principio da proporcionalidade, enquanto instrumento de
interculturalidade, implica que seus requisitos (i) adequacéo, (ii) necessidade e (iii)
proporcionalidade estrita, assumam novos contornos, segundo 0S seguintes

parametros:

1) A andlise da legitimidade da decisdo ou interpretagdo do direito,
seguindo um enfoque intercultural, deve considerar a legitimidade ndo em
termos da sociedade em geral, mas também uma legitimidade desde a 6tica
da plurinacionalidade e da diversidade cultural;

2) A estrita necessidade, ndo s6 de uma concepcdo globalizada de
sociedade, mas desde a realidade do povo onde se gera o caso, ho marco
de sua cosmoviséo, valores, cultura, situacao particular etc., se estabeleca a
necessidade ou ndo da medida analisada para avaliar sua proporcionalidade.
3) O custo da limitacao de outros direitos e o beneficio da medida ou da
interpretacdo assumida a partir da construcdo plural de direitos e as
especificidades culturais do caso concreto (ATTARD BELLIDO, 2017, p. 288,
traduc&o nossa).

Sobre a proporcionalidade, também se encontrou contornos novos para sua
remodelacdo em Neves (2013) e em Ferraz Junior e Borges (2020). Comeca-se a
apresentar a proposta do primeiro autor.

Ao tratar da teoria dos principios de Robert Alexy, Marcelo Neves, em seu livro
“Entre Hidra e Hércules”, reconhece que a “exigéncia de ponderagéao ou sopesamento
em caso de colisdo entre principios constitucionais (e, em geral, entre normas) €, tout
court [simplesmente], inafastavel” (NEVES, 2013, p. 141).

Todavia, Neves (2013) faz uma critica a sua utilizagdo como Unica técnica de
aplicacao consistente de principios constitucionais, e defende que a ldgica otimizante
da proporcionalidade e da ponderacédo subestima a complexidade de determinados

casos constitucionais.
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Essa complexidade esta relacionada com a prépria légica do dissenso entre 0s
principios colidentes, na qual pode estar inserida diversas perspectivas juridicas de
pessoas e grupos envolvidos no dilema constitucional — no qual estao incluidos, por
exemplo, os membros do Poder Judiciario e os povos indigenas (NEVES, 2013).

Na pluralidade de perspectivas envolvidas e na colisdo de seus principios,
podem estar inseridas “perspectivas diversas de observacdo da ordem juridica”
(NEVES, 2013. p. 142) ou mesmo sistemas sociais diferentes, que se “relacionam
conflituosamente em uma sociedade hipercomplexa” (NEVES, 2013, p. 144).

Sob essa linha de pensar, a visdo do povo indigena sobre a realizacdo de um
projeto de desenvolvimento econémico dentro de seu territério pode estar associada
a uma perspectiva diversa do interesse do Poder Executivo e mesmo da compreenséao
sobre a ordem juridica por parte do Poder Judiciario.

Como retrata Marés (2012), certos povos indigenas se regem por regras
tradicionais da propria comunidade indigena e ndo compreendem a logica do Direito
nacional, de modo que o sistema juridico da sociedade envolvente pode ser, para
eles, ordem juridica alheia, desconhecida ou mesmo incompreendida.

Nesse raciocinio, os povos indigenas podem representar, na colisdo dos
principios, esse sujeito ou grupo social de perspectiva diferenciada, que busca o
direito de ter autodeterminacdo em seu territorio, e que, nesse propasito, torna o
conflito entre principios inserido numa realidade hipercomplexa.

E sob esse viés que o autor questiona qual o sentido de falar em otimizag&o de
principios, sendo levar em conta que essa otimizacao legitima apenas uma das duas
instancias subjetivas, e a legitima como instancia “intersubjetiva supraordenada,
capaz de determinar o que cabe definitivamente a cada esfera de vida” (NEVES, 2013,
p. 149).

O problema de determinar somente a uma instancia subjetiva a definicdo da
esfera de vida da outra é que elas ndo sdo mutuamente intercambiaveis, conforme

explicado no inicio do capitulo. Sobre isso, explica Ribeiro (2017) que:

Jamais uma cultura indigena e a nacional se confrontam — com suas
gualidades culturais intrinsecas — como elementos livremente comparaveis e
intercambidveis. Os indios, compelidos a redefinir suas crencas, ndo o fazem
atentos [...] as raz8es do funcionario chamado a protegé-los e que lhes quer
impingir suas préprias concepcoes [...]. Essas diversas representacdes nao
se oferecem ao indio como alternativas racionais dentre as quais ele deva ou
possa optar, mediante a critica de suas concepcdes anteriores e a adocao da
gue lhe pare¢a mais acertada ou mais adequada.
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Na verdade, cada um desses corpos ideolbgicos, assim como aquele que o
proprio indigena traz dentro de si, é a cristalizacdo de uma mentalidade, de
uma consciéncia que de desenvolveu e se alterou condicionada por certas
circunstancias peculiares e que s6 dentro desse contexto alcanca
significagdo. [...] No caso do indio, essa consciéncia [...] sera espduria se for
induzida de fora, pela interiorizagdo de elementos da consciéncia do ‘outro’,
e, portanto, se opera ndo para servir ao grupo [...] (RIBEIRO, 2017, p. 328).

E possivel compreender, portanto, a critica de Neves quando afirma que “a
principiologia constitucional dominante supde uma realidade social pouco complexa”
(NEVES, 2013, p. 166) e que “a tentativa de buscar modelos internos de otimizacgéo,
nos termos da teoria dos principios alexyana, pode ser desastrosa nessas
circunstancias”, porque “desconsidera que a otimizacao dos direitos fundamentais
pode levar a desintegracdo de formas de vida [...] das respectivas comunidades
[indigenas]” (NEVES, 2013, p. 168).

Assim, o autor conclui que o atual modelo constitucional de ponderagao
otimizante, “mediante a instancia judicial do Estado é subcomplexo para o
enfrentamento de questdes dessa magnitude em sociedade supercomplexa” (NEVES,
2013, p. 168).

Como contraposicdo a ponderacdo otimizante, Neves (2013) propfe uma
ponderacdo comparativa, que considere a diferenga hipercomplexa da sociedade, e
gue construa, a partir de cada perspectiva de observacdo, as respectivas
comparacdes, sem que seja realizada por uma Unica instancia subjetiva que defina o

seu carater ultimo, de modo supraordenado. Nesse sentido, explica:

Evidentemente, ndo se deve confundir incomensurabilidade com a
incomparabilidade. Entretanto, dai ndo decorre que o comparavel seja
sempre otimizavel. Para se falar de otimizacdo impde-se que se pressuponha
nado apenas comparabilidade, mas também comensurabilidade. Assim sendo,
0 conceito de ponderacdo ou sopesamento ndo deve ser vinculado
necessariamente a otimizacdo. E possivel falar de uma ponderacéo
comparativa, em contraposi¢cdo a ponderacdo com pretensdo otimizante.
Mas, nesse caso, considerando a diferenciacdo da sociedade, constroem-se,
a partir de cada perspectiva de observacgéo, as respectivas comparacdes, ndo
sendo possivel uma superinstancia racional (monoldgica ou dial6gica) para
definir em caréter Gltimo os critérios de comparacéao (ideais ou hormas), nem
mesmo como “medidas de aproximacgido”. O que se pode desenvolver sdo
entrelacamentos que viabilizem a emergéncia de racionalidades transversais,
mediante as quais ha a possibilidade de se construirem mecanismos de
reentries [sic] entre as diversas comparagfes. Nesse contexto, ao observar-
se (de uma perspectiva também parcial) diversas perspectivas de
comparacdo entre si conflitantes, pode-se oferecer um caminho para a
“compatibilizagdo de dissensos” e promogéo da heterogeneidade. Mas essa
comparacao ndo é otimizante, ela esta disposta a enfrentar urna pluralidade
de possibilidades comparativas, ndo podendo frear o surgimento de novas
possibilidades imprevisiveis no contexto contingente do direito da sociedade
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moderna (ou pos-moderna?!). Nesses termos, admitido o problema da
incomensurabilidade das diversas leituras da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, pode-se admitir uma ponderacdo comparativa que encontre
caminhos além da autorreferéncia, viabilizando a observacéo reciproca a
partir de perspectivas diversas. A argumentagdo, dentro desses parametros,
reduz o “valor-surpresa” da decisdo, mas implica sempre uma solugao
contingente, que ndo so6 pode provocar desilusdo, mas também desencadear
uma avalanche de criticas a partir de outras leituras da Constituicdo (NEVES,
2013, p. 151).

Assim sendo, o autor defende que a ponderacdo comparativa pode permitir a
compatibilizacédo de dissensos e a promocao das heterogeneidades, de modo que se
“‘encontre caminhos além da autorreferéncia, viabilizando a observacao reciproca a
partir de perspectivas diversas” (NEVES, 2013, p. 152).

Nesse aspecto, a viabilizacdo de caminhos novos, além da sua propria
autorreferéncia, assemelha-se a perspectiva de interculturalidade critica de Walsh
(2009), a qual defende a construcéo de novas alternativas de existéncia, inclusive para
as finalidades estatais, que sejam possiveis a partir da observacdo desse encontro
entre as culturas.

A outra proposta de modificacdo do postulado da proporcionalidade a luz da
interculturalidade é de Ferraz Junior e Borges. (2020). Os autores, em seu livro “A
superagao do Direito como norma: uma revisdo descolonial da teoria do Direito
brasileiro” (2020), propde uma modificagdo no postulado da proporcionalidade no
momento da terceira fase da ponderagdo, ao que denominaram “ponderacdo de

segunda ordem”, a qual assim explicam:

E preciso, apds a ponderacéo, e apds a escolha do meio menos ofensor aos
demais principios envolvidos, que se passe por uma nova ponderacéo, eis
porque uma “ponderagéo de segunda ordem”, em que o valor preponderante
seja passado pelo filtro descolonizador, e, portanto, seja novamente
ponderador [sic] se ele mantém, entdo, este valor preponderante diante da
cultura marginal em questéo eventualmente discutida. Explica-se. Diante de
um conflito entre protecdo do “bem-estar coletivo” e da “dignidade humana”,
gue um eventual ato praticado pelo estado tenha gerado, caso se chegue a
conclusdo que o bem estar coletivo deva preponderar, sem aniquilar a
dignidade humana, naturalmente, se ele estd ou ndo de acordo com o0s
valores informantes da cultura historicamente negligenciada em questéo.
Primeiro, chega-se ao valor vencedor no rito tripartite da ponderacéo, em
seguida, pondera-o, agora novamente, com o valor da cultura subalterna
envolvida, para saber se realmente deve ser vencedor ou ndo, a fim de se
analisar se a colonialidade e o colonialismo ndo estdo de modo algum se
perpetuando. (FERRAZ JUNIOR; BORGES, G., 2020, p. 158)
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Nessa proposta, verifica-se a preocupacdo com a interculturalidade critica,
gue também é decolonial, estando a analise da ponderacdo de segunda ordem

dependente dos resultados concretos do dialogo intercultural para ser realizado.
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4 MEGAPROJETOS ECONOMICOS EM TERRAS INDIGENAS NO BRASIL E OS
DESAFIOS DO DIALOGO INTERCULTURAL

Neste ultimo capitulo, investiga-se especificamente o tema-problema da
presente pesquisa, qual seja, a realizacdo de megaprojetos econdémicos em terras
indigenas brasileiras e como ele se relaciona com o dialogo intercultural a ser
estabelecido no ordenamento interno.

Inicia-se a abordagem por meio de uma retrospectiva historico-juridico sobre
a relacdo conflituosa da realizacdo de projetos desenvolvimentistas em terras
indigenas, que se constituiu como politica publica do Estado brasileiro.

Na sequéncia, realiza-se uma analise critica e comparativa do artigo 231 da
Constituicdo Federal e a interpretacdo a ela conferida pelo STF em relacdo aos
parametros de convencionalidade delineados na segéo 3.3.

Ainda, apresenta-se um atual cenario que denota um prognaostico ruim sobre
graves violagbes de direitos dos povos indigenas que continuam a ocorrer no Estado
brasileiro, relacionadas a tematica estudada.

Por fim, faz-se uma analise critica e comparativa entre a postura do Estado
boliviano e a do Estado brasileiro na promocao do dialogo intercultural, frente a dois
casos tipicos do tema estudado: a construcdo da estrada Villa Turani na Bolivia, por
meio do Territério Indigena e Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS) e a passagem
de uma linha de transmisséo de eletricidade elétrica, Linh&o de Tucurui, no Brasil, por

meio do territorio indigena dos Waimiri Atroari.

4.1 Um breve retrospecto histérico-juridico sobre a politica desenvolvimentista
em terras indigenas: do regime tutelar integracionista ao direito a

autodeterminacao

Tratar sobre megaprojetos econémicos em terras indigenas na atualidade,
sob o aspecto juridico, e considerando a diretriz do diadlogo intercultural, exige
repensar, historicamente, a politica indigenista brasileira a luz da politica estatal
desenvolvimentista.

Ao longo de mais de 500 (quinhentos) anos de relagcdo entre os povos

indigenas e o Estado, houve mudancas significativas no que se refere ao seu papel



103

nesse espaco publico, acompanhadas de mudangas paradigmaticas no ambito
juridico, apés conquistas formais e paulatinas de novos direitos (SOUZA LIMA, 2010).

Para fazer valer os atuais instrumentos juridicos de protecdo dos povos,
sobretudo em situagcbes de megaprojetos econbmicos, é necessario que se
compreenda o seu teor protetivo, que exige o respeito pela autodeterminacéo e pelo
didlogo intercultural. Isso ira demandar reflexdes histdricas quanto a postura

institucional que se requer da atualidade. Como ressalta Baniwa (2006):

[...] € importante também que as organiza¢des indigenas articulem e exijam
que os técnicos ndo-indigenas, que atuam junto aos povos indigenas,
estejam capacitados para essa complexa tarefa. Dito de outra forma, ndo séo
somente as liderangas indigenas que precisam estar capacitadas para
trabalhar com o mundo dos brancos, os brancos também devem estar aptos
a trabalhar com os povos indigenas. S6 assim a ideia da interculturalidade
sera praticada e vivida, o que é essencial para que o Brasil seja
verdadeiramente democratico e pluriétnico (BANIWA, 2006, p. 70).

Para uma breve trajetoria histérica sobre o tema, utiliza-se da sistematizagéo
realizada por Souza Lima (2010) no artigo “Povos indigenas no Brasil contemporaneo:
De tutelados a ‘organizados™, no qual se aborda a relacdo entre Estado,
desenvolvimento econémico e povos indigenas num periodo de 100 (cem anos),
desde a criagdo do Sistema de Protec&o aos indios (SPI), em 1910, até o ano de 2010.

Para iniciar sua abordagem, Souza Lima (2010) destaca que a criacao do SPI
no inicio do periodo republicano brasileiro tem origem no que denomina “arquivo
colonial”. Referido arquivo trata-se do fato historico de que o Brasil possuia como
heranca da colonizacdo um espaco territorial enorme, com ampla area de fronteira e
de litoral, habitado por uma populacdo formada por diversos contingentes humanos —
indigenas, negros africanos, negros crioulos, imigrantes e mesticos — e que precisava,
aos moldes dos Estados soberanos europeus, se tornar uma “nagao soberana” para
0 “povo brasileiro”.

Havia a necessidade de se pensar uma metodologia para fixar as fronteiras
nacionais e temia-se que os indigenas em areas de fronteiras fossem um risco a
soberania do pais. Somado a esse temor, vivia-se um periodo de iniumeros conflitos
territoriais em um Estado em expansao, cujas atividades econémicas penetravam nas
terras ocupadas por indigenas (SOUZA LIMA, 2010).

Os conflitos territoriais geraram uma onda de confrontos inter-raciais violentos

no inicio do século XX, conforme esclarece Davis (1978):



104

[...] indios e colonos disputavam vastos territdrios ao longo das novas areas
abertas & exploracé@o. Na &rea de florestas ao sul do Rio Doce e nos Estados
de Minas Gerais e Espirito Santo, os indios Botocudos resistiram a invaséo
de seu territério tribal e quase conseguiram forcar o abandono da col6nia de
italianos em Sao Mateus. No Estado de S&do Paulo, os indios Kaingang
interromperam a construgdo da Ferrovia Noroeste e mantiveram o controle
sobre uma area de 500 km?2 entre os rios Tieté, Feio, Peixe e Paranapanema.
Mais ao sul, no Parana e em Santa Catarina, as companhias de colonizacéo
pagaram a indios, que matavam por dinheiro, para que massacrassem a tribo
Xokléng (DAVIS, 1978, p. 23).

No contexto de criacdo do SPI, também se vivia o periodo rondonista®,
conhecido por propagar politicas de Estado pré-indio, por ser abertamente defensor
do ndo uso da violéncia, e por conceber o indigena ndo como um selvagem, mas como
pertencente a um estagio inferior de desenvolvimento da civilizacdo humana (SOUZA
LIMA, 2010; DAVIS, 1978).

Céandido Rondon foi nomeado o primeiro diretor do SPI, e esse 6rgéo tinha
como finalidade institucional proteger os indigenas contra atos de perseguicdo e
opressao nas areas pioneiras, seguindo-se a visédo pacifista do periodo rondoniano
(DAVIS, 1978).

A legislagao que estabeleceu o SPI “declarava explicitamente ser obrigagcéo do
Governo brasileiro proteger os indios dos efeitos destrutivos da colonizagéo interna e
defender sua vida, liberdade e direito de propriedade diante do exterminio e da
exploracdo” (DAVIS, 1978, p. 25).

O SPI conseguiu manter os ideais pacifistas somente em seu periodo inicial,
em que realizava contato com comunidades, oferta de presentes e atuacdo do 6rgao
como mediador. Essa estratégia institucional, todavia, foi pouco eficaz para impedir a
invasao de territorios indigenas por seringueiros, fazendeiros de gado e colonos e o
proprio o6rgdo deixou de garantir, junto ao governo, a titulacdo legal de terras
indigenas. Nas areas em que o SPI atuava, “os indios foram varridos pelas doencgas
ou tornaram-se populagdes marginalizadas em minusculas parcelas de terra”
(DAVIS,1978, p. 27).

61 O periodo € chamado “rondonista” em raz&o do simbolo que Candido Rondon se tornou nas relagdes
do Estado com os povos indigenas. Ficou conhecido como o porta-voz da corrente humanista, que se
horrorizou com as histérias de massacres a comunidades, e se firmou contréria a teorias racistas que
surgiram no Brasil. Rondon foi encarregado, pelo governo brasileiro, em 1890, “de realizar uma série
de expedi¢Bes militares e cientificas nas regides inexploradas do interior do pais, o que ele fez ao longo
de 25 anos” (DAVIS, 1978, p. 25).
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Soma-se a isso o fato de que o SPI e o periodo rondonista permitiu a
propagacao de uma politica indigenista assimilacionista e de regime tutelar, na qual
se considerava o indigena em estagio atrasado de civilizagdo (SOUZA LIMA, 2010) —
0 que também se refletia para além do senso comum da €poca, visto que o indigena
era considerado relativamente incapaz no artigo 6°, IV, Cdédigo Civil de 191662
(BRASIL, 1916).

Esse periodo também foi responsavel pelas principais fontes de pecas
etnograficas e das bases antropolégicas brasileiras, e teve como consequéncia uma
ampla exposi¢cado midiatica unilateral da imagem do “indio” (SOUZA LIMA, 2010).

Naquele periodo, ndo se pretendia mais converter “almas indigenas”, mas a
formar “cidadaos brasileiros”, futuros indigenas que estavam no caminho de uma dita
emancipacao — era a Otica de assimilacao a cultura e aos modos de vida da comunhéo
nacional. Como destaca Souza Lima (2010):

[...] a Comissdo Rondon deu ensejo a producdo de abundante material
fotografico, posteriormente do indio feroz, inimigo, canibal e assassino
assomava o aliado, protétipo do brasileiro sertanejo, do mestico caboclo.
Também indice reportavel a um estoque de representacfes de matiz colonial,
imagem retomada pela literatura do Brasil da primeira metade do XIX pos-
independéncia na figura do indio herdi roméantico, principio nativista dessa
nova patria que se pretendia criar, a passagem do hostil, arredio e errante,
preguicoso e inutil para o0 manso, agremiado e sedentarizado, trabalhador e
guarda dos sertdes seria possivel através dos métodos que esses
missionarios do Estado Nacional puseram em acdo. Era necessério atrair
com presentes em abundancia, gerando dividas e uma suposta imagem de
esplendor e riqueza; pacificar, demonstrando capacidade técnica de resistir
aos embates guerreiros, mostrando-se tecnologicamente superior, dando
tiros para o alto, como a dizer “mata-lo-emos se o quisermos, mas desejamo-
los vivos, porque somos benévolos, porque nos propomos irmaos”. Desde os
primeiros contatos, pois, lancavam-se as bases de uma dependéncia,
clientelistica e inferiorizante, dos povos indigenas para com os agentes do
Estado. De resto, 0 uso desta técnica de generosidade excessiva e
assimétrica vinha desde o periodo colonial (SOUZA LIMA, 2010, p. 27, grifo
no original).

O regime tutelar assimilacionista foi firmado com essas bases, sob a imagem
de um indigena amigavel, mas transitorio, porque seu futuro seria invariavelmente
virar um cidadao brasileiro da “civilizagdo” — pois a “ela adeririam pelo puro efeito de
imitacdo e pelas vantagens evidentes que havia em ser ‘civilizado™” (SOUZA LIMA,
2010, p. 27).

62 Art. 6. S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os exercer: IV. Os
silvicolas. Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e
regulamentos especiais, 0 qual cessara & medida que se forem adaptando a civilizacédo do paiz [sic].


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art147
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Como afirma Marés (2012, p. 83), “as concepgdes de avango, progresso,
desenvolvimento s6 podiam entender os indios como passageiros, provisorios, em
situagdo de mudanga”, uma vez que se presumia que no momento que conhecessem
as coisas boas da comunhdo nacional, “imediatamente deixariam, felizes, de ser
indios para ser, cada um, cidad&o integrado a cultura constitucional’.

Destituia-se, assim, os indigenas de uma plena cidadania em diversidade; eles
eram pensados “como os indios, e ndo os Xavante, os Ticuna etc.” (SOUZA LIMA,
2010, p. 28), e, dessa perspectiva, somente iriam exercer cidadania quando
completada sua homogeneizagdo, quando houvesse a perda das suas diferencas
culturais que estaria bem proxima. A sua integracao era esperada tao logo assimilados
a cultura nacional e suposta era a sua emancipacao.

Ocorre que os resultados do regime tutelar ndo foram completados como
esperado. “O exercicio tutelar imp6s aos seus executores o conhecimento da
diversidade de situacgdes historicas vividas pelos indigenas no pais” (SOUZA LIMA,
2010, p. 28) e escancarou que ndo seria possivel o caminho dnico, unidirecional,
almejado para a integragao.

Os indigenas resistiram a ser de seus préprios modos, com suas préprias
tradicOes, linguas e relacdes histéricas muito diferenciadas entre si, inclusive quanto
ao colonizador, 0 que se tornou o ponto de partida para o cenario um pouco menos
colonialista que havia de surgir décadas depois (SOUZA LIMA, 2010; MARES, 2012).

O exercicio do regime tutelar do SPI no Brasil se somou ao contexto
internacional do p6s—Segunda Guerra Mundial, do pos-colonialismo, e da deteccéo
de novos elementos nas relacbes de poder (SOUZA LIMA, 2010), ao que se
denunciaria, mais tarde, na década de 90, como “colonialidade do poder” pelos
estudos decoloniais anteriormente apresentados.

No cenério do pés-Segunda Guerra, surge o primeiro® tratado internacional
especifico sobre a situacao juridica de povos indigenas e tribais, a Convengéo 107 da
OIT de 1957 - cujo processo de criacdo contou com a participacdo do SPI (SOUZA
LIMA, 2010) -, a qual foi internalizada no ambito interno em 1966, por meio do Decreto
n° 58.824 (BRASIL, 1966).

83 Aplica-se aos povos indigenas as disposicGes da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, uma vez que é universalista, isto é, aplicavel a todas as pessoas humanas. Contudo, referida
declaracé@o nao se referia especificamente a esses povos, 0 que ocorreu somente na Convencgéo 107
da OIT.
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Na Convencao 107 da OIT, o paradigma internacional de protecéo aos povos
indigenas era compativel com a visao integracionista do regime tutelar brasileiro. Aos
governos cabia promover ndo sé o desenvolvimento social, econdmico e cultural dos
povos, como a sua integragdo nacional, conforme expressamente autorizado nos
artigos 2°, itens 1 e 2 “c”, e 4° “c”, da referida Convencao (BRASIL, 1966):

Artigo 2°

1. Competird principalmente aos governos pdr em prética programas
coordenados e sistematicos com vistas a protecdo das populacdes
interessadas e sua integracdo progressiva na vida dos respectivos paises.
2. Tais programas compreender&do medidas para:

(..)
c) criar possibilidades de integracdo nacional, com excluséo de toda medida
destinada a assimilacéo artificial dessas populages.

Artigo 4° Na aplicac@o das disposicdes da presente convengdo relativas a
integracdo das populacdes interessadas, sera preciso:

(...)

c) empenhar-se em aplainar as dificuldades experimentadas por essas
populagbes na adaptagdo a novas condi¢bes de vida e trabalho (BRASIL,
1966).

A Convencao 107 representava a politica que vigia mundialmente, no século
XX, e ela visava ao desaparecimento e a dissolucdo do indigena quando convertido
em cidaddo. No contexto latino-americano comparado, os povos indigenas eram
tratados como “camponeses”, e relacionados a questdes de trabalho e de producao
rural, mas ndo como povos indigenas enquanto uma identidade (FAJARDO, 2009).

Na vigéncia dessa Convencao no Brasil, deu-se lugar a politica de expansao
sobre a Amazénia e a politica desenvolvimentista de integracéo nacional da ditadura
militar. Em 1967, o SPI foi extinto — apds revelacdo de escandalos de corrupgéo e
sadismo burocratico® - num momento em que as questdes econdmicas passaram a
ditar as atividades da instituicdo, substituida a sua inicial finalidade humanitaria
(DAVIS, 1978). No mesmo ano, criou-se a sua instituicdo sucessora, a Fundacgao
Nacional do indio (FUNAI).

Conforme aborda o autor, considerando as disposi¢cdes do regulamento da

FUNAI, entendia-se que ela reconhecia as inadequacdes do SPI e refletia aspectos

64 Sadismo burocratico € uma expressdo de Davis (1978), ao explicar sobre as denlncias apontarem
para utilizacdo desumana de armas biolégicas e convencionais contra comunidades indigenas que
geraram massacres a dinamite e a metralhadoras, envenenamento por entrega de agtcar misturado
com arsénico, introducéo deliberada de doencas, escravizacdo de criancas indigenas, entre outros
crimes em que funcionarios do SPI foram apontados como cumplices. Para saber mais sobre as graves
violagdes de direitos humanos desse periodo, consultar o “Relatério Figueiredo” de 1967.
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para a politica indigenista ser mais protetiva. Todavia, a partir de 1970, houve uma
guinada na politica daquele 6rgédo, nos mesmos moldes de mudanca institucional do
SPI ao longo do tempo.

Naquela época, afirmou-se publicamente que a protecdo da FUNAI seria
coordenada com vistas a ocupacdo e a colonizacdo da Amazobnia, de modo que a
instituicAo passaria a orientar minorias €étnicas para um planejamento que as
incluissem no progresso nacional, mediante sua integracdo como produtores de bens
(DAVIS, 1978).

A FUNAI, portanto, tdo logo se tornou funcional para as finalidades
expansionistas (SOUZA LIMA, 2010), o que Davis (1978, p. 85) elucida com a
informacdo de que a FUNAI trabalhou para a “pacificacdo de quase trinta tribos
indigenas que viviam ao longo do tragado projetado para a Transamazodnica”,
mediante garantia de que eles “ndo serviriam de obstaculo a rapida ocupagéo da
Amazonia”, e nem seriam uma ameaga aos operarios das obras.

Antes da construcdo da Transamazonica, as principais ameacas econdmicas
aos territorios indigenas eram “pequenos seringueiros, castanheiros, garimpeiros,
roceiros, cagadores e negociantes”, mas o programa rodoviario desenvolvimentista da
Amazobnia acabou por inaugurar outros dois elementos econémicos — o préprio
governo brasileiro e empresas privadas, estatais e multinacionais (DAVIS, 1978, p.
106).

O governo brasileiro passou a ser uma ameaca ao iniciar seu “programa macico
de construcdo de estradas, exploragdo mineral, e colonizagdo agricola na Regido
Amazobnica”; j4 as empresas privadas, estatais e multinacionais, ao objetivar “ganhar
acesso aos grandes recursos agricolas, minerais e madeireiros da regiao” (DAVIS,
1978, p. 106).

Nesse periodo desenvolvimentista houve impactos significativos sobre os
povos indigenas brasileiros, o que ficou internacionalmente conhecido e denunciado
entre os anos de 1960 e 1980 (SOUZA FILHO, 2010; HOFFMANN, 2009).

Sobre esse periodo, a Comissdo Nacional da Verdade revelou as graves
violacdes de direitos humanos que os povos indigenas sofreram no periodo de 1946
a 1988. A conselheira Maria Rita Kehl, responsavel pelo Relatorio referente aos povos
indigenas, concluiu que essas violagbes ndo foram esporadicas ou acidentais, mas
estruturais, em razéo de escolhas politicas do proprio Estado brasileiro, sobretudo por

guestdes econdmicas e o objetivo desenvolvimentista (BRASIL, 2014).



109

Nesse periodo de quatro décadas, constatou-se que houve dois momentos
caracteristicos de violacdes estatais (BRASIL, 2014): o primeiro, na época da politica
indigenista enquanto existente o SPI (1946-1968); e o segundo, na época da FUNAI
durante o periodo de governo militar (1968-1988); cujo marco de transi¢cao entre 0s
dois periodos foi o Ato Institucional n° 5.

No primeiro momento, a Unido — durante a existéncia do SPI - “estabeleceu
condicOes propicias ao esbulho de terras [...] e se caracterizou majoritariamente (mas
nao exclusivamente) pela omissao, acobertando o poder local, interesses privados e
deixando de fiscalizar a corrupgdo em seus quadros” (BRASIL, 2014, p. 204).

Na década de 40, a “Marcha para o Oeste” foi langada no governo Vargas como
politica estatal de exploracdo e ocupacdo do Centro-Oeste. Nessa época, 0S povos
indigenas isolados estavam sendo contatados pelo SPI sob a ideia de que seriam
integrados assim que civilizados (BRASIL, 2014).

Era uma politica de colonizacéo dirigida, e ha exemplos de atuacao estatal em
realizar o esbulho de terras indigenas, seja por titulacdo de terras a terceiros
responsaveis pelas atividades na nova fronteira agricola; seja por meio de medidas
legislativas que as declaravam devolutas; seja pela expedicdo fraudulenta de
certidées de inexisténcia de indigenas em determinadas areas; ou mesmo por
arrendamento de terras e do trabalho dos povos (BRASIL, 2014).

Sobre esse primeiro periodo, cita-se, dentre tantas outras denuncias, a
tentativa de extingdo dos Xeta no Parand; o genocidio dos Ava-Canoeiro no Araguaia,;
0s massacres contra os Cinta-Larga no Mato Grosso, dos Kayap6 no Para; e o
realocamento forcado dos Guarani e Kaiowa em Mato Grosso e dos Krenak em Minas
Gerais (BRASIL, 2014).

No segundo periodo, a Unido — ja com a existéncia da FUNAI - torna-se mais
protagonista das violagdes, sobretudo em razédo do Plano de Integracéo Nacional, em
gue grandes interesses privados foram diretamente favorecidos pelo proprio Estado
(BRASIL, 2014).

A FUNAI foi criada como 6rgao do Ministério do Interior, que também era o
responsavel pelo projeto desenvolvimentista. Ha dendncias de servidores da propria
FUNAI sobre o 6rgédo funcionar, naquela época, sob a politica de concesséo de &reas
indigenas para interesses econémicos, e sobre pressdo de empresas para gque 0S
funcionarios expedissem certiddes de inexisténcia de indigenas, ainda que eles
existissem (BRASIL, 2014).
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Nesse segundo momento, 0s impactos aos povos indigenas decorriam de
grandes projetos e obras desenvolvimentistas, a exemplo do Projeto Grande Carajas,
sua Estrada de Ferro e a Hidrelétrica de Tucurui, no Para, dos quais se pode citar 0s
danos aos Assurini e aos Akrétikatejé e os deslocamentos forcados dos Parakand; o
Projeto Radam e a construcéo da Perimetral Norte, que direcionaram a mineragao de
ouro as terras Yanomamis; a Hidrelétrica de Itaipu, que alagou e permitiu o esbulho
das areas dos Guarani no Parana; e a construcao da BR-174 que atravessou as terras
dos Waimiri-Atroari no Amazonas, dentre tantos outros casos (BRASIL, 2014).

Entre 1970 e 1971, foram realizadas trés missdes internacionais no Brasil,
inclusive uma delas pela Cruz Vermelha, as quais fizeram visitas em diversas areas
indigenas na Amazodnia e atestaram internacionalmente o abandono e a miséria dos
povos (HOFFMAN, 2009; OLIVEIRA FILHO, 1985).

Anos antes, campanhas internacionais em defesa de povos indigenas na
Amazobnia haviam sido iniciadas em razdo das denuncias envolvendo os grandes
projetos econdémicos do governo, mediante o trabalho de organizacdes internacionais,
como o “Internacional Work Group for Indigeous Affairs (IWGIA)”, fundado em 1968,
a “Survival International”, fundada em 1969, e a “Cultural Survival”’, fundada em 1972
(HOFFMAN, 2009, p. 25).

Também nessa década, igrejas europeias cristds passaram a apoiar as
primeiras organizacOes indigenistas brasileiras voltadas para defesa dos direitos
indigenas, e constituiu-se o Conselho Missionario Indigenista (CIMI) no Brasil em 1972
(HOFFMAN, 2009; SOUZA LIMA, 2010).

No ambito interno, nesse mesmo momento, surge o Estatuto do indio, em 1973,
cujo fator decisivo para sua edicdo foi a preocupacédo do governo brasileiro com os
credores e as denuncias internacionais de violacdes de direitos humanos (SOUZA
LIMA, 2010; OLIVEIRA FILHO, 1985).

As denudncias envolvendo o governo brasileiro e as praticas cometidas contra
os Waimiri Atroari, Yanomami, Nambikwara e Kaingang de Mangueirinha, foram

enviadas ao Tribunal Russel 1155 (1974-1976 e 1980), e o Brasil foi condenado pela

8 O Tribunal Russel constituia-se como um “Tribunal de Opinido”, composto por eminentes
personalidades da &rea cientifica e cultural, que tinham reconhecido prestigio internacional. O Tribunal
Russel | foi pensado para abordar a quest&o dos crimes internacionais dos Estados Unidos no Vietna
e o Tribunal Russel Il para julgar somente as denuncias da ditadura militar no Brasil. Todavia, apds a
instauragdo da ditadura militar chilena, também se ocupou do caso do Chile e, em seguida, passou-se
a considerar que tal modelo de governo se estendia por toda América Latina, passando, entdo, a ser
um “Tribunal para Repressao no Brasil, Chile e América Latina” (TOSI; FERREIRA, 2014).
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opinido publica internacional pelas graves viola¢des a eles cometidas (BRASIL, 2014).

Conforme explicam Tosi e Ferreira (2014, p. 17), essas sessfes tiveram
“‘grande eco na imprensa internacional e entre os estudiosos de direito e politica
internacional, além dos historiadores, dirigentes e militantes politicos”. Com a opinido
publica internacional a favor dos indigenas, a década de 80 coincide com o periodo
em que o proprio Banco Mundial passa a condicionar empréstimos a projetos de
desenvolvimento desde que observadas as salvaguardas especificas de seus direitos.

Nesse sentido, o “Operational Manual Statement 2.34: Tribal People in Bank
Financed Projects” (Declaragdo de Manual Operacional 2.34: Povos Tribais em
Projetos Financiados pelo Banco, traducao nossa), de 1982, ja reconhecia que tribos
indigenas eram mais vulneraveis a serem prejudicadas do que ajudadas por projetos
de desenvolvimento, e que havia a necessidade de planos especificos para mitigar os
riscos desses povos, inclusive de se considerar que eles mesmos poderiam oferecer
a sociedade conhecimento a respeito de determinadas areas ambientais (BANCO
MUNDIAL, 2011).

O Banco Mundial (2011) também estabeleceu expressamente que nao
concordaria com projetos que nao providenciassem garantias especificas aos povos
e que fossem aptas a respeitar sua integridade e seu bem-estar. Do mesmo modo,
nao seriam mais financiados projetos que exigissem medidas extremas, isolamento,
aculturacédo forcada ou acelerada dos povos contra sua vontade.

Na década de 80 também se consolida a atuacédo sistematica de antropélogos
no ambito internacional, em especial com vistas a superagdo do viés integracionista
gue vigia até mesmo nas normas protetivas de povos indigenas até entdo (Convencao
107 da OIT e OMS 2.34 do Banco Mundial).

Hoffman (2009) explica que o movimento de antropologos fundamentou a luta
pela quebra da visdo integracionista na base normativa do artigo 27 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, segundo o qual as minorias étnicas,
religiosas e linguisticas, dentro dos Estados signatarios, ndo poderiam ser privadas
do direito de ter sua propria vida cultural, de professar e de praticar sua propria
religido, ou de usar sua prépria lingua.

Hoffman (2009) cita que, naquele momento, houve a criagdo do “Working
Group on Indigenous Populations — WGIP” (Grupo de Trabalho sobre Populagdes
Indigenas, traducdo nossa), na Subcomissdo contra Discriminacdes na ONU, em

1982, e que ele se tornou responsavel por abrir condicbes inéditas de defesa dos
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povos indigenas no sistema global de direitos humanos, bem como por firmar as bases
para, mais tarde, permitir a revisdo da Convencao 107 de 1957 na OIT e a sua
substituicdo pela Convengédo 169 em 1989.

As discuss0Oes para revisdo da Convencdo 107 comecam a partir de 1987, e a
OIT propicia que o0s proprios povos indigenas, eles mesmos, por meio de
representantes e liderancas, e por organizacbes ndo-governamentais de apoio,
passassem a compor a discussao naquele organismo internacional (FAJARDO, 2009;
PALOMINO, 2015).

No ambito interno, como dito, a década de 70 é marcada pela atuacdo de
organizacfes internacionais e pela instituicdo do CIMI no Brasil, num periodo
denominado por Pereira e Ferreira (2018) como “indigenismo n&o governamental”.

Nele, individuos indigenas especificos passam a obter apoio para suas lutas
(por meio de ONGs, da academia, de setores anti-hegemoénicos da FUNAI e de
organizac0es religiosas), a nivel nacional e internacional, articulando-se na tentativa
de um projeto, de um associativismo pan-indigena, que permitisse uma via para a
autodeterminacdo (SOUZA LIMA, 2010).

E um periodo que marca o que Souza Lima (2010) denomina “lobby pré-indio”,
em que se lanca as bases de coalizdo, de apoio, e de for¢gas reunidas durante a
Assembleia Constituinte para a Constituicdo de 1988 que, como j& mencionado na
presente dissertacéo, revolucionou o tratamento constitucional dos povos indigenas
ndo so a nivel brasileiro, mas também latino-americano.

No ano seguinte a Constituicao brasileira de 1988, surge a Convenc¢éo 169 da
OIT no ambito internacional e, por meio dela, garante-se a participacdo indigena,
mediante consulta livre, prévia, informada, de boa-fé e obrigatéria para realizacéo de
projetos de desenvolvimento econémico que lhes causem danos.

Referida normativa foi ratificada a nivel nacional em 2004, por meio do Decreto
n°® 5.051 e, hoje, possui status de supralegalidade, seguindo-se a légica da tese
vencedora no STF no julgamento do RE 466.343/SP (BRASIL, 2008) — conforme
expressamente citado no ambito do STJ em julgamento do Agint no REsp
1.704.452/SC (BRASIL, 2020b).

Tanto a Constituicdo, quanto a Convencéo 169 da OIT coincidem com o terceiro
e atual momento de mobilizagdo do movimento indigena denominado por Pereira e
Ferreira (2018) como “indigenismo governamental contemporéaneo”. Ele € marcado

pela ampliacdo da relacdo dos povos indigenas com o Estado, pelo imperativo de
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participacdo indigena em diferentes instancias e em diversas tematicas politicas, bem
como por se realizar mediante as proprias organizacfes indigenas, sem
“interlocutores brancos” (SOUZA LIMA, 2010).

Sabendo-se dessa evolucdo, cabe, hoje, aos gestores institucionais e as
autoridades publicas questionarem-se acerca da evolugao juridica protetiva dos povos
indigenas no pais, uma vez que, se mantido um quadro institucional incompativel, ha

0 risco de esse avanco:

[...] significar a subsuncéo a rela¢des clientelisticas agora ndo mais com a
Funai, ou mediadas por aqueles que Gersem Baniwa chama de lideres
carismaticos, mas sim por novos segmentos profissionalizados em direta
relagdo com instancias executoras de politicas setorizadas (educacéo,
salude, meio ambiente etc.) e suas organizac¢des, por vezes muito voltadas
para demandas mais de seus setores profissionais que para um movimento
politico onde os direitos diferenciados e a cidadania indigena estejam em jogo
(SOUZA LIMA, 2010, p. 41).

Na atualidade, passa-se a demandar a propria participacdo indigena — e seu
protagonismo — nas mais diversas discussdes politicas que os afetem. Essa
participacdo deve ser garantida, inclusive - e sobretudo - na tematica de megaprojetos
econdmicos em seus territérios, a fim de se evitar a perpetuidade de graves violagdes

de direitos humanos contra esses povos.

4.2 Megaprojetos econémicos em terras indigenas no Brasil e a participacéo do
povo afetado: compatibilizacdo da Constituicdo de 1988 com a Convencéo 169
da OIT

A Constituicdo brasileira de 1988 reconhece aos indigenas, em seu artigo 231,
caput®®, o direito a organizagdo social, costumes, linguas, crencas, tradicdes e o uso
tradicional da terra que ocupam (BRASIL, 1988).

Esse “uso tradicional” a que o caput do artigo 231 se refere, € explicado no 8

1° do mesmo dispositivo®’, como o uso para habitacdo em carater permanente, para

6 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

67 Art. 231.[...] 8 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.
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atividades produtivas, para atividades imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar e a sua reproducéo fisica e cultural, tudo,
segundo os proprios usos, costumes e tradicbes de cada organizacdo indigena
(BRASIL, 1988).

Desse § 1° j4 é possivel notar que a relacéo constitucionalmente protegida do
povo indigena com seu territorio ndo se confunde integralmente com ideias juridicas
classicas sobre o uso da terra, como a producéo econémica, fungéo social, ou o direito
de moradia, pois se inclui novas relacdes com o territrio - preservacao de recursos
ambientais, bem-estar e reproducao fisica e cultural (BRASIL, 1988).

Segundo José Afonso da Silva, em seu livro “Comentario contextual a
Constituicdo”, a questdo da terra é o ponto central dos direitos constitucionais
indigenas, “pois para eles ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural” (2014,
p. 889).

Nos 88 2° e 4° do artigo 231%, a Constituicdo brasileira considerou que aos
indigenas cabe tanto a posse permanente, quanto o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos das terras por si tradicionalmente ocupadas. Também
torna suas terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis
(BRASIL, 1988).

Aqui, o constituinte utilizou-se de concepgdes juridicas do direito civil referente
a direitos reais, tais como posse, usufruto, inalienabilidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade de direitos, sendo a tarefa do aplicador do direito compatibiliza-los
a existéncia indigena e ao uso tradicional da terra do paragrafo anterior.

Apesar de se garantir apenas a “posse” e ndo a “propriedade”, haja vista que a
terra indigena € considerada bem da Unido, “a outorga constitucional dessas terras
ao dominio federal visa precisamente preserva-las [...], cria-se ai, uma propriedade
vinculada ou propriedade reservada, com o fim de garantir os direitos dos indios sobre
ela” (SILVA, José, 2014, p. 889, grifo do autor).

Nesse caso, a terra da Unido se encontra vinculada ao cumprimento dos

direitos indigenas sobre elas e consagra uma relagao juridica fundada no instituto do

% Art. 231. [...] § 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. [...] 8 4° As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.
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indigenato®®, o que também ira justificar o “principio constitucional de irremovibilidade
dos indios de suas terras” previsto no aludido § 4° (SILVA, José, 2014, p. 889).

Ainda sobre a questdo da posse, é importante destacar que o fato de o
ordenamento juridico brasileiro ndo prever a terra indigena como propriedade
particular da comunidade — nem mesmo quando finalizado o processo demarcat6rio —
nao ha inconvencionalidade em razdo apenas da natureza de direito civil de “usufruto”
ou “posse”, pois, como visto na secdo 3.3, a natureza juridica formal ndo é um
problema em si a luz da CADH, mas sim 0s meios de efetivacdo do uso e gozo do
territério.

No & 6°7°, o constituinte estipulou como regra que seréo considerados nulos e
extintos os atos que tenham por objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras
gue sdo tradicionalmente ocupadas por indigenas, bem como a exploracdo de
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, que, como visto, s&o
de usufruto exclusivo indigena (BRASIL, 1988).

A Constituicdo, todavia, deixou de reconhecer expressamente 0S povos
indigenas como nacdes ou de conferir soberania as comunidades sobre seus proprios
territdrios. Tratou-os como detentores de terras dentro de um territorio maior, o Estado
brasileiro, e definiu, nessas condi¢cdes, exceg¢bes constitucionais especificas a
intangibilidade da terra indigena.

Como situacfes excepcionais a soberania territorial indigena, o 8§ 6° previu, no
que se refere as riquezas do solo, dos rios e dos lagos, a hipétese de haver “relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar” (BRASIL,
1988). O § 3°7%, por sua vez, estabeleceu como outras excecdes 0 aproveitamento

dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos e a pesquisa de riguezas

8 Explica José Afonso da Silva (2014, p. 890) que o indigenato é uma velha instituigdo juridico luso-
brasileira, cuja origem remonta ao Alvara de 1° de abril de 1680, no Brasil-Colénia, confirmado
posteriormente pela Lei de 06 de junho de 1755, os quais firmaram o “principio de que ainda que
houvesse terras outorgadas a particulares, seria sempre reservado o direito dos indios enquanto seus
primarios e naturais senhores”.

70 Art. 231. [...] 8 6° S0 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico
da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢céo direito a
indenizagdo ou a acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacéao de boa fé.

L Art. 231. [...] 8 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riguezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacao nos
resultados da lavra, na forma da lei.
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minerais (BRASIL, 1988).

Como condicionantes de intervencdo na terra indigena, a Constituicdo exige,
no mesmo 8 3° do artigo 231, a autorizagdo do Congresso Nacional e a oitiva da
comunidade indigena, e garante, ainda, o direito a participacdo nos resultados da lavra
de riquezas minerais, na forma da lei (BRASIL, 1988).

Além dessas excecdes, 0 § 5° do artigo 23172 estabelece como regra que 0s
grupos indigenas ndo serdo removidos de suas terras, salvo trés situacdes de risco
especificas: catastrofe, epidemia ou no interesse da soberania do pais, observados,
em cada caso, a participacdo do Congresso Nacional (por referendo ou por
autorizacéo), e direito de retorno imediato logo que cessado o risco (BRASIL, 1988).

Dos artigos acima citados, observa-se que o Constituinte estabeleceu como
regra a posse permanente e o usufruto exclusivo da terra indigena pelos proprios
indigenas. As excecdes foram taxativamente previstas: aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos; pesquisa e lavra de riquezas minerais;
exploracdo das riquezas do subsolo; situacdo de risco decorrente de catastrofe ou
epidemia; interesse de soberania do pais; e relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser a lei complementar.

A primeira questao que ora se destaca € que tanto a lei sobre o direito de
participacdo dos indigenas nos resultados da lavra de minérios, quanto a lei
complementar sobre o interesse publico da Unido para intervir em terras indigenas,
nao foram editadas. Isso ndo impediu que o proprio Estado autorizasse intervencao
em terras indigenas, inclusive pesquisas e exploracado de minérios.

A segunda questdo é que o objetivo do Constituinte foi, desde o inicio, realizar
a busca de um equilibrio que resguardasse o interesse de todos os envolvidos e,
nesse sentido, acabou por imputar ao Congresso Nacional “o julgamento de cada
situacao concreta, para sopesar os direitos e interesses dos indios e a necessidade
da pratica daquelas atividades, reconhecido que o principio é o da prevaléncia de
interesses indigenas” (SILVA, José, 2014, p. 892).

A terceira questéo € que a Constituicao prevé duas hipoteses de megaprojetos

econdmicos em terras indigenas (aproveitamento hidrico e mineragéo), mas deixa o

2 Art. 231. [...] § 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacéo, ou no
interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
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texto constitucional aberto para situagdes futuras e incertas, por meio de conceitos
juridicos indeterminados (“interesse de soberania do pais” e “relevante interesse
publico da Uniao”).

Nesse cenério de amplitude do texto constitucional, o STF agiu como legislador
e definiu, durante o julgamento da Peticdo 3388 — conhecido como o caso da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol — quais seriam as situacdes de interesse publico a
serem consideradas no mesmo patamar hierarquico dos direitos indigenas (BRASIL,
20009).

As salvaguardas que o STF estabeleceu visaram a protegdo do “interesse
publico relevante da Uniao” e nao a protecao dos povos indigenas, apesar de a regra,
como visto, ser a posse permanente e o usufruto exclusivo da comunidade indigena,
e as excecoes, as situacdes especificas em que somente a Constituicdo - e a lei que
ela exige - prever a intervengdo nas suas terras.

Nessa atitude, o STF se distanciou sobremaneira da postura da Corte IDH, pois
ainda que esta entenda possivel a exploracdo econdmica do territorio diante do
interesse social imperativo, democratico e proporcional, estabeleceu salvaguardas
para garantia de direitos indigenas e determinou uma ponderacao concreta e estrita
sobre os interesses em conflito, e ndo a prevaléncia abstrata do interesse estatal.

Nessa mesma linha de raciocinio, parte da doutrina considera que o julgamento
da Peticdo 3388 foi um precedente apenas parcialmente favoravel para a protecéo de
direitos territoriais indigenas, visto que houve um “ativismo judicial conservador” por
parte do STF (SARMENTO, 2018), ao estabelecer 19 (dezenove) condicionantes as
terras indigenas que nao foram previstas constitucionalmente.

O STF autorizou, por exemplo, que o interesse publico da Unido a ser previsto
em lei complementar poderia ser “genérico” (BRASIL, 2009) - e ndo “relevante”, como
exige o artigo 231, 8 6° (BRASIL, 1988) - e que o usufruto também era excepcionado
por garimpagem e faiscacdo de riquezas minerais (indo além das hipGteses de
“pesquisa e lavra” do artigo 231, § 3°).

No que se refere a “soberania do pais”, o artigo 231, § 5°, como visto, permite
a remocdo apenas temporaria de grupos indigenas de suas terras, uma vez que
garante, ao mesmo tempo, o direito de retorno imediato logo que cessado o0 risco
(BRASIL, 1988).

Apesar disso, o STF, sem considerar a temporariedade da medida,

estabeleceu que o usufruto indigena estava condicionado ao interesse da politica de
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defesa nacional e considerou constitucional a intervengéo abstrata em terra indigena
para (i) instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdes
militares; (i) expanséo estratégica da malha viaria; (iii) exploracdo de alternativas
energéticas de cunho estratégico; e (iv) o resguardo das riqguezas de cunho
estratégico, a critério dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
Defesa Nacional) (BRASIL, 2009).

Do mesmo modo, excepcionou o usufruto para atuacdo genérica das Forcas
Armadas e da Policia Federal, no ambito de suas atribuicdes; e para a instalacéo, pela
Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicacao, estradas e vias de
transporte e construcdes necessarias a prestacao de servicos publicos federais,
especialmente os de saude e educacdo (BRASIL, 2009).

Foram estabelecidas, ainda, condicionantes no caso de sobreposicao de terras
indigenas com unidades de conservacéao e a vedacao de arrendamento, interdicdo ou
bloqueio de estradas, cobranca de pedagio e inibicdo de funcionamento de reparticées
publicas (BRASIL, 2009), sem que o caso concreto ou a Constituicdo versasse
especificamente sobre esses temas.

No julgamento ora em analise, o Ministro Menezes Direito considerou que as
questdes debatidas eram “extensiveis e aplicaveis a outros conflitos que envolvam
terras indigenas” e votou para que a decisao consolidasse o entendimento do STF
com repercussao para o futuro (BRASIL, 2009, p. 57).

Ao julgar os embargos de declaragédo, o STF afirmou que as condicionantes
nao se limitavam como pressupostos para o caso concreto, visto que deveriam ser
consideradas como diretrizes basicas para dirimir graves controvérsias territoriais com
povos indigenas naquela regido (BRASIL, 2013).

Além disso, o STF, mesmo considerando que aquele julgamento se tratava de
uma acao popular - a qual ndo deveria ter efeito vinculante a outros processos sobre
igual matéria -, estabeleceu que a sua decisdo estava dotada de forca moral e
persuasiva e que para superacdao jurisprudencial seria necessario um elevado 6nus
argumentativo (BRASIL, 2013).

Sob esses parametros, concluiu-se que as condicionantes, ao mesmo tempo
em que ndo deveriam ser aplicadas automaticamente a outros processos judiciais
sobre conflitos territoriais indigenas, também foram definidas num contexto de
precedente da prépria Corte Constitucional brasileira, que autorizou ao aplicador do

Direito supor a prevaléncia abstrata de outros bens juridicos sobre o territério indigena
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(ARAUJO JUNIOR, 2018), em especial o que estiver considerado sob ‘“interesse
publico da Uniao”.

Essa situacdo se mostra problematica porque a definicdo de prevaléncia
abstrata do interesse publico sobre o territério indigena € inconvencional, bem como
o afastamento por completo do direito a consulta prévia em hipoteses pré-
estabelecidas.

No ambito interamericano de direitos humanos, permite-se até questionar as
hipéteses de consentimento, mas nunca o direito a ser consultado. A luz da
convencionalidade, o afastamento desse direito somente seria possivel em caso de
ndo adentrar ao territério indigena, mas ndo seu afastamento completo sem
considerar o direito do povo a autodeterminacao e a participacdo nas medidas estatais
gue afetem sua vida de algum modo.

Para além disso, essa conclusédo do STF de afastar o direito & consulta prévia
em hipéteses pré-determinadas € contraditoria com o préprio posicionamento do STF
no mesmo caso, quando declarou falsa a premissa de incompatibilidade ou de
antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento econémico no pais.

Na ementa do julgamento, o STF deixa claro que o Poder Publico, em todas as
suas esferas federativas, ndo pode subestimar ou hostilizar os povos indigenas diante
de projetos econdémicos e, além disso, firma a premissa de que as comunidades
indigenas contribuem para diversificar o potencial econdémico-cultural nos territorios
por si ocupados (BRASIL, 2009).

Além do mais, definir a prevaléncia abstrata do interesse publico da Unido
invisibiliza o direito que o Constituinte estabeleceu, no artigo 231, 8 3° de as
comunidades indigenas afetadas serem ouvidas nos casos daquelas hipoteses de

projetos de desenvolvimento econdmico autorizados:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradices, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo & Uni&o demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

8§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A participacdo indigena nos projetos de desenvolvimento econémico foi

garantida com forca de comando constitucional, e se amolda a citada premissa do
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STF de auséncia de incompatibilidade ou de antagonismo entre a matéria de
desenvolvimento econdmico e os direitos dos povos indigenas”.

Um instrumental adequado e convencional para exercicio desse direito de oitiva
dos povos é a consulta prévia, livre, informada e de boa-fé prevista na Convencao 169
da OIT, que passou a ser considerada “principio geral de Direito Internacional’
(CORTE IDH, 2012, p. 49), aplicavel mesmo por paises que néo ratificaram a referida
convencao, e direito-base para exercicio de todos os demais direitos que exigem a
participacdo do povo indigena.

Uma interpretacéo literal da Constituicao brasileira, que considere obrigatoria a
consulta apenas naquelas hipéteses e no procedimento especifico constitucional de
oitiva da comunidade do artigo 231, 8§ 3°, ndo se mostra convencional.

Sobre o procedimento de oitiva do artigo 231, § 3° da Constituicdo, €
necessario, a fim de respeitar o dialogo intercultural, que seja compreendido aos
moldes da consulta prévia e segundo o protocolo de consulta de cada comunidade
(SILVA, 2020).

Também ndo se mostra convencional o entendimento segundo o qual o STF
teria decidido por ndo caber consulta prévia em toda e qualquer situacdo que se
enquadre como “interesse da politica de defesa nacional”. O préprio Ministro Roberto
Barroso, no julgamento dos Embargos de Declaragdo na Peticdo 3388 (BRASIL,

2013), esclareceu a questao:

Naturalmente, o acérddo embargado ndo sugere — nem poderia sugerir — que
a expressao “defesa nacional” possa ser usada como roétulo para qualquer
tipo de fim, apenas como subterfigio para afastar a participacdo dos
indigenas. Via de regra, o planejamento das operacbes militares nédo
envolvera a necessidade de prévia consulta. Situacdo inversa ocorrera, por
exemplo, em relagdo a construgdo de uma estrada, ainda que ela seja
estrategicamente relevante para o Pais. Cabera as autoridades competentes
e, conforme o caso, ao Poder Judiciério, fazer valer as disposi¢cdes da
Convencdo, ponderando os interesses em jogo a luz do principio da
razoabilidade-proporcionalidade (BRASIL, 2013, p. 48).

No que se refere a aplicabilidade da consulta prévia, o Brasil ndo possui
legislacdo interna especifica que a discipline, de modo que as orientacdes da

3 Importante mencionar que a presente dissertacio néo visa a discutir sobre a situacéo especifica dos
povos indigenas isolados, cuja légica de imposicao de contato é ainda mais complexa ante a situacéo
de isolamento e cuja regra juridica primordial é a do principio do ndo contato (CIDH, 2015). Brevemente
se mencionou os parametros da CIDH sobre a matéria na se¢éo 3.4, quando se mencionou sobre o
Relatorio de Mérito n. 152/2019 em relagéo ao Estado do Equador.
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jurisprudéncia da Corte IDH também se tornam parametro para validade do que se
exige desse procedimento, segundo a Convencédo 169 da OIT e a CADH.

E uma das orientacfes € de que a consulta observe o disposto no artigo 6°,
item 1, alinea “a”’* da Convencdo 169 OIT (BRASIL, 2019a), que determina a
observancia de seus procedimentos apropriados e de suas instituicbes
representativas, de modo que a consulta se mostre acessivel e culturalmente
adequada.

Nesse prisma, como visto na secéo 3.3, a Corte IDH (2012) estabelece que ela
se realize mediante procedimentos culturalmente adequados, que respeitem suas
proprias tradicdes, e em relacdo as quais os parametros internacionais nao definem
um modelo padrdo, e nem poderiam, a fim de respeitar a interculturalidade e a
autodeterminacgao.

No Brasil, os procedimentos que respeitam essa caracteristica e, ainda, se
mostram legitimos para realizar um dialogo intercultural decolonial, sdo os protocolos
autbnomos de consulta, nos quais cada comunidade explica os métodos culturalmente
adequados para serem consultados e quem séo suas liderancas reconhecidas para
representarem as suas comunidades (SILVA, Jamilly, 2020).

Como explica Marés (2019, p. 39), “os protocolos sdo a tradugéo escrita dos
consensos internos de cada povo para se relacionar com os Estados nacionais”; s&o
“a expressao escrita dos usos, costumes e tradicdes de cada povo para responder as
consultas a serem feitas pelo Estado nacional em cumprimento a Convencao 169 da
oIT”.

No ordenamento brasileiro, referida Convencdo é norma de natureza
supralegal, a qual tem sido reiteradamente exigida pelo Ministério Publico Federal em
demandas sobre megaprojetos econdmicos iniciados sem a oitiva dos povos, nas
quais tém sido proferidas decisfes judiciais que paralisam, ao menos
temporariamente, obras publicas ou particulares de fins econbémico-
desenvolvimentistas.

No caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o STF afastou o direito de

consulta aos indigenas em casos de interesse da defesa nacional e de atuagéo das

4 Artigo 6. 1. Ao aplicar as disposicdes da presente Convencéo, os governos deverdo: a) consultar os
povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas
instituicdes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;
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Forcas Armadas e da Politica Federal”® (BRASIL, 2009), todavia, ndo a afastou em
casos de megaprojetos de desenvolvimento.

No ambito politico, tramita um Projeto de Decreto Legislativo n°® 177/2021,
submetido a Camara dos Deputados, no intuito de autorizar o Presidente da Republica
a denunciar a Convencéo 169 da OIT, sob a justificativa de que o dever de consulta
aos indigenas “inviabiliza o projeto de crescimento do Brasil” (BRASIL, 2021a).

Essas posturas, todavia, ndo sé visam a tolher os direitos dos povos indigenas
sob equivocado pretexto de que, por si s, impedem o desenvolvimento nacional (sem
lhes dar a oportunidade de participacdo, retrocedendo a légica que imperava no
paradigma integracionista, de viés colonialista), como mostram-se incompativeis com
a atual evolucédo conceitual do direito ao desenvolvimento nacional.

Isso porque quando se fala em direito ao desenvolvimento, também se esta
diante de um avanco histérico de seu conteddo intrinseco a Teoria do Estado.
Conforme explica Anjos Filho (2013), geralmente costuma-se associar, de maneira
equivocada, a ideia de “desenvolvimento econdmico” com “crescimento econdmico”.

O crescimento econdmico é indicador de rigueza quantitativa, ao passo em que
o desenvolvimento econémico € indicador de riqueza qualitativa, 0 que exige um
estagio mais moderno de economia, na qual seja eficiente, mas também inclusiva, e
mediante alteracdo de estruturas econdémicas, produtivas, sociais, institucionais e
politicas existentes (ANJOS FILHO, 2013).

Na atual ideia de desenvolvimento econémico do século XXI, o ético
reaproxima-se do econémico e traz a tona novos debates, dentre eles, o pluralismo
cultural e o reconhecimento de identidades como parte da satisfacédo de necessidades
humanas e ideia de justica (ANJOS FILHO, 2013).

Conforme explica Bercovici (2003), no cenario internacional, a tematica de
desenvolvimento gradualmente perdeu seu enfoque economicista e hoje é
consagrado como direito fundamental.

A ideia de desenvolvimento enquanto direito fundamental emerge a partir do

século XX e modifica o proprio papel do Estado. Ele passa a ser considerado o

S Como visto, esse posicionamento do STF n&o é compativel com o atual entendimento da Corte IDH,
gue insere a consulta prévia como fase obrigatdria em toda questdo que possa afetar direitos das
comunidades envolvidas. Além disso, cabe refletir se esse entendimento jurisprudencial de 2009 ainda
permanece valido, ante o reconhecimento, pelo proprio STF, no julyjamento da Medida Cautelar em
ADPF n°® 709, em 2020, acerca da obrigatoriedade do didlogo intercultural em todas as questdes
referente a povos indigenas.
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principal formulador das politicas publicas desenvolvimentistas e, sob a perspectiva
de direito fundamental, passa a ser o promotor de direitos sociais e ndo mais o mero
poder soberano de um Estado liberal (BERCOVICI, 2003).

A transicdo da perspectiva estatal de Estado liberal para Estado social gera
uma falsa antinomia entre dois paradigmas juridicos que costumeiramente sao
considerados como se ndo pudessem coexistir (0 social e o liberal). Isso tem relacao
com a ideologia de que a Constituicdo representa apenas uma limitacdo do poder
estatal e, por conseguinte, garantidora de liberdades individuais, ao passo em que se
propaga que o Estado social seria contrario a essas liberdades (BERCOVICI, 2003).

Essa visdo € limitada, pois o Estado social emerge dentro do proprio Estado
liberal, como um passo a mais de democratizacdo e demandas populacionais, de
modo que a regulacdo de setores econdmicos teria o conddao de pbr a ordem
econdmica e social a servico da vontade popular, de direitos fundamentais e das
finalidades democréticas (BERCOVICI, 2003).

Segundo o autor, essa opc¢ao ideoldgica de Estado social e de desenvolvimento
como direito fundamental foi escolhida pelo Constituinte brasileiro de 1988, ao ter
inserido o desenvolvimento no artigo 3° como objetivo fundamental da Republica.
Desse modo, seria dever do intérprete reconhecer que a ideologia da Constituicdo ndo
€ neutra, mas politica e, ainda, vinculativa.

O paradigma de desenvolvimento como direito fundamental e a mudanca do
papel do Estado liberal para o Estado social sdo recentes, e sdo aceitos com certa
resisténcia ideolégica (BERCOVICI, 2003). O Direito, nessa perspectiva, deve ser
compreendido ndo apenas como local de protecdo de direitos contra o Estado
(liberdades individuais), mas também como instrumental a ser por ele utilizado na
promocao de mudancgas estruturais na sociedade.

E nesse cenario que ganha destaque a citada premissa do STF no caso Terra
Indigena Raposa Serra do Sol: a de que ndo se deve supor impossibilidade de
coexisténcia entre o desenvolvimento e a tutela dos direitos dos povos indigenas,
sobretudo porque, desde o final do século XX, impera uma ideia de desenvolvimento
econdmico que se reaproxima da ética e impde o reconhecimento de identidades,
pluralidades e do ideal de justica. Em pleno século XXI, ndo se legitima arbitrarias
violacOes de direitos humanos em nome da ultrapassada ideia de desenvolvimento

economicista.
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Por fim, destaca-se que o artigo 231 da Constituicdo Federal, em seu § 3°76
(BRASIL, 1988), se mostra convencional quanto a reparticdo de beneficios
econdmicos ao prever o direito de participacao nos resultados da lavra. Todavia, deve-
se conceder uma interpretacdo extensiva a esse artigo, junto a previsao do artigo 5°,
§ 2° também da Constituicdo’’ (BRASIL, 1988), para que englobe o direito a
reparticAo razoavel de beneficios nos demais projetos econdmicos e
empreendimentos, a fim de se compatibilizar com os parametros do SIDH.

Além disso, observar os parametros da Corte IDH a respeito da reparticdo
razoavel de beneficios permite sanar a auséncia da lei a que remete o § 3°, e, por
conseguinte, minimamente minorar a inseguranca juridica dos povos indigenas sobre

seu direito de participacdo nos beneficios econémicos.

4.3 O Brasil no contexto de garantia de direitos dos povos indigenas no caso de

megaprojetos econémicos na América Latina

Nos ultimos anos, houve um notavel aumento na extracéo de recursos naturais,
na monocultura de exportacdo e na exploracdo de mineracédo e petroleo por parte de
paises da América Latina. Esse fendbmeno estéd associado a um ciclo de alta global de
precos de matérias-primas, a forte demanda internacional e a escolha politica
estratégica de desenvolvimento econémico nessa regidao do mundo (CIDH, 2015).

Também houve a ampliagdo nas demandas e nas implementagdes de “grandes
projetos de infraestrutura, como estradas, canais, represas, centrais hidroelétricas,
parques edlicos, portos, complexos turisticos e similares” (CIDH, 2015, p. 15),
associados a presenca de diversas configuraces econdémicas responsaveis pela
execucao desses projetos.

No cenério latino-americano, surgiu um padrdo de outorga de concessao de
megaprojetos a empresas transnacionais ou estrangeiras, com destaque para a
atuacao de empresas canadenses e brasileiras. Esse também € o padrdo no qual mais

se identifica denuncias de impunidade, visto a dificuldade em se definir

6 Artigo 231. [...] 8 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagao
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participa¢cdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

T Art. 5°. [...] 8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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responsabilidades decorrentes de jurisdicdo e dos deveres compartilhados (CIDH,
2015).

Com certa frequéncia, as areas em que esses projetos sdao desenvolvidos
coincidem com territérios indigenas. Mesmo diante de um cenario de crescente
ampliacdo da base normativa e das garantias de protecao dos povos, é no contexto
dos megaprojetos que mais se observa o retrocesso ou a violacdo dos seus direitos
(CIDH, 20214, 2015).

O padréo latino se enquadra no que a ONU (2013) identifica como o modelo
desenvolvimentista atualmente predominante na exploragéo de recursos naturais em
territorios indigenas: o modelo em que uma empresa externa, com apoio do Estado,
controla a operacdo de extracdo, e reserva as comunidades afetadas apenas uma
parcela pequena e insignificante dos beneficios econdmicos do empreendimento.

Em outra direcao, hd o modelo que seria o preferivel: aquele em que a extracao
e o desenvolvimento econbmico da area seriam realizados mediante iniciativas e
empresas dos proprios povos. Segundo a ONU (2013, p. 5), esse modelo preferido
‘tem ganhado terreno em varios paises onde 0s povos indigenas adquiriram a
necessaria capacidade empresarial e técnica”.

Como exemplo, a ONU destaca que na América do Norte, alguns povos:

Possuem e administram empresas que produzem petroleo e gas, operam
redes elétricas ou investem em energia alternativa. Em muitos desses casos,
0s povos indigenas fizeram parcerias com empresas nao indigenas para criar
empresas extrativistas nas quais possuem ou, com 0 tempo, obtém
participacdo majoritaria (ONU, 2013, p. 5).

Ha um contraste e um desequilibrio muito grande entre os dois modelos. O
contexto é multidimensional e ha mdltiplos deveres a serem cumpridos por todo
aparato estatal e pelas proprias empresas interessadas no modelo dominante.

Durante o procedimento de consulta, cabe aos Estados identificar
sistematicamente os desequilibrios de poder e, uma vez constatados, devem adotar
medidas deliberadas para corrigi-los (ONU, 2013).

Se, por exemplo, o Executivo ndo cumprir com o dever de consulta e permitir
Oou comegar um megaprojeto, aos povos também deveria ser garantido o acesso a
uma autoridade judicial para que controlasse se houve a violacédo dos seus direitos e
estabelecesse as medidas de reparagdo (ONU, 2013).

As empresas, por sua vez, possuem um dever de devida diligéncia antes de
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comecarem a operagao. Se 0s requisitos para a protecao dos direitos dos povos néo
estiverem preenchidos, o empreendimento ndo deveria ser levado a cabo até que a
empresa 0s sanasse, independentemente se obtiveram anuéncia ou colaboracao dos
Estados quanto a sua conduta inadequada (ONU, 2013).

Num cenério ideal, a negociacdo direta com as empresas seria a melhor
maneira de garantir a integracdo dos interesses conflituosos e, por via de
consequéncia, de se permitir um procedimento que respeitasse 0s seus direitos (ONU,
2013).

Todavia, 0 que se identifica é que muitos casos de megaprojetos econémicos
em terras indigenas estao envolvidos com denuncias de pressao, coacao e negativa
de participacdo (CIDH, 2015). Nesse aspecto, o sistema interamericano de protecéo
de direitos humanos complementa o sistema da ONU, com foco na hiper
vulnerabilidade dos povos na América Latina, vedando, por exemplo, a delegacdo
completa da consulta a empresa interessada.

Geralmente os megaprojetos econdémicos sdo adotados como proposta de
desenvolvimento econdémico em paises com baixo nivel de desenvolvimento humano
e o0s principais afetados nesse modelo de exploracdo econdmica S&80 0S poOvos
originarios, ndo somente por estarem sujeitos a impactos e danos a sua vida, mas
também porque a maioria dos beneficiados com o empreendimento sdo outros e nédo
eles (CIDH, 2015).

Como exemplo, cita-se o projeto de lei n°® 191/2020 que visa, dentre outros
temas, a regulamentar o artigo 231, § 3°’8, da Constituicdo Federal, no que se refere
a participacao nos resultados da lavra e de atividades econdmicas (BRASIL, 2020a).

Segundo o artigo 18, 1”°, do referido projeto de lei, na hipétese de
aproveitamento de potenciais de energia hidraulica, seria garantido aos povos apenas
0,7% (sete décimos por cento) do valor da energia elétrica produzida, excluidos
tributos ou encargos. (BRASIL, 2020a)

8 Art. 231. [...] 8 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

0 Art. 18. A lavra de recursos minerais e o aproveitamento de potenciais de energia hidraulica em terras
indigenas ensejam, a partir da operacdo comercial dos empreendimentos, o pagamento, a titulo de
participacdo nos resultados, as comunidades indigenas afetadas, dos seguintes valores: | na hipotese
de aproveitamento de potenciais de energia hidraulica, sete décimos por cento do valor da energia
elétrica produzida, a serem pagos pelo titular da concessao ou da autorizacdo para exploracdo de
potencial hidraulico, excluidos tributos e encargos, com base na tarifa atualizada de referéncia, nos
termos do 8§ 20 do art. 30 da Lei no 7.990, de 28 de dezembro de 1989;
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Pelo inciso 118 do mesmo artigo, na hipétese de lavra de petréleo, gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos, estariam garantidos entre 0,5% e 1% (cinco décimos
a um por cento) da producao de petroleo ou gas natural, a critério da Agéncia Nacional
do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (BRASIL, 2020a).

E pelo inciso 1118, na hipétese de lavra dos demais recursos minerais, seriam
devidos 50% (cinquenta por cento) do valor de compensacdo financeira pela
exploracdo de recursos minerais devido aos Estados, Distrito Federal, Municipios e
orgaos da administracéo direta da Unido que, por sua vez, nao ultrapassam o limite
de 4% (quatro por cento) previsto no artigo 2° da Lei n°® 8.001/90% (BRASIL, 2020a,
1990).

Nessa Ultima hipétese, mesmo quando o percentual de compensacao
financeira da exploracdo seja fixado em seu maximo, aos indigenas isso
corresponderia a apenas 2% (dois por cento) sobre a base de célculo produtiva
vinculada a mineragéo.

Sem adentrar no mérito da convencionalidade ou ndo dos dispositivos do
referido projeto de lei, nota-se que o percentual garantido aos povos indigenas é
infimo, ficando a maior parte destinada as empresas detentoras da concessao de
exploragdo econémica, sem, contudo, haver transparéncia a respeito do percentual
de lucro dos empreendimentos.

O problema, como destaca a CIDH (2015), ndo € o projeto desenvolvimentista
em si. O desenvolvimento econémico é, como visto, um direito humano que visa a
prosperidade dos povos e, além disso, um dever do Estado para a promog¢ao dos mais
diversos direitos humanos dos seus cidadéaos.

O que se repudia é o modelo de projeto desenvolvimentista que privilegia a
ganancia (ONU, 2013), e que ndo se preocupa em observar os direitos ambientais e
dos povos necessérios para sua implementacédo (CIDH, 2015; CORTE IDH, 2017).

Deve-se defender, de todo modo, a desvinculacdo da ideia de que protecao de

80 Art. 18. [...] Il na hipétese de lavra de petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, entre
cinco décimos por cento e um por cento da producado de petrdleo ou gas natural, a critério da Agéncia
Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustives, nos termos do disposto no art. 52 da Lei no 9.478,
de 6 de agosto de 1997;

81 Art. 18. [...] Ill na hipdtese de lavra dos demais recursos minerais, cinquenta por cento do valor da
compensacao financeira pela exploracdo de recursos minerais, nos termos do disposto no art. 11,
caput, alinea b e § 1o, do Decreto Lei no 227, de 28 de fevereiro de 1967.

82 Art. 2°, As aliquotas da Compensacdo Financeira pela Exploracédo de Recursos Minerais (CFEM)
serdo aquelas constantes do Anexo desta Lei, observado o limite de 4% (quatro por cento), e incidirdo:

[..]
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direitos dos povos indigenas, como a consulta prévia, € um obstaculo ou impeditivo
ao desenvolvimento, quando, na verdade, € uma condic&o para sua execucao (CIDH,
2015).

A luta € por associar os empreendimentos em terras indigenas na ldgica de
“accountability”, de responsabilidade social corporativa, na qual as proprias empresas
se comprometem a cumprir com suas obrigacdes legais e de protecdo dos direitos
humanos.

Ciente sobre os riscos significativos do empreendimento ao meio ambiente e
aos povos indigenas, cabe ao Estado adotar e assegurar medidas preventivas. Deve-
se ter em mente que os danos decorrentes dos projetos de desenvolvimento se tornam
ilegais e os Estados, uma vez constatados, tém o dever suspender a execucdo do
empreendimento, de reparar os danos ambientais e de investigar e sancionar os
culpados pelos danos (CIDH, 2015).

Trata-se de alinhar a perspectiva do desenvolvimento econbmico com a
sustentabilidade e com a promocdo dos povos. Todos sdo principios e direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos no ordenamento brasileiro, e impdem,
igualmente, deveres funcionais aos Estados, isto é, todos deveriam compor o
interesse publico vinculado aos deveres estatais constitucionais.

Aqui, destaca-se a critica que Nogueira (2019) faz em relacdo a perspectiva do
interesse publico, que acaba por ficar reduzido ao interesse econémico ndo s6 de
capital, mas também de poder politico que legitima politicas estatais.

O interesse publico, no aspecto de megaprojetos que desconsideram a
sustentabilidade e o direito dos povos, representa, na verdade, o interesse de direitos
especificos e particulares, vinculados a grupos economicamente poderosos e
hegemonicos que determinam a politica brasileira (NOGUEIRA, 2019).

No mesmo sentido, alerta a CIDH (2015) sobre determinadas empresas serem
agentes econdmicos influentes nos paises onde operam suas explorac¢ées, sobretudo
no cenario latino-americano, onde se encontram paises com economias altamente
dependentes de atividades dessa natureza.

Os megaprojetos econdmicos geram o0s mais diversos danos e impactos
ambientais e aos povos que habitam em poligonos geogréficos coincidentes. S&o
impactos multiplos, dependentes do local e do tipo de empreendimento, e que se
somam a vulnerabilidade e a pobreza dos povos, incidindo de modo diferenciado

sobre mulheres, criangas, adultos maiores ou indigenas com deficiéncia (CIDH, 2015).
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Para os povos indigenas, os impactos de megaprojetos econémicos sdo de
ordem pessoal, ambiental, social e cultural. Ha casos sérios de afetacdo da saude,
alteracéo nas relacbes comunitarias, na qualidade da vida e da agua, migracoes e
deslocamentos forgados, trocas e intervengdes nos seus padroes de economia e de
projeto de vida (CIDH, 2015).

Os impactos em direitos territoriais sédo particularmente profundos, ja que suas
concepcdes sobre desenvolvimento econdmico, social e cultural estdo vinculadas a
sua terra, sem contar que o uso daquele territério em especifico inclui as suas formas
de subsisténcia econdmica, de identidade e de exercicio de modo de vida e de religido,
isto é, formas de existéncias fisicas e culturais (CIDH, 2015).

Os impactos sobre o territério e seus recursos naturais relacionam-se a
afetacdo nos recursos hidricos (quantidade e qualidade); ao empobrecimento dos
solos agricolas e alteracdo em seus sistemas e ciclos temporais-produtivos
(agricultura de subsisténcia); a diminuicdo de acesso a alimentos (caca, pesca e
coleta), bem como a fauna, flora e biodiversidade em geral, o que afeta o proprio
equilibrio do territorio que constitui a base étnica e cultural de sua constituicao
enguanto povo (CIDH, 2015).

No caso da Usina de Belo Monte, foi utilizada uma técnica de sistema de
represamento de aguas para abastecer as suas turbinas que levou a denuncias sobre
a reducao do nivel de agua do rio Volta Grande Xingu e sobre o consequente impacto
nas comunidades locais (CIDH, 2019b).

Outro exemplo foram as propostas de usinas hidrelétricas de Tapajoés,
planejadas para a regido amazoénica de Jacareacanga, na qual se inundaria um milhéo
de hectares. O IBAMA indicou sobre danos ambientais irreversiveis, tendo em vista
ser uma area com um dos ecossistemas da AmazOnia mais completos em
biodiversidade. Das 43 plantas do projeto, 22 afetariam comunidades indigenas,
destacando-se danos diretos aos Apiaka, Munduruku e as comunidades de Pimental,
Montanha e Mangabal, e danos indiretos aos Sateré-Mawé da Terra Indigena Andira-
Marau e as comunidades de S&o Luiz do Tapajos e Vila Rayol (CIDH, 2019b).

Os danos de megaprojetos também podem indicar risco ndo s6 a vida e a
integridade fisica, mas também cultural e coletiva de povo diferenciado. Nesse
aspecto, as comunidades indigenas afetadas pela Usina de Belo Monte possuiam
uma relacdo cultural com a natureza ndo so para fins de subsisténcia, mas também

como parte de suas lendas e crencas (CIDH, 2019b).
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Cita-se as cosmovisOes afetadas pelas alteracées propostas para o rio Xingu
pela construcdo daquela usina. Para o povo Juruna (Yudja), o rio Xingu estava ligado
a sua propria cosmovisdo sobre a origem do mundo, e para o povo Jurunu (Yudja),
nele habitavam divindades, seres encantados que teriam que deixar aquele territério.
Para esses povos, o rio Xingu era um elemento constitutivo de suas culturas, em suas
dimensdes material e espiritual, visto que eram habitat de seres mitolégicos e
sobrenaturais (CIDH, 2019b).

Sobre o aspecto de risco a integridade cultural do povo, as comunidades do
Baixo Tapajoés constantemente precisam reafirmar sua relagdo com o territorio frente
a projetos de exploracdo de recursos naturais, 0 que levou a criacdo da Reserva
Extrativa Tapajos-Arapiuns e ao associativismo indigena para resistir a planos para o
agronegocio e seus empreendimentos associados, como o Porto de Maica e o
Ferrogréo (CIDH, 2019b).

Outros impactos aos povos indigenas sao de ordem cultural ou religiosa, como
por exemplo a construcdo ou afetacdo de areas destinadas a lugares sagrados,
religiosos ou mesmos cemitérios ancestrais.

No caso de Belo Monte, denuncia-se que duas barragens afetaram
substancialmente lugares sagrados do povo Munduruku: na barragem de Teles Pires,
a explosao de uma cachoeira sagrada (Karobixexe) e a remocdo de doze urnas
funerarias; e na barragem de San Manoel, a destruicdo de um local sagrado chamado
Morro dos Macacos (Dekoka’s). No caso do complexo hidrelétrico do rio Teles Pires,
para 0s Mundurukus, o espaco em que habitavam também era a terra sagrada de
seus antepassados (CIDH, 2019b).

Os direitos de natureza econdmica, social, cultural e ambiental dos povos
também podem ser afetados. Especial relevancia se atribui a saude, ao
desenvolvimento e ao meio ambiente saudavel. Aqui, destaca-se o risco de contrair
doencas e a falta de acesso ou longas distancias para postos de saude, ndo so pelo
contato mais préximo com um quantitativo de pessoas, como pela contaminacao de
seus recursos hidricos e alimenticios (CIDH, 2015).

Nesse sentido, tem-se a urgente e grave situacao de saude dos Yanomamis,
gue nao possuem forte imunidade imunoldgica a enfermidades como sarampo e
malaria; vivem em areas muito distantes dos centros de saude; e nas quais ja foi
detectada contaminagdo por mercurio nos cabelos de mais de 90% de seus

habitantes. Corre-se o risco dos Yanomamis moxateteus serem completamente
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extintos (CIDH, 2019b).

Ressalte-se que, apesar dos principais ricos aos Yanomamis serem
decorrentes, predominantemente, do garimpo ilegal, o acesso a suas terras decorreu
da construcdo de uma série de estradas que possibilitaram a famosa busca pelo ouro
(DAVIS, 1978; BRASIL, 2014).

No aspecto social, importante destacar Altamira, cidade mais proxima da Usina
de Belo Monte, a qual foi considerada a cidade mais violenta do pais em 2017,
exemplo de processo de desorganizacéo social decorrente do éxodo populacional
para o periodo de construcdo da hidrelétrica (CIDH, 2019b). Cita-se, ainda, o
crescimento de invasdes por madeireiros na terra indigena Arara, situada na area de
influéncia direta de Belo Monte (CIDH, 2021b).

Os megaprojetos econdmicos também podem impactar na propria vida e
integridade pessoal de natureza individual, como ameaga, morte e criminalizacdo de
indigenas, sobretudo quando se op&em a exploragéo dentro de seus territorios (CIDH,
2015).

Segundo a CIDH (2019), o Brasil € um dos paises amazodnicos que demandam
maior preocupac¢do nesse tema, havendo informacdo de que 110 indigenas foram
assassinados em 2017, de um total de 235 no periodo de 2007 a 2018, geralmente
associados aos conflitos de interesse sobre seus territorios.

Identifica-se, ainda, alguns impactos especificos a depender de cada tipo de
megaprojeto. Por exemplo, em casos de mineracdo, ha riscos de destruicdo de
ecossistemas, de afetacdo do sistema hidrolégico, de contaminacdo da agua, de
explosbes e emissao de poeira e de efeitos nocivos a saude decorrentes de uso de
materiais quimicos toxicos, como mercurio ou cianeto, e que, se contaminarem o
ambiente e forem consumidos pelos povos, podem levar a sérios problemas de saude
de ordem neurologicos, malformacfes de fetos, doencas de pele, deficiéncias etc.
(CIDH, 2015).

J4 em casos de projetos petroleiros, 0s riscos podem estar relacionados a
aberturas de novas areas de acesso, alteragcbes sismicas, contaminacao por
derramamentos ou perdas (rompimento de oleodutos e tubulagcbes), e a danos
decorrentes de obras de infraestrutura associadas (CIDH, 2015).

Apesar de muitos paises latino-americanos terem uma legislagcdo ambiental
forte e visarem a previsdo e controle dos riscos, poucos fortalecem seus aparatos de

fiscalizac&do, controle e monitoramento ou mesmo sdo omissos sobre isso (CIDH,
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2015).

O problema se acentua quando se pensa na repressao e invisibilizacdo do
protesto e luta de liderancas e defensores, bem como nas barreiras de acesso e
lentiddo na justica. Para que os povos questionem o empreendimento no Judiciario ha
necessidade de provas que demandam amplas informagdes sobre atividades,
estrutura e impactos que, muitas vezes, ficam restritas ao ambito de documentacéo
da propria empresa (CIDH, 2015).

Ainda, € muito comum denuncias de compra de vontades, coacdo ou
induzimento de liderangcas a enganos, e 0 contexto geral aponta para sequer 0S
Estados estarem cumprindo o dever de consulta prévia ou estarem cumprido sem um
rito valido (CIDH, 2015).

Apesar dela se apresentar como uma via para equilibrio entre o direito de
propriedade indigena e o interesse estatal de exploragdo de recursos naturais, sua
iImplementagé&o tem se mostrado como tarefa incompleta ou enviesada na maior parte
dos Estados do continente americano (CIDH, 2015).

Em paises nos quais ja ha um corpo juridico mais robusto sobre a consulta ou
explorac@o de recursos (como Peru, Chile e Bolivia), identificam-se problemas nos
aspectos materiais da consulta prévia ou mesmo no cumprimento do acordado a titulo
de participacdo nos beneficios econdbmicos, ao passo em que paises sem essa base
normativa (como € o caso do Brasil), 0 cenéario é mais para auséncia de iniciativas por
parte do Estado para cumprimento desse dever estatal (CIDH, 2015).

Ha, também, problemas estruturais generalizados sobre o cumprimento dos
requisitos da consulta valida. Identificam-se a outorga de concessfes econbmicas
sem sua realizacdo ou com sua realizacéo posterior; a vinculacdo de consulta apenas
a determinados setores e atividades escolhidos pelos Estados; a mera entrega aos
indigenas do EISA, em muitos casos, sequer traduzidos; e um contexto de
desarticulacdo e enfraquecimento de representacdes indigenas para impor o
resultado ja previamente estabelecido pelos Estados (CIDH, 2015).

A nivel comparativo com os paises Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Guatemala
e Peru, o Brasil e o Chile sdo os Unicos Estados que nao outorgam status
constitucional imediato aos tratados de direitos humanos em seu ordenamento juridico
(FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO, 2015), o que torna conflituosa a relagéo
da Constituicdo com a Convencdo 169 da OIT e da CADH quando se adota

perspectiva meramente formalista.
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Além disso, o Brasil é apontado, dentre os citados Estados latinos, como aquele
gue enfrenta as maiores dificuldades de regulamentacéo desse direito, 0 que ensejou
ao desenvolvimento dos protocolos de consulta no ordenamento interno. Apesar
disso, ndo se tem definida uma entidade especifica para os processos de consulta e
ha vazios normativos que tornam extremamente insegura a situacdo (FUNDACION
PARA EL DEBIDO PROCESO, 2015).

Por consequéncia, instalam-se conflitos intersetoriais; vazios de competéncias;
superposicdo de setores interessados e de marcos regulamentares (ambiental,
indigena, minerario etc.); imprecisées sobre 0 momento do inicio da consulta e seus
caracteres; insuficiéncia orcamentaria; auséncia de praticas uniformes entre os 6rgaos
encarregados da consulta, dentre outros (FUNDACION PARA EL DEBIDO
PROCESO, 2015).

Muito embora os protocolos sejam uma alternativa em grande destaque no
contexto brasileiro, também carecem de institucionalizagéo pelo Estado, o que deveria
ser repensado para se criar, a partir deles, uma pratica juridica a ser cumprida e
implementada em todos os casos de consulta (CIDH, 2021b).

O cenario é ainda mais negativo se considerado que, s6 no final de 2018, havia
mais de 100 projetos de lei para restricdo ou minoracao de direitos indigenas (CIDH,
2021b) e que as Cortes Superiores no Brasil ndo possuem um numero significativo de
decis@es favoraveis aos povos ou que protejam e delineiem parametros para realizar
a consulta prévia (FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO, 2019) — fato este que
apenas reforgca a urgente necessidade de se adotar os parametros interamericanos
antes vistos.

Pior ainda é quando se constata que, embora haja decisdes de juizes e
desembargadores em primeira e segunda instancia favoraveis aos povos,
determinando-se, por exemplo, a paralizacdo de obras para realizacdo da consulta
prévia, a tendéncia do STF é de modificar tais premissas, inclusive utilizando-se do
instrumento juridico “suspensdo da seguranca’ (FUNDACION PARA EL DEBIDO
PROCESO, 2015)83. Por meio dele:

A Procuradoria Geral da Unido e o Ministério de Minas e Energia vém

83 Trata-se de medida juridica em que, assim como na “suspensao de liminar”, o presidente do tribunal
pode suspender os efeitos de uma deciséo judicial por motivos de “manifesto interesse publico ou
flagrante ilegitimidade, a fim de evitar lesédo a ordem, a salde, a seguranca e a economia publica”.
Nesse sentido, o artigo 4° da lei n® 8.437/92.
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sistematicamente solicitando que as medidas cautelares concedidas em
primeira instdncia em favor das populacdes atingidas por megaprojetos,
especialmente hidrelétricas, sejam levantadas pelas instancias superiores do
Judiciario (FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO, 2015, p. 42).

A titulo de exemplo, a CIDH (2021b, p. 36) relata que dentre os efeitos dessa
medida “suspenséo da seguranca”, esta o caso do “complexo hidrelétrico do rio Teles
Pires, onde foram destruidos espacgos sagrados para as aldeias Munduruku, Kayabi e
Apiaka, causando danos irreversiveis ao patriménio cultural e espiritual das
comunidades indigenas da regiao.

Questionar esse tipo de conduta da Suprema Corte é mais do que urgente,
visto a iminéncia de planos para implementacdo de diversos megaprojetos
econdmicos no territério brasileiro.

Conforme relata a CIDH (2021b), em 2016, de um total de 44.911 propostas de
projetos de mineracdo, 4.181 incidiriam total ou parcialmente em terras indigenas.
Além disso, ha diversos projetos de asfaltamento e construcdo de estradas que
atravessam a Amazonia e que podem vir a afetar povos indigenas, dentre os quais se
destacam o da BR-319 (Manaus-Porto Velho) e o da BR-163 (Cuiaba-Santarém)
(CIDH, 2019b).

Soma-se a isso os dados de que, em 2018, existiam 123 obras de
infraestrutura, dentre elas, hidrelétricas, termelétricas, ferrovias, hidrovias e rodovias,
previstas de serem implementadas e que, ao que tudo indica, incidirdo em 58
territorios de povos em isolamento. Paralelamente, o planejamento energético do pais
prevé a intencao de operar vinte novas centrais hidrelétricas na Amazénia, regido com
maior populacéo e territorios indigenas no Brasil (CIDH, 2019b).

S&0 muitos 0s casos em que o Ministério Publico Federal tem que acionar o
Poder Judiciario para intervir e determinar, ao menos, que seja observada a consulta
prévia, sem sequer alcancarmos decisées que ja possam se aprofundar sobre a
vinculatividade dos resultados da consulta ou se foram observados 0s requisitos para
um dialogo intercultural.

Como analisaram Vieira e Tuma (2016), ndo foram realizadas as consultas
prévias em casos emblematicos de megaprojetos hidrelétricos no Brasil, como na
construcdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, Usina Hidrelétrica Teles Pires, Usina
Hidrelétrica de PHC Salto Belo/Sacre 2 e Usina Hidrelétrica de S&o Luis de Tapajos,

em relacdo aos quais a falta da consulta (que deveria ser prévia) precisou ser
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judicializada.

Nesse cenario de inobservancia da consulta prévia, com busca do direito
perante o Poder Judiciario, ela passa a ser aplicada somente de maneira repressiva,
como mero “freio” ao projeto econdmico e, por isso, € vista politicamente como entrave
ao desenvolvimento economicista por parte de instituicdes que nao levam referido
direito a sério. Como ja mencionado, deve-se mudar a ética para entender a consulta
como um condicionante e nédo freio do empreendimento.

Com essa abordagem, esté-se diante de duas lutas bem definidas: a primeira,
a luta pela garantia do direito de consulta; e a segunda, sua consequente batalha para
gue haja uma consulta material e ndo meramente formalista, que respeite o didlogo

intercultural.

4.4 Perspectivas de direito comparado: os casos-exemplos TIPNIS (Bolivia) e

Linhao de Tucurui (Brasil)

Como antecipado no tépico sobre a metodologia desta dissertacdo, o problema
da presente pesquisa adveio apos leitura de Aradjo Juanior (2018), na qual o autor cita
gue, apesar da Bolivia e Equador serem paises expoentes do novo constitucionalismo
latino-americano e terem mandato constitucional impositivo para realizar a
interculturalidade, enfrentam desafios e impasses na promoc¢ao de direitos dos povos
indigenas diante de projetos de desenvolvimento.

Nesse sentido, o autor cita dois casos-exemplos: na Bolivia, a construcéo de
uma estrada que atravessaria a TIPNIS, e no Equador, a exploracéo de petrdleo na
area ambiental protegida do Parque Yasuni e no territério de trés povos indigenas
sem contato inicial (Ishpingo, Tiputini e Tambococha).

No caso TIPNIS, a Bolivia é acusada de nao ter observado adequadamente o
direito a consulta prévia e de ter procedido a repressédo violenta de protestos do
movimento indigena. Ja no caso Yasuni, o Equador solicitou uma compensacao
financeira a comunidade internacional em troca de ndo realizar a exploracédo
econdmica na area, todavia, diante do fracasso de adesao, suspendeu sua iniciativa
e determinou a exploracdo petroleira. Justificou que os povos amazonicos seriam
comparticipes de beneficios econébmicos e a exploracao seria limitada a apenas 1%
do parque ambiental (ARAUJO JUNIOR, 2018).

Os dois paises, nesses dois casos-exemplos, foram denunciados perante a
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Comissado Interamericana de Direitos Humanos, a qual expediu o Relatério de
Admissibilidade® n° 113/20 em relacédo ao caso TIPNIS e o Relatério de Mérito n°
152/2019% em relacéo a fatos relacionados ao caso Yasuni.

Inicialmente, sera brevemente tratado sobre o caso Yasuni, visto que a CIDH e
a Corte Constitucional do Equador estdo em sintonia quanto a violagdo de direitos
indigenas no processo de exploracdo econémica naquela area. O foco de analise
comparativa sera a partir do caso TIPNIS.

Sobre o caso equatoriano, a CIDH (2019a), em seu relatério de mérito n°
152/2019, anunciou seu entendimento de que foram violados varios direitos dos povos
indigenas que habitam a regido do Parque Yasuni, pois houve afetacdo de seus
territorios, formas de vida e ameaca de existéncia, inclusive de forma direta, mediante
atos de violéncia em conflitos com madeireiros no local.

No que se refere aos povos isolados, a CIDH (2019a) considerou que a melhor
forma de garantir os seus direitos seria respeitando o principio do ndo contato, de
modo que a questdo ndo estaria subordinada a consulta prévia, mas sim a prépria
intangibilidade da area indigena.

Nesse sentido, estabeleceu que caberia ao Estado ter apresentado uma
justificativa de excepcional e estrita necessidade de intervencdo naquela area, sem
contar seu dever de adotar diligéncias especificas para promoc¢édo dos direitos dos
povos, a comecar pela demarcacao do territério (CIDH, 2019a).

A Corte Constitucional do Equador, por sua vez, na sentenca do caso n° 28-19-
IN/22, firmou o mesmo entendimento da CIDH no sentido de que prevalece o direito
de ndo-contato e de intangibilidade para os povos em isolamento voluntario.

Para tanto, utilizou-se ndo sé da andlise constitucional sobre o artigo 572 da
Constituicdo do Equador (EQUADOR, 2008), claro a respeito da vedacdo de
atividades extrativas no territorio de posse de povos indigenas em isolamento

voluntario, como de parametros do SIDH (tanto da CIDH como da Corte IDH).

84 No caso de Relatdrio de Admissibilidade, a CIDH n&o antecipa questdes sobre o mérito do caso, isto
€, ndo firma seu entendimento sobre se considera ou néo violados os direitos da CADH. Trata-se de
procedimento inicial para verificar se a peticdo preenche todos 0s requisitos processuais para ser
processada no SIDH, e expedido apds resposta preliminar do Estado, nos termos dos artigos 30-36 do
Regulamento da CIDH.

8 No Relatério de Mérito, a CIDH estabelece seu entendimento sobre se houve, ou nio, violagdo da
CADH em determinada denuncia. Ato continuo, se o Estado aceitar a competéncia contenciosa da
CORTE IDH, submetera, apdés votacdo, o caso para julgamento, conforme artigos 37-45 do
Regulamento da CIDH.

86 Art. 57. [...] Os territorios dos povos em isolamento voluntario sdo de posse ancestral irredutivel e
intangivel, e neles estara vedada todo tipo de atividade extrativa. [...] (tradugdo nossa).
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Além disso, em relagdo aos povos de contato inicial, reconheceu-se a violacao
do seu direito a consulta prévia no processo legislativo que fora parcialmente
declarado inconstitucional naquele julgamento, e o qual havia modificado zonas de
exploracdo econbmica na zona de amortecimento do Parque Yasuni (EQUADOR,
2022).

A zona de amortecimento em questdo € uma area adicional a zona intangivel,
gue contribui para protecdo de grupos indigenas em isolamento voluntario, e na qual
se proibe a realizacao de atividades extrativas com propdsitos comerciais e a outorga
de concessdes para mineragao.

Nesse cenario, a Corte Constitucional do Equador, em recente decisdo de
janeiro de 2022, ratificou a proibicdo de exploracdo econdémica da zona de
amortecimento do Parque Yasuni, firmando o entendimento de que, para expedicao
de uma medida legislativa tendente a modificar tal zona, deve ser respeitado,
previamente, o direito de consulta pré-legislativa aos povos de contato inicial
habitantes da regido (EQUADOR, 2022).

Passa-se a analise sobre o Caso TIPNIS.

Em seu relatorio de Admissibilidade n° 113/20, a CIDH menciona que 0 caso
tem origem na peticdo n° 211/2012, apresentada em favor de 64 comunidades que
vivem em &rea maior que um milhdo de hectares no Parque lIsiboro Sécure,
integrantes dos povos Mojefio, Yuracaré e Tsmimane, dentre as quais ha cerca de 20
familias de povos em isolamento voluntario (CIDH, 2020).

Nela, foi informado que desde 1965, o TIPNIS era declarado um Parque
Nacional; que em 1990, reconheceu-se 0s povos indigenas que habitavam o local; e
gue, em 2009, a eles foi entregue a propriedade coletiva demarcada.

Os fatos narrados denunciam o Estado da Bolivia por (i) ndo ter realizado a
consulta prévia para a execucao do projeto de construcao da estrada que atravessaria
o TIPNIS; (ii) ter repreendido brutalmente a marcha de protesto de 1.600 indigenas
contra o empreendimento®’; (iii) ter realizado consulta extemporanea apds a execugao
das obras ja terem se iniciado; e (iv) haver indicativos de vicios no consentimento
obtido, visto que 0s povos se negam a reconhecer as liderancas e 0s representantes
gue fecharam os acordos com os Estados.

A construcdo da rodovia estd associada ao projeto denominado “Proyecto

87 A denuncia relata espancamentos, separacao de familias, 37 desaparecimentos, incluindo 7 criancas
e um bebé e uma grande quantidade de feridos (CIDH, 2020).
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Carretero Villa Turani”, o qual tinha como objetivo comunicar os departamentos de
Cochabamba e Trinidad, enquanto parte do corredor bioceanico Brasil-Bolivia-Chile e
Peru, associado a projetos de integracédo regional sul-americana e exploracdo de
petréleo® (CIDH, 2020).

Os danos relatados pelos peticionantes, em razdo da execucao das obras, sdo
0S seguintes: a) aumentou o nimero de empresas de turismo vendendo pacotes para
observacdo de comunidades em isolamento voluntario, o que estaria afetando seus
modos de vida e gerando um risco de etnocidio; b) aumentou o nimero de
camponeses no local para cultivo ilegal de coca, o que teria levado ao deslocamento
forcados das comunidades sem respeito da area demarcada; e c) aumentou o
desmatamento massivo e a degradacdo ambiental, sem contar que o territério
indigena estaria divido em duas partes (CIDH, 2020).

Para execucao do referido projeto, em 2008, a Bolivia celebrou contrato com a
construtora brasileira OAS, e o cronograma de trabalho foi dividido em trés sec¢oes,
nas quais a sec¢dao | e lll, correspondentes as extremidades da estrada, foram iniciadas
em 2011, enquanto a secdo Il, que afetaria o nacleo do TIPNIS, ficou temporariamente
suspensa apos repressao do protesto indigena e determinacéo judicial para realizacao
da consulta.

Segundo os peticionantes (CIDH, 2020), a suspensdo da Secé&o Il esteve
relacionada a um pedido de desculpas publicas por parte do governo, e levou a
promulgacéo, pela Assembleia Legislativa nacional, da lei n® 180/2011, e da lei n°
222/2012.

A lei n°® 180/2011 versava, em sintese, sobre a intangibilidade do TIPNIS, e a
lei n° 222/2012, sobre a convocacao do processo de consulta prévia em relacdo a
exploracdo da econémica do territério e ao estabelecimento de medidas de protecao.
(BOLIVIA, 2011, 2012b)

O sistema de justica da Bolivia foi acionado para declarar a invalidade das leis
n° 180 e n°® 222. Mediante a Sentenca n° 0300/2012, o Tribunal Constitucional da
Bolivia reconheceu que a lei n° 180, apesar de nao realizada mediante consulta prévia,
era protetiva dos povos, e que a consulta estabelecida pela lei n° 222 poderia ter sua
validade condicionada (BOLIVIA, 2012c).

Na sequéncia, 0 governo iniciou a consulta em 22 de junho de 2012, e publicou

8 O projeto de infraestrutura é demanda dos setores de transporte, energia e comunicacdo, e seu
objetivo € que a estrada seja uma rota alternativa para unir os dois oceanos sul-americanos.
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como resultado que 69 comunidades foram consultadas, das quais, 11 ndo quiseram
participar e 58 exerceram seu direito de participacdo. Dentre elas, 55 teriam sido a
favor da construcdo da rodovia; e 3 se opuseram a construcdo da estrada,
especificamente as comunidades de San Miguelito®, Concepcién del Ichoa® e Puerto
Totora®* (BOLIVIA, 2012a).

O principal ponto controvertido € que algumas comunidades alegaram nao
reconhecer as liderancas e 0s representantes que assinaram acordos com o0 governo
ou que teriam dado seus consentimentos. Nesse cendrio, o sistema judicial foi
novamente acionado, visando a suspensédo da consulta e nulidade de todo o tramite,
todavia, o TCP, na sentenca n° 0212/2013, entendeu que a via utilizada nao era
adequada e que deveria ter sido manejada uma acdo popular para questionar as
violagdes do processo de consulta (BOLIVIA, 2013).

A versdo do Estado para a CIDH (2020) é de que a construgdo da Estrada Villa
Turani, no trecho do TIPNIS, é uma necessidade publica e historica de integracdo do
departamento de Beni com o restante do pais, bem como demanda de integracdo
nacional e regional sul-americana. Informou que procedeu a um chamamento publico
para licitar o empreendimento, do qual a OAS brasileira sagrou-se vencedora,
findando no contrato ABC n° 218/08 GCT-OBR-BNDS.

O Estado boliviano defendeu que observou alto grau de protecao aos direitos
dos povos indigenas, visto que editou as leis n°® 180/2011 e 222/2012, e que obteve o
consentimento de 58 das 69 comunidades para a realizagéo da obra (CIDH, 2020).

No ambito interno, importante entender o que restou decidido nas sentencas n°
0300/2012 e n°® 0212/2013 pelo Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), a fim de
analisar o nivel de protecao dos direitos indigenas frente ao projeto de construcao da
estrada no TIPNIS.

Na sentenca n® 0300/12 FUN, de 18 de junho de 2012, o TCP estabeleceu que
as bases do constitucionalismo plurinacional e intercultural na Bolivia impéem uma

interpretacdo conjunta da parte dogmatica (em que previstos os direitos materiais) e

8 A comunidade San Miguelito se op6s a construcdo da estrada no desenho em que atravessa o
TIPNIs. Prop6s a construgdo de um novo desenho de estrada que bordeasse o TIPNIS e a limpeza de
rios para garantir a navegacéo e melhoramento de caminhos secundarios (BOLIVIA, 2012a, p. 302).
% A comunidade Concepcidn del Ichoa também néo se opds a construcdo da estrada, mas tdo somente
no desenho que atravessa o TIPNIS (BOLIVIA, 2012a, p. 304).

9 A comunidade Puerto Totora se op6s a construcéo da estrada, por entender que as leis e os acordos
ndo sdo cumpridos e que sua proposta serviria para novos assentamentos ilegais sobre as terras.
Requereu que a estrada passasse por fora do TIPNIS e defendeu que, para eles, o territério é sagrado
e a estrada é o rio (BOLIVIA, 2012a, p. 305).
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da parte organica (em que estabelecidas as instituicdes) da Constituicdo daquele
Estado (BOLIVIA, 2012c).

Isso significa que os orgaos publicos estdo encarregados nao so de tornar
efetivos os direitos dos povos indigenas previstos constitucionalmente, mas também
de estabelecer um dialogo intercultural com os diferentes grupos culturais e suas
respectivas conjuncdes logicas, cosmovisdes, saberes, valores, principios e direitos.

Esse diadlogo deve permitir uma influéncia reciproca entre a légica ocidental e
a indigena, no sentido de se construir um novo marco juridico, um novo Direito e um
novo Estado progressista que prime pela sua unidade, mas considerando a
diversidade existente (BOLIVIA, 2012c).

Sob esse prisma institucional, o Judiciario na Bolivia estaria desenhado, em
sua justica constitucional, em especial pelo TCP, como instituicdo encarregada de
estabelecer um dialogo intercultural. Isso porque o TCP, além de ser 6rgdo composto
de representantes de ambos os sistemas de justica (0 monista estatal e o pluralista
indigena originario), também é competente para fazer o controle sobre ambas as
jurisdicbes e para realizar a interpretacdo segundo o enfoque intercultural que se
impde para a realizagdo dos comandos constitucionais.

Naquele caso concreto, preocupou-se em estabelecer o didlogo entre outras
instituicbes e determinou o didlogo intercultural por outras institucionalidades, o
Legislativo e o Executivo (BOLIVIA, 2012c). O pano de fundo dessa determinacg&o do
TCP estava relacionado a analise da constitucionalidade de artigos das Leis n°
180/2011 e n° 222/2012 da Bolivia, supracitadas.

Em relacdo ao direito de consulta aos povos indigenas, o TCP adotou
interpretacdo ampliativa de seu contetdo, numa perspectiva de complementariedade
entre o contetdo constitucional da consulta prevista na Constituicdo da Bolivia, na
Convencao n° 169 da OIT e na Declaracdo da ONU sobre os direitos dos povos
indigenas (BOLIVIA, 2012c).

Na mesma linha, adotou o marco jurisprudencial da Corte IDH e o marco
jurisprudencial de direito comparado em relacdo aos parametros de consulta
estabelecidos pela Corte Constitucional da Colémbia e pelo Tribunal Constitucional
do Peru.

Nesse sentido, o enfoque constitucional conferiu conteado material a consulta,
no sentido de ser um elemento de democracia comunitaria, meio constitucional idéneo

para designacao de representantes e autoridades indigenas para tomada de decisdes
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e definicdo de normas e procedimentos proprios.

Segundo o TCP (BOLIVIA, 2012c), um Estado constitucional pluralista e
intercultural requer uma conduta estatal que se paute sob o prisma da igualdade, em
gue o relacionamento entre Estados e povos indigenas se dé de modo horizontal e
nao vertical, mediante reconhecimento da livre determinacdo dos povos,
reconhecimento das instituicdes proprias e consolidacdo de suas entidades territoriais.

Reconheceu-se a dupla natureza juridica da consulta que €, ao mesmo tempo
de um direito fundamental dos povos indigenas, um dever de carater obrigatério e
indelegavel do Estado. Seu objetivo é buscar a paz social e evitar conflitos sociais,
sobretudo em casos que existam projetos em grande escala ou de grande impacto
(BOLIVIA, 2012c).

Também se definiu que, no processo de consulta, deve-se garantir que 0s
povos indigenas se envolvam na tomada de decisfes e que sua participacdo seja
efetiva e passivel de influenciar a decisdo, dentro de um dialogo intercultural que
garanta o respeito aos principios e normas da Constituicdo e da Convencédo 169 da
OIT (BOLIVIA, 2012c¢).

No que se refere ao conteddo internacional dos direitos humanos e
internacional comparado, foi determinado, na primeira sentenca, que ela fosse
realizada de modo prévio, livre, informado, de boa-fé, mediante instituicbes
representativas e meios culturalmente apropriados, e com vistas a obtencdo de um
acordo, além de outros caracteres adicionais, como por exemplo a flexibilidade
(apropriada as circunstancias de acordo com a diversidade de cada povo).

Além disso, o direito de consulta, segundo o TCP (BOLIVIA, 2012c), possui um
valor-chave de “concertacao”, isto €, que seus procedimentos, sujeitos e conteudo
sejam previamente pactuados entre o Estado e os povos indigenas.

Estabelecidas essas premissas, o TCP (BOLIVIA, 2012c) considerou,
primeiramente, que nao seria possivel estabelecer se os artigos impugnados da Lei
n® 180/2011 seriam ou nao inconstitucionais, pois a questdo da intangibilidade do
TIPNIS, enquanto algo bom ou ruim para os povos indigenas, somente poderia ser
aferido apoés a realizacdo da consulta prévia, concretamente, e ndo de maneira geral
e abstrata por aquela Corte.

No que se refere a auséncia de consulta prévia para a edi¢cao da lei n°® 180/2011
e da lei n® 222/2012, o TCP entendeu que, apesar de nao ter sido realizada de modo

prévio, como deveria, estava-se diante de uma situacao que garantiria uma reparagcao
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ainda que tardia da violagao desse direito, sob pena de se postergar um estado de
coisa inconstitucional de auséncia de consulta.

Além disso, o TCP definiu que essa reparacao pela consulta tardia deve ser
determinada ainda que o projeto de desenvolvimento econémico esteja em plena
implementacédo, pois, no sentido contrério, levaria ao raciocinio equivocado de que
nao seria possivel remediar a violagdo do dever de consulta apés iniciada a
implementac&o do projeto, 0 que acabaria por reduzir sua relevancia e sua natureza
de direito inalienavel (BOLIVIA, 2012c).

Na sequéncia, o TCP declarou que os procedimentos, prazos e cronogramas
estabelecidos nos artigos 1, segunda parte, 3, 4, alinea “@” e 9 da lei n® 222/2012
deveriam ter sua constitucionalidade condicionada ao processo de “concertagao”
entre o Estado e os indigenas, em pé de igualdade, sem prevalecer um ou outro, mas
a horizontalidade na definigéo dos ritos (BOLIVIA, 2012c).

Ressalte-se que, segundo o TCP, a interculturalidade desse prisma da
“concertagao”, impode que nem os Estados decidam unilateralmente, nem os indigenas
pretendam realizar a consulta sem participacdo alguma dos Estados (BOLIVIA,
2012c).

Como consequéncia, o TCP estabeleceu que a Assembleia Legislativa
Plurinacional, ainda que se constitua de representantes democraticamente eleitos,
deva permitir o processo de “concertacao” para modificar os procedimentos unilaterais
definidos em sua propria lei, enquanto mero coadjuvante do dialogo realizado entre
Estado e povo indigena diretamente afetado no caso concreto.

O TCP declarou que ainda que se tenha um 6rgao especifico do Executivo pré-
definido para realizar a consulta prévia, deve a instituicdo concertar-se as instituicoes
representativas dos povos indigenas (BOLIVIA, 2012c).

Nesse processo, trata-se de Legislativo e Executivo propiciarem a estrutura
para realizar a consulta, enquanto dever privativo do Estado, mas como coadjuvantes
da metodologia e do modo de realizagdo, o que deve ser “concertado” em dialogo
intercultural com os povos mediante construcao de um protocolo de consulta sobre os
ritos, procedimentos, conteudo, sujeito e objeto.

Apos a realizacdo da consulta prévia, o Judiciario foi novamente acionado,
oportunidade em que o0s peticionantes suscitaram que o governo nao teria dado
cumprimento aquela sentenca anterior, de n°® 0300/2012, especificamente no dever de

“concertagao” com os povos, de respeitar procedimentos culturalmente apropriados e
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0s seus legitimos representantes, o que teria ocasionado, em seu entender, a violagédo
da boa-fé exigida da consulta prévia. Ainda, alegava-se a violacao ao direito ao meio
ambiente sadio.

Para o TCP, todavia, ao expedir a sentenca n® 0212/2013, entendeu que a via
escolhida para acionar o Judiciario estava equivocada, pois 0s peticionantes deveriam
ter utilizado a acéo popular, ndo somente pelo tipo de tutela requerida, mas também
porque assim tinha ficado definido na sentenca n°® 0300/2012.

Em relacdo ao direito ao meio ambiente sadio, o TCP considerou que 0s
peticionantes ndo apresentaram nenhuma fundamentacdo sobre como ele teria sido
violado ou sobre a relacdo entre a lesé@o a esse direito e a falta de estudo de impacto
ambiental, motivo pelo qual ndo apreciou o mérito da questao.

Como se nota, ainda que o TCP tenha se pautado com base na
interculturalidade em sua sentenga n°® 0300/2012, questdes processuais e formalistas
do Direito impediram nova manifestacdo de mérito sobre a consulta realizada no caso
TIPNIS.

De todo modo, analisando o ocorrido pelos parametros de interculturalidade
delineados no capitulo anterior da presente dissertacdo, pode-se entender que esse
paradigma foi violado em determinados momentos durante aguele empreendimento,
até mesmo antes de acesso a via judicial.

O estudo técnico de viabilidade econémica e ambiental apresentado pela
construtora brasileira OAS ndo considerou outras op¢des possiveis para a estrada,
limitando-se ao planejamento do trajeto mais curto, mesmo tendo ocorrido mobilizagéo
de outros agentes para propositura e estudo de viabilidade econdmica de quatro rotas
alternativas (LORA, 2010).

O Tribunal Internacional por los Derechos de la Naturaleza (TIDN) declarou a
Bolivia culpada sobre as violagfes ao direito de natureza no referido caso. De sua
sentenca, consta a informacéao de que na segunda parte do projeto, a qual atravessava
o TIPNIS, néo fora realizado o devido estudo de impacto ambiental (2019).

Também na referida sentenca, encontra-se a confirmacdo da inexisténcia de
uma avaliacéo integral ambiental do projeto rodoviario Villa Tunari — San Ignacio de
Moxos, na qual se ponderasse as observacdes feitas pelo Servico Nacional de Areas
Protegidas sobre a necessidade de considerar o projeto como um todo e ndo como
trés trajetos separados (TRIBUNAL INTERNACIONAL POR LOS DERECHOS DE LA
NATURALEZA, 2019).
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Diante disso, tem-se que a Bolivia violou o paradigma da interculturalidade,
pelos parametros delineados na secao 3.3, (i) ao ndo realizar a consulta prévia antes
da definicdo e da concessado para realizacdo da obra de infraestrutura; (ii) ao néo
considerar as propostas alternativas para o desenho da estrada levantadas pelos
povos e defensores aliados; (iii) ao ndo produzir um estudo de impacto socioambiental
referente a obra como um todo e dentro TIPNIS, capaz de investigar qual o nivel de
dano ambiental e social que poderia recair sobre as comunidades indigenas ali
habitantes, inclusive o risco sobre sua subsisténcia fisica, cultural e enquanto povo;
e, ao que tudo indica, (iv) ao ndo respeitar os procedimentos proprios das
comunidades e seus proprios representantes.

A titulo de comparacdo com um caso-exemplo no cenario brasileiro, investiga-
se o projeto de construcdo da Linha de Transmissdo Lechuga — Boa Vista, conhecido
como Linh&o de Tucurui. Nele, planejou-se passar uma linha de transmissao de
eletricidade por dentro do territério indigena dos Waimiri Atroari, a fim de transmitir e
distribuir energia elétrica para o estado de Roraima, Unico nao integrado ao sistema
elétrico brasileiro.

Para proteger o direito do povo, o Ministério Publico Federal ajuizou a Acao
Civil Pablica n® 0018032-66.2015.4.01.3200 perante a Justica Federal, demonstrando
em sua peticdo inicial que o projeto desse empreendimento j& nasceu com vicios
desde o seu inicio.

Os Waimiri-Atroari, que se autodenominam Kinja, vivem na fronteira dos
Estados do Amazonas e Roraima. Em seu passado, ja foram vitimas e quase
completamente dizimados por outros dois megaprojetos econémicos, a BR-174 e a
Usina Hidrelétrica de Balbina, que inundou cerca de 30 mil hectares de seu territorio.

Pelas violacdes deste segundo empreendimento, estabeleceu-se um programa
de ressarcimento aos indios, com as mais diversas medidas de reparacdes, dentre
elas, o Programa Waimiri-Atroari, promotor de acéo indigenista para areas da saude,
educacao, atividades produtivas e vigilancia dos limites territoriais, a serem custeados
pela Eletronorte, cujo fim estava previsto para 2012.

Ante o decurso do prazo de vigéncia do Programa, propds-se a sua renovacao,
no periodo de 2013 a 2023, e foi estabelecido como condicionante que o povo
concordasse com estudos de impacto ambiental e com o0 empreendimento de um novo
projeto econdmico, desta feita, o Linhdo de Transmissdo Manaus-Boa Vista.

O MPF também destacou que, apos Estudo do Componente Indigena do
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empreendimento, realizado pela empresa Ecology Brasil, conclui-se que o
empreendimento era inviavel do ponto de vista de protecdo dos direitos indigenas
(mas néo se sabia ainda o opinido dos préprios Kinja), tendo em vista os riscos sobre
a reproducdo das condutas territoriais necessarias a sua sobrevivéncia, segundo a
interpretacdo de suas narrativas, do contexto, das percepc¢des, interacdes e relacoes
etnoecoldgicas por eles mantidas.

Na sentenca em primeira instancia, o juizo federal considerou que, apesar de
terem sido realizadas quatro audiéncias publicas antes da expedicdo da Licenca
prévia, nenhuma delas correspondia ao procedimento de consulta e, ato continuo,
julgou procedente o pedido da Acao Civil Publica, declarando a nulidade da licenca
prévia n° 522/2015 expedida pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e determinando a imediata realizagdo do
procedimento de consulta prévia nos moldes da Convencdo 169 da OIT (BRASIL,
2017).

Em carta da presidente do IBAMA, a época, aos Waimiri-Atroari, explica-se que
o0 Estudo de Impacto Ambiental realizado avaliou quatro alternativas de tracado da
linha de transmiss&o no percurso Manaus-Boa vista. Os tracados de 1 a 3 passariam
pela terra indigena, sendo que o tragado 1 seria pelo acostamento da BR-174, mas
também pelas areas das aldeias. No tragcado 4, o maior em extensdo, ndo passaria
pelas aldeias, mas implicaria na abertura de uma nova estrada em area preservada
na Amazonia (TRAJANO, 2016).

Na mesma carta, informou-se aos indigenas que se descartou completamente
o tracado 4, diante dos graves danos ambientais, e que se considerou o tracado 1
como melhor trajeto, diante da ja existente BR-174, que se mostra como um corredor
de infraestrutura consolidada. Todavia, ndo se explicou os motivos pelos quais os
tracados 2 e 3, que também passariam pelas areas indigenas, foram descartados
(TRAJANO, 2016).

ApOs recursos contra a sentenca, e posicionamento do Tribunal Regional
Federal favoravel a continuidade do empreendimento, a FUNAI, o Ministério da Justica
e 0 Ministério de Minas e Energia se comprometeram em realizar a consulta prévia,
respeitando, inclusive, o protocolo de consulta do povo Waimiri-Atroari (MPF, 2019).

Apés o procedimento de consulta, mediante nova Acédo Civil Publica proposta
pelo MPF sob n® 1030014-50.2021.4.01.3200, suspendeu-se a Licenca de Instalagcéo

n°® 1400/2021, até que se obtenha o consenso e o0 acordo com o povo Waimiri-Atroari
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acerca da proposta de compensacéo por ele apresentado.

Em sua decisao, afirmou a juiza que os danos gerados ao Kinja vao muito além
de prejuizo patrimonial, incidindo em restricdo de uso de recursos naturais e impactos
irreversiveis (impossibilidade de ritualizar em alguns locais sagrados e destinados a
cultura e tradigéo) (BRASIL, 2021c).

Diante disso, “se em alguma fase o povo indigena Waimiri-Atroari concordou
com o empreendimento denominado Linh&o, parte da concordancia esta contida na
proposta expressa de compensagao ambiental” (BRASIL, 2021c, p. 3), a qual, no caso
concreto, parte € monetizado em R$ 133.089.870,00 (cento e trinta e trés milhdes,
oitenta e nove mil e oitocentos e setenta reais).

Considerando que o lucro liguido anual de 2020 da Amazonas Energia foi cerca
de 500 (quinhentos) milhes de reais e o0 da Companhia Elétrica de Minas Gerais
cerca de 2,87 (dois virgula oitenta e sete) bilhdes de reais, entendeu a magistrada que
o valor pleiteado a titulo de reparacao era passivel de cumprimento (BRASIL, 2021c).

A controvérsia ainda continua existente, tendo em vista que a empresa
responsavel pelo pagamento disse publicamente que “é impossivel fazer o pagamento
do valor solicitado pela associacéo indigena” (BORGES, A., 2022).

Além do mais, alegou que a implantacdo de demais benfeitorias do acordo de
compensacao para as comunidades demanda cerca de seis meses de trabalho
adicionais e trés reunides com os indigenas, as quais, todavia, ndo estariam
ocorrendo porgue se exigiu o pagamento integral da medida pecuniaria (BORGES, A.,
2022).

No STF, esta pendente de julgamento a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n°® 5905, proposta pela ex-governadora do estado de Roraima. Nela, questiona-se a
constitucionalidade do direito de consulta previsto na Convencdo 169 da OIT em
casos de obras de desenvolvimento de “interesse publico”.

O pano de fundo da acgé&o relaciona-se ao projeto da linha de transmisséo do
Linhdo de Tucurui e o “interesse publico” decorreria do fato de que o estado de
Roraima néo esté interligado ao restante do sistema energético do pais. Alegou a
governadora que exigir a consulta “atrasa” o desenvolvimento determinado pela
Constituicao Federal.

Nesse panorama, caberia ao STF retratar-se sobre o “ativismo judicial
conservador” realizado no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e observar o

dever de coeréncia com sua decisdo mais recente a partir da Medida Cautelar da



147

ADPF n°® 709 mencionada no primeiro capitulo da dissertacdo, e adotar o viés do
didlogo intercultural para todas as questdes envolvendo o direito dos povos indigenas,
inclusive as que versam sobre projetos econdmicos.

Assim, mediante o julgamento da ADPF n° 5905, o STF poderia interpretar a
Constituicdo Federal pela hermenéutica intercultural, firmar as bases da
interculturalidade no ordenamento brasileiro, e determinar a observancia dos
parametros internacionais sobre a consulta prévia, avancando na protecdo dos povos
nos mesmos moldes que a Corte Constitucional do Equador e o Tribunal
Constitucional Plurinacional da Bolivia.

Cabera, precipuamente, afastar a ideia de preponderancia abstrata da
concepcao de “interesse publico” enquanto interesse meramente econdmico,
firmando um precedente para as demais instituicdes do pais de que os direitos dos
povos indigenas sao condicionantes e ndo obstaculos ao desenvolvimento no pais.

Essa postura se torna de extrema urgéncia e importancia, tendo em vista que
de uma breve analise sobre o caso do Linhdo de Tucurui, a luz dos parametros de
interculturalidade delineados na secéo 3.3., constata-se que o dialogo intercultural foi
violado em varios aspectos, tais como a) imposi¢cado de consentimento ao projeto do
Linhdo como condicionante para manutencdo de programa Waimiri-Atroari, que ja
decorria de danos acumulados de viola¢des anteriores; b) auséncia de consulta prévia
sobre o projeto e para o estudo de impacto socioambiental realizado pelo IBAMA,; ¢)
auséncia de informacéo clara e acessivel sobre o porqué ndo se adotou as rotas 2 e
3 dos tracados do empreendimento ou trajetos alternativos solicitados pelos
indigenas; d) desconsideracao, para a viabilidade do projeto, dos danos acumulados,
sociais, existenciais e culturais para os Kinja; e e) resisténcia ao pagamento das
reparacOes condicionadas pelo povo, enquanto justa medida equitativa pela restricao
em seus territérios.

Assim sendo, nota-se que a ADPF n° 5905 é uma 6tima oportunidade para o
STF rever sua jurisprudéncia conservadora, ratificar a diretriz do dialogo intercultural,
demonstrar cumprimento ao controle de convencionalidade e diminuir a desigualdade
na promog¢ado de direitos humanos no contexto latino-americano, realinhando a
orientacdo do Estado brasileiro a sua fase revolucionaria inaugurada com a
Constituicao Federal de 1988.
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5 CONCLUSAO

O objetivo geral da presente dissertacéo foi responder ao seguinte problema
de pesquisa: Como o dialogo intercultural se relaciona com a realizacdo de
megaprojeto econdmico em terra indigena dentro do ordenamento juridico brasileiro?

A investigacao foi pautada por um raciocinio predominantemente indutivo, no
gual se objetivou tracar implicacfes gerais sobre os direitos e deveres decorrentes do
dialogo intercultural e, na sequéncia, inseri-los dentro do contexto desenvolvimentista
brasileiro.

Para guiar a pesquisa, foram definidas trés perguntas norteadoras que ficaram
assim definidas: Como o reconhecimento constitucional das pluralidades indigenas
resulta na adocdo do viés da interculturalidade no Direito brasileiro? Quais o0s
parametros para um dialogo intercultural no contexto de megaprojetos econdémicos
em terras indigenas? Que implica¢des o diadlogo intercultural traz para a questao sobre
megaprojetos econémicos no ordenamento brasileiro?

Por meio delas, visou-se compreender, num primeiro momento, a base tedrica
gue impbe ao Estado realizar um didlogo intercultural; num segundo momento, 0s
direitos e deveres dele decorrentes para a promoc¢do dos direitos indigenas no
contexto de megaprojetos econémicos; e no momento final, de que modo inserir tais
parametros alcancados dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Definiu-se trés objetivos especificos relacionados a cada uma das perguntas
norteadoras, sendo eles: 1 - Demonstrar que o reconhecimento das pluralidades
indigenas introduz o viés da interculturalidade no Direito brasileiro; 2 — Estabelecer
parametros para a realizacdo de didlogo intercultural no tema megaprojetos
econdmicos em terras indigenas; e 3 — Inferir implicagbes da diretriz do dialogo
intercultural para a questdo de megaprojetos econdmicos dentro do ordenamento
brasileiro.

Aliado ao raciocinio predominantemente indutivo, adotou-se o método de
pesquisa empirico. Procedeu-se a coleta de dados considerando o contexto historico,
social e de resisténcia dos povos, bem como no intuito de tracar abstracdes
generalizantes que pudessem ser utilizadas em outras pesquisas ou para reflexdes
complexas acerca dos deveres estatais e das politicas publicas que deveriam ser
desenvolvidas na area estudada.

A coleta de dados foi realizada por meio de levantamento bibliografico em
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doutrina (livros, teses, dissertacdes e artigos cientificos) e documentos (legislacdes,
processos judiciais, relatorios de organismos internacionais de protecdo de direitos
humanos, jurisprudéncia brasileira, jurisprudéncia internacional da Corte IDH e
jurisprudéncia internacional de direito comparado, especificamente nos paises
Equador e Bolivia).

A técnica de coleta dos dados bibliograficos foi a documentacdo indireta
(fichamentos) e a andlise critico-comparativa foi realizada a partir de casos-exemplo
e de grande repercussao: TIPINS (Bolivia) e Linhdo de Tucurui (Brasil).

Os procedimentos utilizados para realizar as observacdes e inferéncias
apresentadas na secao 3.3 foram retiradas do site oficial da Corte IDH. Foram
realizadas analises nos casos contenciosos referentes a violacdo do artigo 21 da
CADH na perspectiva de direito coletivo de povos culturalmente diferenciados,
especificamente os seguintes: Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni V.
Nicaragua (2001); Comunidade Moiwana v. Suriname (2005); Comunidade Indigena
Yakye Axa v. Paraguai (2005); Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai
(2006); Povo Saramaka v. Suriname (2007); Comunidade Indigena Xakmok Kasek v.
Paraguai (2010); Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Equador (2012); Povo
Indigena Kuna de Madungandi e Povo Indigena Embera de Byano e seus Membros
v. Panama (2014); Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus membros V.
Honduras (2015); Comunidade Garifuna de la Cruz e seus membros v. Honduras
(2015); Povo Kalifia e Lokono v. Suriname (2015); Povo Indigena Xucuru e seus
membros v. Brasil (2018) e Comunidades Indigenas Membros da Associacdo Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina (2020).

Os resultados alcancados foram confrontados com o “Cuardenillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n° 11: Pueblos
indigenas y tribales”, com a OC-23/17 e com os relatérios da CIDH denominados
“Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: Proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y
desarrollo” (2015), “Situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas y
tribales de la Panamazonia” (2019) e “Derecho a la libre determinacion de los Pueblos
Indigenas y Tribales” (2021), momento em que se buscou por revalidacado dos dados
coletados.

Na secéo 2, inseriu-se o Brasil nos temas do novo constitucionalismo latino-

americano, do pluralismo juridico, do decolonialismo e da interculturalidade.
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Entendeu-se pertinente fazer o levantamento desse referencial teérico e associa-lo a
diretriz do dialogo intercultural, tendo em vista que, no Brasil, ndo ha uma norma
constitucional expressa que remeta a esse termo ou a “interculturalidade”.

Ela foi adotada pelo STF na Medida Cautelar em ADPF n° 709 e por meio da
Resolugdo n° 230/2021 do CNMP, como dever implicito decorrente dos tratados
internacionais de protecdo aos povos indigenas e do imperativo constitucional que
lhes reconheceu como sujeitos de direito diferenciados.

Nesse sentido, demonstrou-se que o reconhecimento das pluralidades
indigenas permitiu inserir o Brasil no horizonte pluralista do novo constitucionalismo
latino-americano, cujas bases tedricas se alinham ao elemento decolonial na tentativa
de fazer valer um constitucionalismo mais legitimo, democratico e localizado ao lado
dos sujeitos historicamente invisibilizados.

Além disso, mostrou-se que o reconhecimento das pluralidades desafia o
Direito enquanto instituicdo pensada para ser estabilizadora dos sentidos do Estado
monista, o qual se vé sem bases fixadas quando demandado a promover direitos
pautados na interculturalidade.

Na sec¢do 3, investigou-se se era possivel estabelecer parametros para auxiliar
no desafio juridico de aplicar o didlogo intercultural em todas as questbes sobre os
direitos dos povos indigenas.

Iniciou-se demonstrando as bases doutrinarias sobre a interculturalidade,
segundo as quais decorrem do reconhecimento de que existem outras culturas e de
gue a nossa propria cultura possui limita¢des. O dialogo intercultural, por sua vez, ndo
pode ser fixado teoricamente e mostra-se como uma atitude genuina em se descobrir,
no caso concreto, como harmonizar os valores e as cosmovisdes casuisticamente
identificados.

Na sequéncia, demonstrou-se que para essa diretriz do dialogo intercultural ser
posta em pratica, deve-se dar especial conteddo para o direito coletivo de
autodeterminacado e para o instrumento juridico de sua promocéao, a consulta prévia.
Nesse sentido, quando forem consultados, a autodeterminacao intercultural permite
gue 0s povos nao so participem, mas também influenciem na tomada de decisdes
sobre seu futuro.

A consulta prévia, por sua vez, deve ter forte conteldo material e ser
compreendida sob a légica comunicacional do dissenso e da acomodacao de vieses,

ao invés de se insistir em questdes referentes ao direito de veto ou de consentimento,
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gue acaba por propagar a concepcédo de que ela atrasa os empreendimentos.

Ao se sistematizar a interpretacdo da Corte IDH sobre os direitos territoriais
indigenas, vinculados ao artigo 21 da CADH, verificou-se que ha diversos direitos e
deveres a serem cumpridos pelos Estados e que sdo compativeis com a légica da
interculturalidade e do dialogo intercultural.

Nesse sentido, identificou-se uma sequéncia l6gica de salvaguardas a serem
cumpridas para dar validade ndo s6 ao dialogo intercultural no contexto de projetos
econdmicos, mas também ao controle de convencionalidade no ordenamento interno,
as quais foram indicadas especificamente na secdo 3.3. Elas podem ser
sistematizadas da seguinte maneira:

a) a intervencao no territério indigena até é possivel, a luz da CADH, mas de
modo excepcional;

b) deve-se ter uma justificativa de interesse social coletivo imperativo, prevista
em lei, que se mostre proporcional e estritamente necesséria para preponderar no
caso concreto, e que corresponda a um objetivo legitimo numa sociedade
democratica, com interferéncia na menor medida possivel no territorio indigena;

c) para aferir se o interesse publico se mostra proporcional, deve-se tomar em
consideragao se 0s recursos naturais afetados séo utilizados pelas comunidades de
modo tradicional ou para subsisténcia; se havera a denegacédo da identidade cultural
da comunidade; ou se havera risco para subsisténcia dos povos;

d) no caso de a justificativa de intervencdo preencher os requisitos, deve-se
aplicar trés salvaguardas especificas aos povos indigenas e que demandam trés
deveres aos Estados: 1 — realizar consulta prévia; 2 — realizar um estudo de impacto
socioambiental em casos de danos significativos; e 3 — repartir os beneficios
econdmicos ou pagar justa indenizacéo pela intervencéo em seu territorio.

d.1.) sobre a consulta prévia:

d.1.1) tem que ser prévia, ainda na fase de elaboracao ou planejamento do
projeto e garantida em todas as suas fases (planejamento, estudo de
impacto, definicdo de implementacdo e definicdo das compensacdes ou
das reparticdes de beneficios);

d.1.2) tem que ser livre, informada e de boa-fé, de modo a permitir aos
indigenas o conhecimento ndo s6 dos beneficios da atividade econdmica,
mas também de todos seus riscos, para que, entdo, possam fazer uma livre

e adequada avaliac&o sobre o projeto e garantido seu direito de influenciar
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na tomada de decisao, sem qualquer forma de pressao ou cooptacéo para
consentimento for¢ado;
d.1.3) tem que ser com vistas a obtencdo de um acordo, o que tem forte
relagdo com a possibilidade de influenciar na tomada de decisdes, no
sentido de conformar os pontos de vista em conflito;
d.1.4) tem que ser acessivel e culturalmente adequada, isto é, realizada
mediante seus procedimentos e seus representantes, bem como permitir
gue medidas de reparacdo e de compensacdo também sejam
culturalmente conformadas;
d.1.5) em relacdo a vinculatividade, a exigéncia de consentimento varia a
depender de quanto mais grave o nivel de impacto, o qual deve ser aferido
caso a caso;
d.2) sobre o dever de reparticdo de beneficios, possui natureza juridica de
indenizacao pela privacdo do territorio ou pela privagdo do seu uso regular ou
dos recursos naturais utilizados para sua subsisténcia, a qual deve ser fixada
por meio do critério de equidade, o que nao prejudica os demais tipos de
obrigacdes compensatoérias culturalmente adequadas e definidas com os
povos;
d.3) sobre o estudo de impacto socioambiental:
d.3.1.) deve ser realizado mediante participacdo dos povos, alinhado a
consulta prévia, e respeitadas as tradi¢cdes culturais no momento de sua
realizacdo e de informacéo dos resultados;
d.3.2) por meio dele, deve-se possibilitar aos povos a obtencao das
informacbes adequadas sobre o0s riscos e 0s danos do empreendimento,
sejam fisicos, culturais, potenciais ou acumulativos (de outros projetos ja
existentes ou dos demais empreendimentos que serdo construidos em
conjunto);
d.3.3) deve estar alinhado aos deveres estatais decorrentes das normas de
protecdo ao meio ambiente;
e) em caso de judicializacao do conflito, ha garantias processuais que devem
ser respeitadas, sendo elas:
e.l.) os povos devem ser considerados grupos de especial vulnerabilidade;
e.2.) o 6nus da prova é do Estado para comprovar que o empreendimento

€ estritamente necessario e sua justificativa proporcional, bem como que
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foram preenchidos todos os requisitos da consulta;

e.3) a légica convencional de intervencéo néo € a de abstratizar o interesse
publico e nem de coloca-lo em condicdo de preponderancia, mas de
questionar se € realmente proporcional e necessario, haja vista que a regra
€ a de ndo intervencéo do territorio. Permite-se questionar se, em prol dos
direitos mais basicos dos povos (dignidade humana e existéncia), deve ser
impedido o empreendimento — uma espécie de veto judicial,

f) somente apds preenchidos os requisitos anteriores, € que se passaria a
realizar um teste de proporcionalidade da coliséo de direitos envolvidos, conduta esta
atribuida as autoridades publicas no exercicio do controle de convencionalidade.

Sistematizados os direitos e deveres decorrentes da interpretacdo da Corte
IDH, constatou-se que eles sédo compativeis com o exercicio da interculturalidade e
do didlogo intercultural, sobretudo porque aquele Tribunal preocupou-se em (i) atribuir
significado cultural para compreensado do direito de propriedade; (ii) estabelecer
balizas em que os povos tenham possibilidade de influenciar no exercicio do direito
de participacao; (iii) ndo realizar um juizo pré-determinado sobre a ponderagcdo do
conflito de interesses, determinando, na verdade, que seja realizado no caso concreto,
a luz das informacdes e das peculiaridades constataveis a partir do estudo de impacto
socioambiental e do resultado da consulta prévia.

Observou-se, ainda, que a CIDH estabelece parametros ainda mais
progressistas que a Corte IDH em especificos pontos. Nesse sentido, a CIDH define
parametros para se aferir quando um empreendimento é em grande escala e ressalta
gue o consentimento também € exigido em casos de deslocamento ou
reassentamento forcado, armazenamento de materiais perigosos ou em algumas
atividades militares sem justificativa de interesse publico imperativo.

Além disso, a CIDH defende que, para além de uma justa indenizacao
equitativa, a salvaguarda de reparticdo de beneficios também tem que ter um viés
emancipatorio de melhorar as condi¢des de vida dos povos afetados, assim como que
cabe ao Estado o 6nus de provar que tentou fazer adaptacdo no projeto, a fim de
conformar os interesses em conflito (dever de acomodacéao).

Ao final da secéo 3, especificamente na 3.4, levantou-se questdes pertinentes
as implicacdes da interculturalidade para a argumentacéo juridica, especificamente
para reflexdes acerca da utilizacdo dos postulados classicos de proporcionalidade e

razoabilidade em eventual solucéo de conflitos.
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Na secao 4, apresentou-se um contexto historico e atual sobre graves violagdes
de direitos humanos de povos indigenas no Brasil, e realizou-se trés analises
comparativas com os parametros da Corte IDH delineados no capitulo anterior,
momento em que se constatou que:

1 - Ainterpretacao conferida pelo STF ao artigo 231 da Constituicdo Federal no
julgamento da Peticdo n° 3388 (caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol) ndo &
em seu todo convencional, pois estabeleceu salvaguardas a favor do Estado e ndo
dos povos indigenas, e hipoteses em que ndo seria necessario respeitar o direito de
consulta prévia,

2 — A Bolivia violou garantias do didlogo intercultural na implementacdo do
projeto da construcdo da estrada Villa Turani por meio do TIPNIS;

3 — O Brasil violou garantias do dialogo intercultural na implementacdo do
projeto de passagem da linha de transmisséo Linh&o de Tucurui por meio do territorio
dos Waimiri-Atroari.

Ao final da sec¢éo 3.4, defendeu-se que o STF, por meio do julgamento da ADPF
n° 5905, tem a chance de repensar sua jurisprudéncia firmada no julgamento da
Peticdo n° 3388 (caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol) e de confirmar seu
atual entendimento apdés a ADPF n°® 709: a de aplicagdo da diretriz do didlogo
intercultural para as questdes que envolvem os direitos dos povos indigenas, mas
desta vez em casos de megaprojetos econémicos.

Diante de tudo exposto, concluiu-se que a pesquisa alcangou seu objetivo geral
e todos o0s seus objetivos especificos, restando demonstrado que o dialogo
intercultural traz implicagcbes de direitos e deveres concretos para casos de

implementacédo de megaprojetos econdémicos no ordenamento brasileiro.
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