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RESUMO:

O presente artigo se propoe, a partir do mé-
todo bibliogrifico dedutivo, estudar a rela-
¢ao entre os direitos dos povos indigenas e
tribais nas Américas com o desenvolvimen-
to. Para tanto, trata inicialmente da evolu-
¢io dos direitos humanos e sua importancia
como ferramenta de combate & impunidade
frente aos danos cometidos pelas empresas
transacionais extrativistas. Em seguida, dis-
corre sobre os direitos dessas comunidades
presentes no sistema internacional de prote-
¢do dos direitos humanos, correlacionando-
-0s com o conceito mais atual de desenvol-
vimento, cunhado a partir da década de no-
venta, o qual se desprende da sua concepg¢ao
originério, estritamente econdmica, e ganha
uma nova roupagem mais humana e social,
a fim de verificar, ao final, se sdo institutos
compativeis entre si.

ABSTRACT:

This article proposes, based on the deduc-
tive bibliographic method, to study the re-
lationship between the rights of indigenous
and tribal peoples in the Americas with
development. First of all, it deals initially
with the evolution of human rights and its
importance as a mechanism to combat im-
punity in the face of the damages commit-
ted by the extractive companies. Secondly,
It discusses the rights of these communities
present in the international system for the
protection of human rights, correlating
them with the most current concept of de-
velopment, created in the nineties, which
derives from its original conception, strictly
economic, and gains a new, more human
and social clothing, in order to verify, in the
end, if they are institutes compatible with
each other.
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1. INTRODUCAO

Os sentimentos de indignacio, reptdio e impoténcia as crueldades ocorridas durante
a Segunda Guerra Mundial foram responsdveis pelo surgimento de movimentos globais
pautados na ética, nos direitos naturais, solidariedade e, principalmente, na promogao da
pessoa humana.

A principal resposta da sociedade frente ao legado da guerra se deu com a criagao da
Organiza¢io das Nogoes Unidas (ONU), em junho de 1945, o que resultou, anos depois,
na proclamacio da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, com o objetivo
principal de impedir que os Estados figurassem mais uma vez como atores de novas atro-
cidades. Desde entio, os direitos humanos se tornaram o principal porta-voz do direito
internacional (PIOVESAN, 2006).

Ocorre que apds a segunda grande guerra, em razio da convergéncia de inimeros
fatores, dentre os quais se destacam, desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, opuléncia
econdmica e aumento da demanda e do consumo, houve uma significativa expansao indus-
trial, acarretando o surgimento de grandes empresas multinacionais.

Com o tempo, essas empresas multinacionais cldssicas, pautadas no sistema Fordista,
cuja caracteristica principal consistia na existéncia de indmeras unidades espalhadas por
vérias localidades e uma matriz central detentora da tecnologia e das diretrizes administra-
tivas, para onde se direcionavam todas as receitas de sua operacdo, foram substituidas pelas
empresas transacionais, inspiradas, agora, pelo Toyotismo, com um sistema de produgio
nao mais centralizado, mas sim pulverizado e fragmentado, causando, por conseguinte, a
desterritorializa¢do do sistema produtivo (MAXIMIANO, 2011; MARQUES, 2002).

Essas novas corporagoes quebraram o paradigma da vinculagio entre estrutura pro-
dutiva e nexo territorial. Ademias, foram gradativamente ganhando em tamanho, poder
econdmico, politico, cultural e social, até chegar ao ponto de ditarem as regras do jogo, se
tornando maiores e mais poderosas que os Estados.

Para Renato Nalini (2011, p. 297), “sobrevivido as intempéries, a institui¢do que
pode ser considerada vencedora no século XX é a empresa. Enquanto o Estado se encontra
as voltas com a perda da soberania, conceito cada vez mais relativizado, a empresa integra
um sistema competente”.

Com isso, a ateng¢do originalmente reservada aos Estados como fonte violadora dos
direitos humanos ¢ transferida para as empresas transacionais que aparecem, nesse momen-
to, como os novos atores dessa relacio.

Isso porque, desenvolver as custas dos direitos humanos teve o seu prego, preco esse
sentido em grande parta pelos povos indigenas e tribais das américas em razao das atividades
extrativistas desenvolvidas por essas grandes empresas em suas terras ancestrais, margina-
lizando, ainda mais, essas comunidades, que aparecem como o alvo mais fraco da triade
globalizagao, capitalismo e empresas transacionais.
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Soma-se a tudo isso, ainda, a dificuldade, em um primeiro momento, de conscien-
tizar as empresas acerca da importincia do respeito aos direitos humanos e, em um segun-
do, na impoténcia do primeiro, de responsabiliza-las pelos danos causados, uma vez que,
na maioria das vezes, os Estados receptores detém interesses econdmicos na vinda dessas
empresas e possuem, conjuntamente, instituigoes fracas ou corruptas. Enquanto, de outro
lado, os Estados de origem esbarram na regulamentagio extraterritorial. E para piorar ainda
mais a situagdo, o modelo de produgio fragmentado impede, quase sempre, a satisfatividade
no cumprimento de uma eventual condenagio.

Como bem explica Ana Rachel e Danielle Pamplona (2016, p. 150), “a protegio
internacional acaba limitada 4 vontade dos Estados de agir nos limites de seus territdrios,
deixando muitos individuos sem alternativas na auséncia de comprometimento estatal” e
uma dessas saidas reside, justamente, na necessidade de transpor o cardter nao obrigatério
dos direitos humanos.

Ademais, como se sabe, o direito internacional publico nao considera as empresas
como sujeito de direito passiveis de responsabilizacio juridica. Em razao disso, em que pese
o sistema internacional de protegio dos direitos humanos nio se mostrar a forma mais efe-
tiva e eficaz para tramitagao dessas dentincias, sio, muitas das vezes, a Gnica opgao.

A par dessa situacdo, os direitos humanos avangam. Com relagao ao tema abarca-
do pelo trabalho, qual seja, os direitos dos povos indigenas e tribais frente as atividades
extrativistas, se pode citar trés importantes pilares: a Convencao n° 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) de 1989, os Principios Ruggie de 2008 e o Relatério
“Povos Indigenas, Comunidades Afrodescendentes e Recursos Naturais: Prote¢ao dos Di-
reitos Humanos no Contexto de Atividades de Extragao, Exploragao e Desenvolvimento”
apresentado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) de 2016, cujos
impactos serdo debatida mais adiante.

Entretanto, muito se questiona acerca do direito dos Estados de se desenvolverem.
Nesse ponto, os Estados subdesenvolvidos na maioria das vezes se deparam com decisoes de
Sofia, porquanto, se de um lado pendem os direitos dos seus povos, de outro, existe a neces-
sidade de crescerem e desenvolverem economicamente. A prépria Carta das Nacoes Unidas
de 1945 se dedicou ao tema, ao afirmar em seu artigo 55' que as Nag¢des Unidas favorecerdo
os niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicoes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social.

Ainda, de acordo com o relatério da CIDH? acima citado, os Estados das Américas
também tém o direito ao desenvolvimento, o que implica “que cada Estado tem a liberdade
de explorar seus recursos naturais, inclusive através da concessao de concessoes e aceitagao
do investimento internacional”.

Desta forma, o presente artigo se propde a estudar respectivo paradoxo, no qual
figura de um lado o direito ao desenvolvimento capitaneado pelas industrias transacionais
extrativistas e, de outro, o direito das sociedades indigenas e tribais, objetivando, ao final,
concluir se de fato sdo institutos compativeis entre si.

1 Artigo 55. Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relacdes pacificas
e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacao
dos povos, as Nacoes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicées de progresso
e desenvolvimento econdmico e social;

2 7 IACHR, Report on the Situation of Human Rights in Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1,
April 24, 1997.

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2018, ano 18, n.2, pp. 13-33 15



A industria extrativista e os Direitos Humanos:
o paradoxo entre os direitos dos povos indigenas e tribais e o desenvolvimento nas américas

2, INDUSTRIA EXTRATIVISTA

Em suma, a atividade extrativista consiste na extragio dos recursos naturais em sua
forma original, renovdveis ou nao renovdveis, com baixo ou nenhum processamento, com
ou sem fins lucrativos. Se subdivide em trés classes de acordo com a atividade explorada:
mineral, vegetal ou animal.

Fato é que o extrativismo sempre esteve presente em todas as sociedades humanas,
sendo imprescindivel para a sobrevivéncia do homem. Ocorre que em algum momento
dessa histéria, respectiva atividade adquiriu grandes propor¢oes e comecou, em decorréncia
disso, a trazer efeitos negativos ao ecossistema, tais quais, redugio da biodiversidade, polui-
¢do, extingdo de espécies etc.

E foi justamente nesse momento, quando ocorreu um desmembramento do extrati-
vismo de pequena escala e de subsisténcia para o de ampla escala capitaneado pelas grandes
empresas, que o termo [ndistria Extrativista foi cunhado.

Segundo Eduardo Gudynas (2013, p. 2):

También son comunes las referencias a las llamadas “industrias extractivas”. Bajo esa
perspectiva, el extractivismo minero o petrolero serfa una “industria” mds, tal como
la manufactura de automdviles. El término no se aplica, por ejemplo, a la minerfa
de pequena escala o artesanal, sino a los grandes emprendimientos. Es un término
empleado por los economistas por lo menos desde la década de 1950, pero se volvié
muy popular en los paises del sur al ser utilizado por agencias de desarrollo como el
Banco Mundial. A su vez, empresarios y gobiernos la adoptaron por variados motivos,
entre ellos el poder defender al extractivismo como una “industria”. Finalmente,
hay organizaciones ciudadanas que también se refieren a las industrias o sectores

extractivos cuando tratan sobre explotaciones mineras o petroleras3.

A terminologia ndo se deu por acaso. Em verdade, o termo inddstria passou a ser
utilizando conjuntamente com o extrativismo no intuito de remeter a algo positivo, ao
pleno emprego, ao crescimento e ao desenvolvimento econémico, tudo isso para acobertar
as consequéncias sociais e ambientais negativas decorrentes dessa atividade.

Ocorre que existem situagdes nas quais os danos vao além. Por essa razio que Gudy-
nas (2013) rebatizou o termo para extrabeccion:

‘Extraheccidn’ (super-extragio) ¢ um termo novo para descrever a apropriacao dos recur-
sos naturais desde a imposicao de poder e violagio dos direitos humanos e da natureza.
A palavra ¢ nova, mas o conceito é bem conhecido. Descreve situagoes que pouco a pou-

co estdo se tornando mais comuns, assim como os empreendimentos de mineragio ou

3 Também séo comuns as referéncias as chamadas “industrias extrativas” também sdo comuns. Sob
essa perspectiva, o extrativismo mineiro ou petrolifero seria outra “industria”, como a fabricacdo de automoveis.
0 termo nio se aplica, por exemplo, & mineracio artesanal ou em pequena escala, mas a grandes empresas.
um termo usado pelos economistas pelo menos desde a década de 1950, mas tornou-se muito popular nos
paises do sul quando usado por agéncias de desenvolvimento como o Banco Mundial. Por sua vez, empresarios
e governos o adotaram por varias razdes, inclusive para defender o extrativismo como "industria”. Finalmente, ha
organizacdes cidadas que também se referem a industrias ou setores extrativos quando lidam com mineragdo ou
exploracéo de petréleo. (traducéo livre)
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petroleiros impostos em um contexto de violéncia, ignorando as vozes dos cidadaos, des-

locando comunidades camponesas ou indigenas, ou contaminando o meio ambiente.*

Enquanto o extrativismo se caracteriza por um tipo particular de extra¢io de recur-
sos naturais, em grande volume ou alta intensidade, dos quais 50% ou mais, destina-se
a exporta¢ao, como matérias-primas nio processadas ou com processamento minimo, a
extraheccion seria o caso mais agudo de apropriagdo de recursos naturais, no qual estes sio
extraidos por meio da violéncia e os direitos humanos e naturais sao violados. Nao é uma
consequéncia de um tipo de extragao, mas é uma condi¢io necessdria para realizar a apro-
priacio de recursos naturais (GUDYNAS, 2013).

Pela perspectiva da exzrabeccion, se identifica inimeras formas de violagao dos di-
reitos humanos, desde destrui¢ao do ecossistema silvestre (contaminagio da dgua, solo,
art etc.), a violacdo da informacio, deslocamento de comunidades, violacao ao direito dos
trabalhadores e nao raras vezes findam em repressoes violentas ou até mesmo assassinatos
dos seus oposicionistas.

Nas palavras de Gudynas (2013):

Na realidade, as violagoes de direitos tém se tornado um componente insepardvel e
inevitdvel de certo tipo de extragio dos recursos naturais. Isto ocorre quando estas ati-
vidades comprometem enormes superficies, realizam procedimentos intensivos (por
exemplo, utilizando agrotdxicos) ou os riscos em jogo sio de enorme gravidade e, por-
tanto, nunca seriam aceitdveis sob os marcos legais para as comunidades locais. Entéo,
a nica forma com que podem ser executadas é por meio da imposi¢io e da violagao
aos direitos fundamentais. A violagao destes direitos nao é uma consequéncia, senao
uma condigio para fazer valer este tipo de apropriacao dos recursos naturais. Trata-se
de facetas de um mesmo tipo de desenvolvimento, intimamente vinculadas entre si.E
esta a dinimica particular que explica o conceito de ‘extraheccién’. Nao basta dizer,
por exemplo, que uma das consequéncias do extrativismo mais intensivo ¢ a violagao
de alguns direitos. Deve-se deixar claro que existe uma intima relacio entre estes fa-
tores, onde estas estratégias de apropriagdo de recursos naturais somente sao possiveis

quebrando-se os direitos das pessoas e da natureza.

Logo, quando a extragdo passa a afetar, direta ou indiretamente, os direitos humanos,
o termo mais correto a ser utilizado seria extraheccion. Para o autor uruguaio (GUDYNAS,
2013, p. 14), “con el concepto de extraheccién se busca dejar en claro, desde la mirada de
la ecologia politica, que existen vinculos directos y de necesidad, entre un certo tipo de
apropiacién de recursos naturales y la violacién de los derechos™.

4 ‘Extraheccidn’ ¢ uma palavra que provem do latim ‘extrahere’, que significa tomar algo, arrancando-o
ou arrastando-o. E, portanto, um termo adequado para descrever situacdes onde se arrancam oS recursos
naturais, seja das comunidades locais ou da natureza. Nestas circunstancias, violam-se diversos direitos, e este
precisamente € o aspecto que se pde em evidéncia com este novo termo. Os direitos violados cobrem uma vasta
gama, entre os quais se podem indicar alguns para tomar consciéncia da gravidade destas situacdes.

5 Com o conceito de extracdo, procura-se deixar claro, do ponto de vista da ecologia politica, que
existem ligacdes diretas e necessarias entre um certo tipo de apropriacdo de recursos naturais e violacdo de
direitos.
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E para piorar ainda mais a situagdo da extrahbeccion, existe a dificuldade de res-
ponsabilizar, na pritica, as empresas extrativistas transacionais violadoras dos direitos
humanos. O fato de possuirem a producio disseminada em vdrios paises, aliado as
caracteristicas inerentes de todos os paises em desenvolvimento, quais sejam, mao de
obra barata, corrupgao, legislacao flexivel e institui¢oes fracas, corroboram para agravar
a impunidade.

Com efeito, em virtude dos reiterados reflexos negativos gerados pela industria
extrativista, em especial para comunidades indigenas e tribais dos paises subdesenvol-
vidos das Américas, e ciente de que o extrativismo ¢é essencial ao desenvolvimento e
a manutengao da vida humana na terra, a busca por uma nova forma de realizar essa
atividade ¢é salutar.

Em outras palavras, nio hd mais espaco para o extrativismo cldssico que operou de
forme predominante nas tltimas décadas, usualmente vinculado a atividades de mineragao
ou petroleira concentradas nas maos de grandes transacionais, com exorbitante taxa de
lucro, pouco ganho social e alta degradacao ambiental e que, como citado, muita das vezes
acaba por desrespeitar os direitos humanos.

O momento atual exige mais da nossa sociedade como um todo. O que se defende,
entdo, ¢ a implementagao do neo extrativismo que, contrariamente ao primeiro, possui uma
maior interferéncia do Estado, seja controlando, fiscalizando, participando ou tributando
de forma mais intensa a atividade.

Esse novo modelo de cunho democritico e participativo, atuaria pelo viés do
Estado Social em detrimento do primeiro modelo liberal, e se pautaria pela premissa
de que o mero ganho econdmico, ou seja, 0 mero crescimento, sem a participagdo ou
consentimento das comunidades afetadas, bem como sem politicas publicas adequa-
das de gerenciamento das receitas, advindas de verbas indenizatérias ou por meio da

tributagio, nio se mostra suficiente para gerar desenvolvimento humano (SEN, 2007;
GUDYNAS, 2013).

3. 0S DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS E TRIBAIS

A Convengio n° 169 da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)® sobre
Povos Indigenas e Tribais, de 1989, pode ser considerado o primeiro instrumento in-
ternacional a tratar dos direitos dessas comunidades. Respectivo pacto representou um
verdadeiro divisor de dguas ao pregar niao mais o reconhecimento dos povos indigenas
e tribais sob o ponto de vista assimilacionista, mas sim respeitando suas autonomias e
autoidentidades culturais.

Nas palavras de Leticia Virginia Leidens (2016, p. 285-302) a Convencdo n° 169 da
Organizacio Internacional do Trabalho “introduz ao cendrio juridico uma nova perspectiva
no trato desses direitos, caracterizada pelo direito a diversidade, pelo reconhecimento a
identidade, o direito a terra e a autodeterminacio”.

6 BRASIL. Decreto n. 5.051 de 19 de abril de 2004, promulga a Convencédo n. 169 da OIT, ratificada pelo
Brasil em 2002, aprovada pelo Decreto Legislativo 143, de 20 de junho de 2002, entrando em vigor em 25 de julho
de 2003, sendo promulgada pelo Decreto n. 5.051 de 19 de abril de 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm. Acesso em: 20 nov. 2017.
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E dentre os “novos” direitos defendidos pela convencio, destacam-se o da consulta
e do consentimento, prévio, livre e informado quando alguma medida, administrativa ou
legislativa, for adotada em suas terras, o direito de definirem suas préprias prioridades de
desenvolvimento e o direito de serem indenizados de forma equitativa por qualquer dano
que possam sofrer como resultado das atividades extrativistas.”

Por outro lado, a génese da protecio dos direitos humanos decorrente das atividades
desempenhadas pelas empresas transacionais, em sua grande maioria extrativistas, se dd pela
criagdo dos Principios Ruggie.

Fruto do trabalho desenvolvido por John Ruggie, apresentado em 2008 com “Pro-
tect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights”, os principios
se pautam em trés pilares: a obrigacdo dos Estados de prover aos direitos humanos contra
atos de terceiros, a necessidade de as empresas respeitarem os direitos humanos e, por fim,
a efetividade na reparagao dos danos.

Para Pamplona e Ana Rachel (2016, p. 150):

Garantir que grandes empresas, que atuam em diferentes paises, respeitem os Direitos
Humanos tem sido um desafio. Muitos paises, que recebem os investimentos, nao
tém incentivos para endurecer as condi¢oes quando barganham com essas empresas.
Os Estados de origem também encontram limites na regulacio extraterritorial, além
de interesses contrapostos de promover suas empresas. A protecio internacional acaba
limitada & vontade dos Estados de agir nos limites de seus territérios, deixando muitos
individuos sem alternativas na auséncia de comprometimento estatal. Os Principios
Ruggie nascem nesse contexto, numa tentativa de buscar alternativas para promover

os Direitos Humanos na atividade empresarial.

Especificamente quanto a industria extrativista e a violagio dos direitos humanos
das comunidades indigenas e tribais das Américas, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) publicou no ano de 2016 o relatério “Povos Indigenas, Comunidades
Afrodescendentes e Recursos Naturais: Protecio dos Direitos Humanos no Contexto de
Atividades de Extragao, Exploracio e Desenvolvimento™.

7 Artigo 6 - 2 As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverao ser efetuadas com boa fé e
de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento
acerca das medidas propostas. Art. 16 - 2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses
povos sejam considerados necessarios, s6 poderdo ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido
livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando néo for possivel obter o seu consentimento, o translado
e o reassentamento sé poderdo ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados estabelecidos pela
legislacdo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham
a possibilidade de estar efetivamente representados. Art. 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 nas terras, 0s
governos deverdo 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 prospeccdo ou exploracado dos recursos existentes nas suas terras. Os povos
interessados deverao participar sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber
indenizacéo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades.

8 IACHR, Povos Indigenas, Comunidades Afro-Descendentes e Recursos Naturais: Protecdo dos Direitos
Humanos no Contexto de Atividades de Extracio, Exploracdo e Desenvolvimento. Disponivel em: http://www.oas.
org/enfiachr/indigenous/docs/pdffancestrallands.pdf. Acesso em: 06 nov. 2017.
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Dentre outras coisas o relatério abordou a posi¢dao do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos’, que engloba a Corte Interamericana de Direitos Humanos, frente a
obriga¢ao dos Estados, tanto os de origem das corporagées como os de acolhimento em
que os projetos extrativistas estdo localizados, para adequar suas leis domésticas e politicas
publicas ao objetivo de prevenir, atenuar e reparar as violagdes dos direitos humanos.

Além disso, outra questao bastante cara para a CIDH se refere ao acesso a justica. A
Comissio reafirma que os Estados devem garantir o acesso aos mecanismos de justica e de
reparagio, tendo em conta as normas interamericanas bem estabelecidas sobre o assunto, o
que significa tomar medidas positivas para reduzir os obstdculos existentes e permitir que
esses mecanismos sejam efetivos. Isso porque, uma vez que tais violagoes sio praticamente
inerentes a exploracdo e exploragao de recursos naturais, a CIDH procurado ampliar o al-
cance dos instrumentos de direitos humanos quando as violagdes sio cometidas por atores
privados favorecidos por um quadro regulatério que nao possui o devido protegoes, bem
como o direito de compensacio e participagao dessas comunidades nos resultados das ati-
vidades extrativistas.

O relatério tratou, ainda, de forma exemplificativa, emblemadticas violagoes dos direi-
tos humanos cometidas por industrias extrativistas nos tltimos anos relativas a problemas
com a dgua, empobrecimento do solo, mudangas das formas de produgio, satde, crimina-
lizagao dos lideres oposicionistas aos projetos extrativistas e, até mesmo, assassinato envol-
vendo esses lideres.

Por fim, destaca-se a importincia concedida pela CIDH ao direito de consentimento®
dos povos indigenas e das comunidades afrodescendentes acerca das atividades extrativistas
desenvolvidas em seu territério e o seu antagonismo com o direito ao desenvolvimento.

A par de tudo isso, analisar-se-4, agora, de forma mais especificada, os pontos mais
relevantes do relatério apresentado pela CIDH.

3.1. O direito a terra

O ponto de partida do relatério apresentado pela CIDH se pauta na premissa de que
o Estado deve garantir o direito dos povos indigenas de viver em seu territério ancestral e,
portanto, nio s6 realizar suas atividades tradicionais de subsisténcia, mas também preservar
sua identidade cultural:

Os povos indigenas e tribais tém modos de vida tnicos, e sua visio de mundo ¢ basea-

da em sua estreita relagio com a terra. As terras que tradicionalmente usam e ocupam

9 0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos (IAHRS) compreende uma série de mecanismos e
estruturas destinados a proteger e promover os direitos de individuos e grupos nas Américas. Os principais
componentes sdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Ambas as instituicdes se enquadram na estrutura organizacional mais ampla da Organizacéo dos
Estados Americanos (OEA); um 6rgao regional com 35 estados membros de toda a regido. Vale lembrar o avanco
mais importante nas Nacdes Unidas a este respeito € os Principios Orientadores sobre Negdcios e Direitos
Humanos, elaborados por John Ruggie e aprovados pelo Conselho de Direitos Humanos em 2011. No entanto, ¢
um instrumento ndo vinculativo, e, portanto, um grupo de trabalho intergovernamental foi criado em 2014 para
elaborar um instrumento internacional vinculativo sobre o assunto.

10 Como veremos adiante, no caso de Saramaka c. Suriname , a Corte Interamericana considerou que o
consentimento € necessario para planos ou projetos de “grande escala”.

20 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2018, ano 18, n.2, pp. 13-33



Guilherme da Costa Ferreira Pignaneli

sdo criticas para sua vitalidade fisica, cultural e espiritual. Essa relacao tinica com o ter-
ritério tradicional pode ser expressa de maneiras diferentes, dependendo das pessoas
indigenas especificas envolvidas e suas circunstincias especificas; pode incluir uso ou
presenga tradicional, manuten¢ao de locais sagrados ou cerimoniais, assentamentos
ou cultivo esporddico, colheita sazonal ou némada, caca e pesca, o uso habitual de
recursos naturais ou outros elementos que caracterizam a cultura indigena ou tribal.
[...]

O direito 4 propriedade de acordo com o artigo 21 da Convengio Americana sobre
Direitos Humanos tem, portanto, uma importincia singular para os povos indigenas
e tribais, porque a garantia do direito & propriedade territorial é uma base fundamen-
tal para o desenvolvimento da cultura das comunidades indigenas, da vida espiritual,
integridade e sobrevivéncia econémica. E um direito ao territério que abrange o uso
e 0 gozo de seus recursos naturais. E diretamente relacionado, mesmo um pré-requi-
sito, ao gozo dos direitos a uma existéncia em condigoes de dignidade, alimentagio,
dgua, satide, vida, honra, dignidade, liberdade de consciéncia e religido, liberdade de
associacio, direitos da familia e da liberdade de circulacio e residéncia. Em toda a
América, povos indigenas e tribais insistem em que o Estado “efetivamente garante
seu direito de viver em seu territério ancestral e, portanto, nao sé realizar suas ativi-

dades tradicionais de subsisténcia, mas também preservar sua identidade cultural''.

Como acima citado, a importancia do artigo 21 da Convengao Americana'? é salutar.
Ademais, vale ressaltar, ainda, que como acontece com as outras salvaguardas aplicdveis a
protecio do direito a propriedade comunitdria indigena, em relagio a extragio ilegal de
recursos naturais em seus territdrios, nao é necessdrio que os povos indigenas tenham um
titulo formal de propriedade para poder ter acesso aos tribunais para reivindicar a protegio
de seus direitos, incluindo a reparagio por danos sofridos.

Como consequéncia, os povos tém direito a suspensio imediata da execugio dos
planos ou projetos de desenvolvimento ou investimento ou de projetos de exploragio e
exploragio de recursos naturais que ameagam os seus direitos.

Consoante as recomendacoes apontadas pelo relatério, os Estados devem suspender
imediatamente a execugdo dos projetos que tenham impacto sobre a vida ou a integridade
pessoal e devem garantir a imposi¢ao das sangdes administrativas ou penais pertinentes e
permitir a determinagio e materializa¢do de indenizagoes por danos ao meio ambiente e
atividades de subsisténcia bdsicas que estdo sendo causadas.

1 INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. INDIGENOUS AND TRIBAL PEOPLES' RIGHTS
OVER THEIR ANCESTRAL LANDS AND NATURAL RESOURCES Norms and Jurisprudence of the Inter-American
Human Rights System OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09 30 December 2009 Original: Spanish Disponivel em: http://www.
oas.org/enfiachr/indigenous/docs/pdffancestrallands.pdf. Acesso em: 24 nov. 2017.

12 Artigo 21. "Direito a Propriedade. 1. Todos tém direito ao uso e ao gozo de sua propriedade. A lei
pode subordinar tal uso e prazer ao interesse da sociedade. // 2. Ninguém deve ser privado de seus bens, exceto
mediante pagamento de justa compensacao, por razées de utilidade publica ou interesse social, e nos casos e de
acordo com os formularios estabelecidos por lei. [/ 3. A usura e qualquer outra forma de exploragdo do homem

pelo homem serdo proibidas por lei "
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Na mesma direio, se extrai que os Estados tém a obrigagao de controlar e prevenir
atividades extrativistas, como a mineragao ilegal, a exploragao madeireira ou a pesca em ter-
ritérios ancestrais indigenas ou tribais, e de investigar e sancionar os responsdveis por eles,
porquanto tais atividades constituem ameagas e usurpagoes da propriedade efetiva e posse
de territérios indigenas, bem como afetam diretamente os rios, solos e outros recursos que
constituem as principais fontes de seus meios de subsisténcia.

Esse ponto ¢ bastante caro as comunidades indigenas e tribais justamente em ra-
z30 da relagio que possuem com a terra, porquanto transcende, pura e simplesmente, o
direito a propriedade, eis que contempla o envolvimento de aspectos culturais, espirituais
e sociais dos povos, muitas vezes despercebidos pelos operadores do direito (ZUBIZAR-

RETA, 2009).

3.2. O direito a consulta prévia e ao consentimento

Consoante o relatdrio todos os projetos de desenvolvimento, quais sejam, construgio
de estradas, canais, barragens, portos ou similares, bem como concessoes para a exploragao
ou exploragdo de recursos naturais em territorios ancestrais tém grande potencial de afetar
populagées indigenas com consequéncias particularmente graves, uma vez que colocam em
perigo suas territérios e os ecossistemas internos, razao pela qual essas atividades devem ser
acompanhadas por medidas apropriadas e efetivas para garantir que nio procedam a custa
dos direitos fundamentais das pessoas que podem ser afetadas de forma particular e nega-
tiva, incluindo as comunidades indigenas e o meio ambiente de que dependem por seus
aspectos fisicos, culturais e espirituais bem-estar.

Com efeito, para fins de concessoes de atividades extrativistas ou de desenvolvimento
ou planos de investimento ou projetos sobre recursos naturais em territérios indigenas
ou tribais, a Corte Interamericana identificou trés condi¢des obrigatérias que se
aplicam quando os Estados estao considerando a aprova¢io de tais planos ou projetos:
(a) conformidade com o direito internacional de expropriagio, conforme refletido
no artigo 21" da Conven¢io Americana sobre o Homem, o qual trata do direito de
propriedade; (b) nao aprovagio de qualquer projeto que ameacem a sobrevivéncia
fisica ou cultural do grupo; e (c) aprovacio somente apés consultas de boa fé e, quando
aplicdvel, consentimento, uma avaliagio prévia de impacto ambiental e social realizada
com participagio indigena e compartilhamento razodvel de beneficios. Esses requisitos
“sa0 consistentes com as observacoes do Comité de Direitos Humanos, o texto de vdrios
instrumentos internacionais e a pritica em virios Estados Partes da Convengao”. Eles
sdo igualmente consistentes com a Declaragiao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas'“.

13 Artigo 21. "Direito a Propriedade. 1. Todos tém direito ao uso e ao gozo de sua propriedade. A lei
pode subordinar tal uso e prazer ao interesse da sociedade. // 2. Ninguém deve ser privado de seus bens, exceto
mediante pagamento de justa compensacéo, por razées de utilidade publica ou interesse social, e nos casos e de
acordo com os formularios estabelecidos por lei. [/ 3. A usura e qualquer outra forma de exploracdo do homem
pelo homem serdo proibidas por lei "

14 IACHR - Inter-American Commission On Human Rights. Indigenous And Tribal Peoples' Rights Over
Their Ancestral Lands And Natural Resources Norms and Jurisprudence of the Inter-American Human Rights
System OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 December 2009 Original: Spanish Disponivel em: http://www.oas.org/en/
iachr/indigenous/docs/pdffancestrallands.pdf. Acesso em: 11 nov. 2017.

22 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2018, ano 18, n.2, pp. 13-33



Guilherme da Costa Ferreira Pignaneli

Quanto aos requisitos especiais em casos de concessoes para exploragao ou explora-
¢ao de recursos naturais, ou planos ou projetos de desenvolvimento ou investimentos em
terras indigenas, o exemplo do Saramaka People v. Suriname ¢ salutar:

No caso do Saramaka People v. Suriname, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos estabeleceu os critérios que devem ser aplicados de acordo com o Artigo 21 da
Convengio Americana antes de conceder concessoes para exploracio e exploragio de
recursos naturais ou de implementacio de desenvolvimento ou planos ou projetos de
investimento em terras indigenas ou tribais (...).

Primeiro, deve ser determinado “se este recurso natural é um que tradicionalmente
foi usado pelos membros do povo Saramaka de uma maneira inextricavelmente rela-
cionada 2 sua sobrevivéncia” [par. 144]. Em relagao a floresta, o Tribunal tomou em
consideragio: 1) O conhecimento do povo Saramaka sobre as florestas, ou seja, da
localizacio e variedade das drvores que eles usam para diferentes fins. [par. 144]; 2)
O uso do povo Saramaka de certos tipos de drvores para diferentes fins: construgio de
barcos e canoas para transporte; telhados para as casas; frutas para consumo; uso de
drvores para outros fins de subsisténcia; 3) A forma como os membros do povo Sara-
maka respeitam e cuidam da floresta. O Tribunal estabeleceu que eles entram na flo-
resta para obter a madeira que eles precisam para seus propdsitos sem destruir o meio
ambiente. [par. 144]; 4)O fato de os Saramaka também dependerem da extragao de
madeira como parte de sua estrutura econdmica e para fins de subsisténcia. [par. 145]
Com base nessas descobertas, o Tribunal de Justica declarou: “Esta evidéncia mostra
que os membros do povo Saramaka tradicionalmente colheram, usaram, comercia-
lizaram e comercializaram produtos florestais nio madeireiros e madeireiros e con-
tinuam a fazé-lo até o presente dia. Assim, de acordo com a andlise acima referida
sobre a extracio de recursos naturais que so necessarios para a sobrevivéncia do povo
Saramaka e, conseqiientemente, seus membros, o Estado nio deveria ter concedido
concessoes madeireiras dentro do territério Saramaka a menos que e até as trés salva-
guardas de efetivo a participagio, a partilha de beneficios e as avaliagoes anteriores de

impacto ambiental e social foram cumpridas “[par. 146]".

Em que pese o caso acima citado nio ter especificado os procedimentos e o alcance
do consentimento, a Comissao forneceu orientagdes sobre esta questao. Respectivo meca-
nismo exige o fornecimento completo de informagoes precisas sobre a natureza e as con-
sequéncias do projeto para as comunidades antes e durante a consulta. De acordo com a
jurisprudéncia da Corte Interamericana, a consulta deve ser realizada, no sentido de que os
povos indigenas devem ser conscientes de possiveis riscos, incluindo riscos ambientais e de
satde, para que o plano de desenvolvimento ou investimento proposto seja aceito conscien-
temente e voluntariamente.

15 IACHR - Inter-American Commission On Human Rights. Indigenous And Tribal Peoples' Rights Over
Their Ancestral Lands And Natural Resources Norms and Jurisprudence of the Inter-American Human Rights
System OEA/Ser.l/V/Il. Doc. 56/09 30 December 2009 Original: Spanish Disponivel em http://www.o0as.org/en/
iachr/indigenous/docs/pdffancestrallands.pdf. Acesso em: 11 nov. 2017.
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Para a Corte Interamericana, “ Este dever exige que o Estado aceite e divulgue infor-
magoes “ '°¢” implica uma comunica¢io constante entre as partes’'’.A natureza informada
das consultas estd ligada a obrigacdo de realizar avaliacdes de impacto social e ambiental
antes da execugao do desenvolvimento ou planos de investimento ou concessoes extrativas
que possam afetar esses povos.

3.3. O direito a participacdo nos beneficios

A CIDH também ressaltou a obrigacio do Estado de implementar, em o quadro de
projetos para exploracio de recursos naturais em territérios de povos indigenas ou tribais,
mecanismos de participagio para determinar os danos ambientais causados e seu impacto
sobre as atividades bdsicas de subsisténcia desses povos.

Fato é que os povos indigenas e tribais tém direito a4 determinagio e execugio de
indenizagdes pelos danos ambientais causados por projetos de exploragio e exploragao de
recursos naturais ou planos de desenvolvimento ou investimento em seus territérios e por
minar suas atividades bdsicas de subsisténcia, conforme previsto em Convengao N° 169 da
OIT, os povos indigenas e tribais tém o direito de receber uma indenizacio por qualquer
dano que possam sofrer como resultado de atividades de utilizagdo de recursos naturais,
na mesma medida que também tém o direito de participar na determinacio dos danos
ambientais causados por esses projetos, bem como na determinagao dos impactos nas suas
atividades bésicas de subsisténcia.

Os povos indigenas e tribais ainda tém o direito de participar do processo de de-
terminagio da indenizagao pelos danos causados por projetos de exploragao de recursos
naturais em seus territdrios, de acordo com suas préprias prioridades de desenvolvimento,
e os Estados tém a obrigacio internacional de garantir sua participagio nesse processo de
determinacio de a indenizacio.

A este respeito, os Estados devem garantir que os procedimentos de consulta prévios
“estabelecerdo os beneficios que os povos indigenas afetados devem receber e a compensa-
¢do de quaisquer danos ambientais, de forma consistente com suas préprias prioridades de
desenvolvimento”*® e uma das formas de compensacio, embora nio seja a Unica, reside na
participagao dos beneficios da exploragio.

Em seu Relatério de 2009 sobre a situacio dos direitos humanos a CIDH recomen-
dou a Venezuela que:

(a) promova a “participagdo de povos e comunidades indigenas afetados por projetos
de exploracio e exploragio de recursos naturais por meio de consulta prévia e infor-
mada destinada a obter seu consentimento voluntdrio para o projeto, implementagao
e avaliagio de tais projetos, bem como a determinacio de beneficios e indenizagio
por danos de acordo com suas préprias prioridades de desenvolvimento “[par. 1137,

Recomendagio 5]; (b) implementar, no 4mbito de projetos de prospeccio e explora-

16 I/A Court H.R., Case of the Saramaka People v. Suriname. Preliminary Objections, Merits, Reparations
and Costs. Judgment of November 28, 2007. Series C No. 172, par. 133.

17 I/A Court H.R., Case of the Saramaka People v. Suriname. Preliminary Objections, Merits, Reparations
and Costs. Judgment of November 28, 2007. Series C No. 172, par. 133.

18 IACHR, Access to Justice and Social Inclusion: The Road towards Strengthening Democracy in Bolivia.
Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, June 28, 2007, par. 248.
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¢ao de recursos naturais, “mecanismos participativos para avaliar a extensio do dano
ambiental causado e o impacto nas atividades bdsicas de subsisténcia entre os povos
indigenas (...) onde esses projetos se desenrolam. Isso visa assegurar a suspensao ime-
diata do projeto quando as vidas e / ou a seguranga pessoal de tais individuos estao em
risco, e para nivelar san¢oes administrativas e criminais, conforme apropriado “[par.
1137, Recomendacio 6]; (c) no caso de os projetos prosseguirem, “garantir que os
afetados irdo compartilhar os beneficios obtidos” [par. 1137, Recomendacio 6]; (d)
avaliar e impor compensagoes pelos danos ambientais e os impactos nas atividades
bésicas de subsisténcia dos povos indigenas afetados [par. 1137, Recomendagio 6];
e (e) “garantir o acesso a um recurso judicial adequado e efetivo para combater os
danos ambientais coletivamente, de modo que, além de agdes criminais, mecanismos
de natureza juridica estejam disponiveis para que a aten¢io imediata seja focada em
circunstincias que possam causar danos irrepardveis aos grupos de individuos.” [par.
137, Recomendagio 7]Y

Ocorre que em virios paises da América, as disposi¢oes constitucionais ou legislativas
atribuem a propriedade dos direitos subterrineos de minerais e dguas ao Estado. O sistema
interamericano de direitos humanos nio exclui esse tipo de medida, sendo legitimo, em
principio, que os Estados reservem formalmente os recursos do subsolo e da dgua. Isso nao
implica, no entanto, que os povos indigenas ou tribais nao tenham direitos que devem ser
respeitados em relagdo ao processo de exploragio mineral e extragao, nem implica que as
autoridades do Estado tenham liberdade para dispor desses recursos a seu critério.

Pelo contrério, a jurisprudéncia interamericana identificou os direitos dos povos in-
digenas e tribais de que os Estados devem respeitar e proteger quando planejam extrair
recursos do subsolo ou explorar os recursos hidricos; tais direitos incluem o direito a um
ambiente seguro e sauddvel, o direito a consulta prévia e, em alguns casos, o consentimento
informado, o direito a participagao nos beneficios do projeto e o direito de acesso a justica
e a reparagao.

A determinacio dos beneficidrios deve ser feita em consulta com as pessoas corres-
pondentes e nao unilateralmente pelo Estado. Caso ocorra um conflito interno entre os
membros das pessoas indigenas ou tribais correspondentes sobre quem pode se beneficiar
dos projetos de desenvolvimento ou de investimento, deve ser resolvido pelas préprias pes-
soas de acordo com suas préprias normas e costumes tradicionais, e nio pelo Estado. Em
geral, como afirmou o Tribunal no caso Saramaka jd citado “todas as questdes relacionadas
a0 processo de consulta com o povo Saramaka, bem como as relativas aos beneficidrios da
“compensagao justa’ que deve ser compartilhada, devem ser determinadas e resolvidas pelo
povo Saramaka de acordo com seus costumes e normas tradicionais, e conforme ordenado
pelo Tribunal em seu julgamento.

Além disso, de acordo com a CIDH, a participagio nos beneficios de um projeto nao
deve ser confundida com a prestacio de servigos sociais basicos que o Estado deve fornecer
em qualquer caso em virtude de suas obrigacdes no campo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais.

19 IACHR - Inter-American Commission On Human Rights. Indigenous And Tribal Peoples' Rights Over
Their Ancestral Lands And Natural Resources Norms and Jurisprudence of the Inter-American Human Rights
System OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 December 2009 Original: Spanish Disponivel em: http://www.o0as.org/en/
iachr/indigenous/docs/pdf/ancestrallands.pdf. Acesso em: 11 nov. 2017.
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A Corte Interamericana recomendou, nesse ponto, que “ nao sé que o consenti-
mento prévio das comunidades seja solicitado quando grandes atividades de exploragao sao
planejadas em territérios indigenas, mas também “assegurar que a partilha equitativa dos
beneficios a serem derivados dessa exploragao seja assegurada™.

3.4. Direito ao acesso a justica

Do mesmo modo, um componente necessario para proteger os direitos a vida e a
integridade fisica das pessoas ¢ a adocio de medidas destinadas a aumentar a capacidade de
salvaguardar e reivindicar seus direitos, que incluem acesso a informagio, participa¢io nos
processos de decisdo pertinentes e acesso a justica através de recursos judiciais:

Fato ¢ que seguindo a linha de raciocinio do relatério ora em comento, os Estados
tém a obrigacio de evitar danos ao meio ambiente em territérios indigenas ou tribais que
afetariam o gozo de seus direitos humanos, bem como, apds evidenciado a ocorréncia do
dano, facilitar o acesso a justica dos povos afetados.

Tal fato exige a adogao e implementacio das medidas necessirias para proteger o
habitat das comunidades indigenas da deterioracio ecolégica como consequéncia de ativi-
dades extrativistas, pecudrias, agricolas, madeireiras e outras atividades econdmicas, uma vez
que tal deterioragio reduz suas capacidades e estratégias tradicionais em termos de alimen-
tos, dgua e atividades econdmicas, espirituais ou culturais.

Ao adotar essas medidas, portanto, os Estados devem garantir que grandes projetos
de desenvolvimento nas terras ou dreas indigenas da populagio indigena, realizada apds
cumprir os requisitos da lei, “nao causam danos irrepardveis a identidade religiosa, econ6mi-
ca ou cultural e aos direitos das comunidades indigenas™'. Isso também, por consequéncia,
se aplica a projetos de exploragao de recursos naturais

Quanto a exploracio dos recursos naturais e as atividades extrativistas, o relatério
pontuou que ao avaliar os projetos ou projetos de desenvolvimento propostos ou a con-
cessao de concessoes extrativistas, em especial as atividades que possam afetar a integridade
das terras e recursos naturais no territério das pessoas, particularmente qualquer proposta
de concessao de concessio de exploragao madeireira ou mineragao, os Estados devem levar
em consideragdo, como principal consideragio, as comunidades indigenas que habitam os
respectivos territérios e seus modos tradicionais de posse da terra.

Esse dever dos Estados, tanto de prote¢do como de reparacio e que por isso denomi-
nado de dever genérico de proteger os direitos de propriedade indigena, exige, sobretudo, a
protecao judicial efetiva desses direitos.

Como regra geral, os povos indigenas e tribais tém direito de acesso a justia sempre
que existam ameagas ou violagoes de seus direitos territoriais, em qualquer das suas mani-
festagbes ou componentes. A jurisprudéncia interamericana identificou uma série de ques-
toes especificas em relagio a que os Estados devem garantir o direito de acesso dos povos
indigenas e tribais a justica, incluindo reclamagoes territoriais, processos de recuperagio de

20 UNCERD, Consideration of Reports submitted by States Parties under Article 9 of the Convention,
Concluding Observations on Ecuador, (...) par. 16.
21 IACHR, Third Report on the Human Rights Situation in Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.102, Doc. 9 rev. 1,

26 February 1999, Chapter IX, pars. 29-31 and Recommendation.
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terras, e solicitagdes de injungoes judiciais preventivas relacionadas aos direitos territoriais
das comunidades indigenas.

Portanto, os povos indigenas e tribais tém direito a uma protecdo judicial efetiva de
seus direitos territoriais, um direito abrangido pelos artigos 8 e 25 da Conven¢ao America-
na e as disposi¢oes da Declaracio Americana. Nesse sentido, o direito dos povos indigenas
e tribais a propriedade comunal deve ser judicialmente garantido da mesma forma que o
recurso judicial é concedido para a garantia do direito a propriedade privada nao indigena.
Na opiniao da CIDH, “para os povos indigenas, o acesso a um remédio juridico simples,
rdpido e efetivo ¢ especialmente importante em relacio ao gozo de seus direitos humanos,
atendendo as condigoes de vulnerabilidade em que se encontram normalmente por razoes
histéricas e devido para suas circunstincias sociais atuais “*.

Para a CIDH, “a obrigacio de um Estado de providenciar recursos judiciais efetivos
nao ¢ cumprida simplesmente pela existéncia de tribunais ou procedimentos formais, ou
mesmo pela capacidade de recorrer aos tribunais. Em vez disso, um estado deve tomar
medidas afirmativas para assegurar que os remédios fornecidos pelo estado por meio dos
tribunais sejam “verdadeiramente efetivos para determinar se houve violagao dos direitos
humanos e para a reparacio™. Estados estao obrigados a “adotar a medidas adequadas de
direito interno necessdrias para garantir um procedimento efetivo que fornega uma solugio
final A reivindicagio apresentada pelos membros da [comunidade respectiva] “%, e a falta de
tal implica uma violagao dos artigos 8, 25, 1.1 e 2 da Convengao

Nesse ponto, os tribunais domésticos desempenham um papel especialmente impor-
tante no momento de garantir o cumprimento efetivo das obrigagées do Estado em relagao
a protecio da propriedade comunal no contexto do desenvolvimento ou planos de investi-
mento. A revisao judicial nao deve limitar-se apenas a uma verificagdo do cumprimento das
medidas de protegao estabelecidas na legislagao aplicdvel para a propriedade comunitdria
indigena - também deve verificar se essa conformidade estd de acordo, na forma e substan-
cia, com as normas interamericanas.

As agoes oficiais que devem ser sujeitas a revisdo judicial neste contexto devem in-
cluir, pelo menos, (a) decisoes relacionadas a aprovacio do plano ou projeto, ou aquelas
relacionadas a consulta prévia, incluindo a acomodagio dos resultados da consulta e, Se
fosse o caso, a aplicagao do dever do Estado de obter o consentimento dos povos indigenas;
(b) decisdes relativas & aprovagao de avaliacoes de impacto ambiental e social ou a falta
de tais avaliagoes, incluindo alegacoes relacionadas ao cardter objetivo ou independente, a
qualidade ou alcance das avalia¢des, bem como a incorporagao de medidas de mitigacao e
/ ou alternativas em relagio aos impactos negativos identificados nela; (c) decisoes relativas
a0 estabelecimento de mecanismos de partilha de beneficios ou outras formas de compen-
sacao, ou a sua falta.

22 IACHR, Arguments before the Inter-American Court of Human Rights in the case of Awas Tingni v.
Nicaragua. Cited in: I/A Court H.R., Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua. Merits,
Reparations and Costs. Judgment of January 31, 2001. Series C No. 79, par. 104(n).

23 9 1ACHR, Report No. 40/04, Case 12.053, Maya Indigenous Communities of the Toledo District (Belize),
October 12, 2004, par. 184. IACHR, Report No. 11/98, Case 10.606, Samuel de la Cruz Gomez (Guatemala), par. 52.
24 I/A Court H.R., Case of the Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. Merits, Reparations and

Costs. Judgment of March 29, 2006. Series C No. 146, par. 111.
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4, DESENVOLVIMENTO

O tema desenvolvimento, que por sua amplitude e interdisciplinaridade, pode ser
abordado tanto por juristas quanto por economistas, socidlogos, filésofos e cientistas
politicos, mostrou-se, nos ultimos anos, um terreno fértil para os mais variados traba-
lhos cientificos.

De acordo com o Professor André Folloni (2014, p. 63-64) o tema comporta ind-
meras interpretagoes:

No aspecto ideolédgico, o desenvolvimento é um discurso produzido pelos paises
centrais para caracterizar os paises periféricos como atrasados e dependentes. No as-
pecto juridico, a Constituigio desenha um conceito complexo de desenvolvimento
sustentdvel que envolve, necessariamente e em conjunto, os planos social, econdmi-
co, cultural e pessoal, abrangendo todas as dimensoes fundamentais da vida humana
digna necessdria para a felicidade. No aspecto politico, a Constituigio deixa em
aberto modelos possiveis e contraditérios de implementacio do desenvolvimento
sustentdvel, vedando a adogio de ideologias extremistas mas permitindo amplitude
de opgbes na persecucio do desenvolvimento enquanto ideal. Por isso, deixa op¢oes
abertas para o Poder Legislativo e Executivo, mas permite ao Poder Judicidrio inter-

vir em situagoes extremas.

Ocorre que por muito tempo a palavra desenvolvimento foi sindnimo apenas de
crescimento econémico. Mas serd que alguma coisa mudou, especialmente no que tange a
interpretagdo dos direitos humanos a esse respeito?

O desenvolvimento como direito humano foi pela primeira vez citado pela Carta
das Nagoes Unidas de 1945%, na qual restou claro o dever das Na¢oes Unidas de favorecer
os niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢des de progresso e desenvolvimento
econdmico e social.

Em seguida, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948 inspirou a
comunidade internacional a editar a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos?®,
aprovada em 1981, cujo preambulo afirma que “para o futuro, é essencial dedicar uma
particular atengao ao direito ao desenvolvimento; que os direitos civis e politicos sdo in-
dissocidveis dos direitos econdmicos, sociais e culturais, tanto na sua concepgao como na
sua universalidade”, e cujo art. 22, estabelece que “1. Todos os povos tém direito ao seu
desenvolvimento econdémico, social e cultural, no estrito respeito da sua liberdade e da
sua identidade, e ao gozo igual do patriménio comum da humanidade”, bem como que
“ 2. Os Estados tém o dever, separadamente ou em cooperagao, de assegurar o exercicio
do direito ao desenvolvimento”.

O préximo passo veio em 1986, a partir da promulgacio da Declaracio sobre o Di-
reito ao Desenvolvimento, na qual passou a ficar claro que este nao engloba apenas a esfera

25 Artigo 55. Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relacées pacificas
e amistosas entre as Nacgdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo
dos povos, as Nacées Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condices de progresso
e desenvolvimento econdmico e social;

26 CADHP. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/
instruments/achpr/. Acesso em: 11 nov. 2017.
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econdmica, mas também cultural, social e politica, bem como o papel central que as pessoas
possuem nesse processo. A partir de entdo, o desenvolvimento passou a ser visto como um
direito inaliendvel e indissocidvel do individuo®.

Portanto, o que se observa desde a sua primeira aparigao até o momento atual, é que
a concepgao cldssica de desenvolvimento cultivada ao longo da década de 1960, atrelada
unicamente ao crescimento econémico, vem sendo cada vez mais mitigada pela compreen-
sao difundida a partir dos anos 1990, se tronando muito mais ampla, a qual, por exemplo,
entre outros pontos de diferenca jd citados, se insere a protegao ambiental (GABARDO,
2009. p. 243).

Para Daniel Hachem (2013, p. 151) a defini¢do contemporinea de desenvolvimento
nao se restringe 4 econdmica, “a interdependéncia desta com a esfera humana e social é jus-
tamente um dos pontos cruciais do conceito, que o diferenciam da no¢io de crescimento”.

Nesse passo, imperioso mencionar a importincia do Nobel Amartya Sen, um dos
idealizadores do IDH?, nessa quebra de paradigma. A abrangéncia e a densidade das obras
do indiano Sen o fizeram referéncia mundial em questdes ligadas ao desenvolvimento, po-
breza, desigualdade e justica. Em que pese o objetivo desse economista por profissao e filé-
sofo por paixdo nunca tenha sido o de nortear as politicas pablicas dos governos, mas sim
o de fomentar discussdes democrdticas acerca das mais variadas questdes sociais atreladas
ao desenvolvimento (SEN, 2017), fato é que a contribui¢io do seu trabalho transcende, e
muito, a academia.

Segundo Sen, o desenvolvimento estd diretamente relacionado a eliminagao das pri-
vagoes da liberdade que tolhem, da forma mais brutal, as escolhas e as oportunidades das
pessoas em exercer a sua posi¢ao de agente. Logo, a eliminagio dessas privagoes garantiria
o desenvolvimento.

Para tanto, Sen, ciente de que o desenvolvimento nio se encaixa unicamente na clas-
sificacdo de crescimento econdmico, se utiliza do termo liberdades instrumentais (liberdade
politica, facilidade econdmica, oportunidade social, transparéncia e seguranga protetora),
como forma de expandir as capacidades dos agentes, por conseguinte, combater as suas pri-
vagoes (pobreza, fome coletiva, tirania, caréncia de oportunidades econdmicas, negligéncia
do servigo publico, intolerancia, interferéncia excessiva do Estado repressivo, corrupgao
etc.) gerando, com isso, o desenvolvimento tanto almejado pela sociedade (SEN, 2017).

27 Art. 1°- O direito ao desenvolvimento ¢ um direito humano inaliendvel em virtude do qual toda
pessoa humana e todos 0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e
politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam
ser plenamente realizados.

28 0 conceito de desenvolvimento humano, bem como sua medida, o indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), foram apresentados em 1990, no primeiro Relatorio de Desenvolvimento Humano do Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), idealizado pelo economista paquistanés Mahbub ul Hag, com
a colaboragdo do economista Amartya Sem. A popularizacdo da abordagem de desenvolvimento humano se deu
com a criacdo e adocdo do IDH como medida do grau de desenvolvimento humano de um pais, em alternativa
ao Produto Interno Bruto per capita (PIB), hegemonico, a época, como medida de desenvolvimento. O IDH reune
trés dos requisitos mais importantes para a expansao das liberdades das pessoas: a oportunidade de se levar uma
vida longa e saudavel - saude -, de ter acesso ao conhecimento - educacéo -, e de poder desfrutar de um padrao
de vida digno - renda. O IDH obteve grande repercussdo mundial devido principalmente a sua simplicidade, facil
compreensdo e pela forma mais holistica e abrangente de mensurar o desenvolvimento. Transformando em um
Unico numero a complexidade de trés importantes dimensdes, o IDH tornou-se uma forma de compreenséo e
fomento da discusséo e reflexdo ampla sobre o significado do desenvolvimento humano para a sociedade. Ver
mais em: http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/atlasdodesenvolvimentohumanorms_
medindo.pdf. Acesso em: 11 nov. 2017.
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E uma das conquistas dessa transformacio se deu, justamente, com a substituigao do
Produto Interno Bruto - PIB*, a partir da década de 1990, pelo IDH, como indicador de
desenvolvimento adotado pelo Programa das Nagoes Unidas que, embora deficiente como
qualquer avalia¢io quantitativa da realidade, consegue englobar uma dimensao mais huma-
na e nio estritamente econdmica (FOLLONI, 2014).

Especificamente quanto a industria extrativista e o desenvolvimento, pondera Clau-

de Kabemba (2017):

It is clear that economic growth does not automatically reduce poverty, and poverty
is not simply an economic problem but also a political issue. Finding a solution to
problems in the extractive industries will have to start with putting in place a capable
state with functional institutions. This is a prerequisite and an accompanying com-
ponent of an extractive sector that can contribute positively to the national economy.
Corruption that take away so much from citizens is simply symptomatic a state that is

technically incompetent and ineffective, and a leadership that is selfish®.

Nessa toada, podemos concluir que, na realidade, no hd mais espago para a utiliza-
¢ao do conceito de desenvolvimento pautado unicamente pelo seu viés econémico. Dessa
forma, fica ficil deduzir que todos os direitos concedidos aos povos indigenas e tribais, des-
de o direito a terra até o do acesso 2 justi¢a, bem como o desenvolvimento sdo, na verdade,
faces da mesma moeda.

5.  CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, o problema do presente artigo reside em como propiciar o desenvolvi-
mento dos paises das Américas sem que isso afete os direitos dos povos indigenas e tribais.

Isso porque, se de um lado os povos indigenas e tribais sdo detentores de direitos
afirmados pelo sistema internacional de protecio aos direitos humanos, dentre os quais se
destacam o direito a propriedade, a consulta prévia e ao consentimento, & participagio nos
beneficios e ao acesso a justica, de outro, os Estados detém o direito de se desenvolverem,
ou seja, de explorarem os seus recursos naturais.

Ocorre, entretanto, que as atividades praticadas nesses paises devem ser obrigatoria-
mente compativeis com os direitos humanos. Assim, embora o direito ao desenvolvimento
implique que o Estado ¢ livre para explorar seus recursos naturais e conceder as concessoes
correspondentes, as autoridades estdao sob a obrigagao de aplicar e fazer cumprir as dispo-
sigoes legais que protegem os direitos a vida, a sadde e a viver em um ambiente sauddvel.

29 Produto Interno Bruto (PIB) é um indicador que consiste na soma dos valores monetarios de todos
os bens e servicos produzidos por um Estado (ou regido) em um periodo de tempo, objetivando quantificar a sua
atividade economia.

30 E claro que o crescimento econdmico ndo reduz automaticamente a pobreza e a pobreza ndo é
simplesmente um problema econdmico, mas também uma questdo politica. Encontrar uma solucdo para os
problemas nas industrias extrativas tera que comecar por colocar em pratica um estado capaz com instituicdes
funcionais. Este é um pré-requisito e um componente acompanhante de um setor extrativo que pode contribuir
positivamente para a economia nacional. A corrupcdo que tira tanto dos cidaddos ¢ simplesmente um estado
sintomatico tecnicamente incompetente e ineficaz, e uma lideranca egoista.
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Logo, o que se deve ficar claro ¢ que o crescimento nio pode ser um fim em si mes-
mo, uma vez que nem sempre se traduz em desenvolvimento, ou seja, em uma melhora nas
condigoes de vida dessas comunidades, de suas liberdades e capacidades.

Da mesma forma, se deve ficar claro que nem todo desenvolvimento econdémico
traz maleficios para a sociedade. Com efeito, o desenvolvimento deve ser gerido de forma
sustentdvel, o que exige que os Estados assegurem a protecio do meio ambiente e, especifi-
camente, do ambiente de territérios ancestrais indigenas e tribais.

Isso demanda uma quebra de paradigma, porquanto somente a partir da concep¢ao
dessa nova visao holistica de desenvolvimento, que transcende o cardter econdmico, para
adquirir critérios sociais, politicos e culturais, que haverd compatibilizacio entre os direitos
e garantias dos povos indigenas e tribais com o desenvolvimento.

Com efeito, essa nova premissa demandaria um papel muito mais ativo dos Estados,
controlando, fiscalizando, participando, tributando e, em sendo necessirio, punindo os
infratores, com o propésito de mitigar a extraheccidn. Isso porque, a tnica forma de desen-
volvimento aceitdvel nio é apenas aquela que nao desrespeita os direitos humanos, mas que
também os promova.
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