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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

O marco inicia da emancipacéo e do reconhecimento constitucional dos direitos humanos ja
possui uma tradicdo de aproximadamente 250 anos de historia (Declaragdes de 1776 e 1789).
Essa processo enfrentou grandes desafios, mas se consolidou como um marco civilizacional.
Na sociedade internacional, contudo, a referida trajetoria € bem mais recente e esta
profundamente vinculada aos graves fatos que aconteceram durante a Segunda Guerra
Mundial.

Tal referéncia é muito importante por que comegaram a indicar uma grande mudanca
histérica: aideia de que as soberanias dos Estados deveriam ser de alguma forma limitadas.
Essa percepcao decorre da constatacdo que o nimero de mortos na guerra podia ser contados
aos milhdes e que, muitas destas mortes, foram friamente planejadas por politicas oficiais de
determinado Estado. Em consequéncia, as ligdes foram grandes. Entre essas uma se destaca:
a necessidade de refletir sobre os atos cometidos. E que muitos dos atos que envolveram a
Segunda Guerra Mundial implicaram uma ruptura com os direitos humanos e com aideia de
dignidade humana.

A consciéncia desta ruptura deixava claro que era fundamental a reconstrucéo dos direitos
humanos e sua afirmagdo para aém das fronteiras nacionais. Neste sentido, estava claro que,
como lembra Flavia Piovesan, o tema da violagcdo dos direitos humanos ndo poderia mais
“ser concebida como questdo domeéstica do Estado, e sim como problema de relevancia
internacional como legitima preocupagdo da comunidade internacional” (Piovesan, 2004, p.
118).

Este movimento do Segundo P6s-Guerra caminhou para a conversdo dos direitos humanos
em um dos temas centrais da sociedade internacional (Gomes, 2000) e impulsionou a
elaboracdo, no decorrer dos Ultimos setenta anos, de um conjunto muito importante de
documentos legais e que atualmente formam a base da protecdo internacional dos direitos
humanos.

A protecéo referida indica que houve uma universalizagdo da preocupagdo com a protecéo
das pessoas, sgja nas relagdes internas ou externas, e que 0s seus principais instrumentos
legais construidos de um conjunto de prerrogativas que passaram a “fazer parte do
patrimonio da humanidade” (Douzinas, 2009, p. 18). Assim, fica claro que a protecéo



internacional dos direitos humanos ultrapassa as fronteiras e estabelece limites a todas as
atividades estatais e ao exercicio da soberania do Estado, mesmo nas situacdes de grandes
conflitos.

Desta forma, foi formado o sistema internaciona de protecdo dos direitos humanos. Este
sistema protege os direitos de qualquer ser humano quando o Estado é negligente, € omisso
ou € o autor da violacdo dos direitos (Piovesan, 2004) e pressupde que os Estados sgjam
instituicOes politicas que aceitam a mediacdo de normas coletivamente definidas para a
regulamentacéo de suas acles e para a limitacdo de suas prerrogativas politicas, econémicas
ejuridicas.

Nesse contexto, € importante lembrar da grande importancia que adquiriu também a
formacéo dos chamados Sistemas Regionais de Direitos Humanos. De fato, 0 mundo possui,
na atualidade, trés sistemas regionais importante e ja claramente consolidados ou em amplo
processo de consolidacdo. Os trés sistemas regionais sdo 0 Sistema Europeu de Direitos
Humanos, O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o Sistema Africano de Direitos
Humanos.

Os trés subsistemas regionais possuem um papel fundamental na atualidade. Essa relevancia
€ justificada seja pela atuacdo dos seus 6rgdos administrativos (de supervisao, de prevencéo e
de orientacdo) e judiciais (de solucdo de conflitos especificos) — cada vez mais efetiva —
como pela maior convergéncia cultural dos Estados que compde o respectivo sistema
regional. Dai, portanto, a sua maior legitimidade politica e seu sentido de pertencimento mais
efetivo.

O Grupo de Trabalho de Direito Internaciona dos Direitos Humanos Il do XXVIII Encontro
Nacional do Conselho de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito — CONPEDI, realizado em
Goiania no dia 20 de junho de 2019, reuniu trabalhos que abordaram e aprofundaram muito
dos temas que envolvem a protecdo internacional dos direitos humanos. S&o temas que
desafiam o leitor a refletir sobre variados aspectos, desde uma andlise historica dos Direitos
Humanos até temas que passam pela analise do atual cenério nacional e internacional.

Dai o destague dado pelos artigos aos seguintes temas. Da igualdade formal a igualdade
material: uma analise historica a partir das trés geracfes de direitos humanos; A sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Vladimir Herzog e outros versus Brasil;
A responsabilidade internacional do Estado e controle de convencionalidade; A tutela do
direito a salde na Corte Interamericana de Direitos Humanos: uma andlise sob a perspectiva
do caso Poblete Vilches vs. Chile; Principais influéncias das convencdes internacionais no



programa de Compliance adotado na lei n° 12.846/2013 (lei anticorrup¢édo); Os refugiados:
limites e desafios juridicos no campo da fronteira conceitual; O principio pro homine e alei
de migracdo: breves consideracfes;, O Estado Constitucional Cooperativo: contexto, tracos
fundamentais e sua materializacdo no Estado Constitucional Europeu; Direitos humanos na
perspectiva do direito internacional europeu; Imperialismo dos direitos humanos? O
tratamento controverso da proibicdo de edicéo de leis de anistia como norma de Jus Cogens
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A violéncia sexual contra a mulher na
guerra da Bésnia-Herzegovina: 0 estupro como arma e crime de guerra; Interacéo
transnacional no Mercosul para protecéo dos direitos humanos; O ritual de passagem dos
indios Mardudjara e a (ndo) universalidade dos direitos humanos uma particular concepcao
sobre dignidade humana a partir do respeito a diversidade cultural; Direito a consulta prévia,
livre e informada no Brasil: 0 caso dos indigenas Awa-Guaja no maranhdo; O direito ao
desenvolvimento para os povos quilombolas como direito humano; Justica de transicdo
espanhola: uma pagina ainda ndo virada; O método topico de Theodor Viehweg e a questéo
juridica dos deslocamentos humanos. uma analise antinbmica entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania dos estados.

Todos temas, como se pode ver, muito atuais, e trazem uma visao multifacetada dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional e destacam a discussdo sobre a importancia dos direitos
humanos fundamentais como uma construcéo histérica e como um marco civilizatério
fundamental .

Prof. Dr. Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI e URI)
Profa. Dra. Mauridés Macedo (UFG)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA NO BRASIL: O CASO
DOSINDIGENAS AWA-GUAJA NO MARANHAO.

RIGHT TO PRIOR, FREE AND INFORMED CONSULTATION IN BRASIL: THE
CASE OF THE AWA-GUAJA INDIGENOUSIN MARANHAO.

Aianny Naiara GomesMonteiro 1
Girolamo Domenico Treccani 2

Resumo

Este artigo aborda os direitos dos povos indigenas a consulta prévia, livre e informada e
ilustra os desafios da efetivacdo deste direito com o caso dos indigenas da etnia AwaGuaga
no Estado do Maranh&o. Por meio de um trabalho de reviséo bibliografica e documental,
demonstra a importancia das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Cortel DH) sobre o tema e de se avancar na interpretacéo do direito a consulta prévia, livre e
informada de modo a respeitar a autonomia dos grupos indigenas no Brasil com base na
Jurisprudéncia da Corte.

Palavras-chave: Consulta prévia, Direitos indigenas, Direitos humanos, Etnia awa-guaja,
Corteidh

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the rights of indigenous peoples to prior, free and informed consultation
and illustrates the challenges of the realization of this right with the case of the Awa-Guaja
indigenous people in the State of Maranhdo. Through a bibliographical and documental

research, it demonstrates the importance of the decisions of the Inter-American Court of
Human Rights (IACHR) on the subject and to advance the interpretation of the right to prior,
free and informed consultation in order to respect the autonomy of indigenous groups in
Brazil based on the Jurisprudence of the Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Prior consultation, Indigenous rights, Human rights,
Awa-gugja ethnicity, lacthr

1 Doutoranda no Programa de Pés-Graduagédo em Direito, da Universidade Federal do Pard. Advogada.

2 Doutor em Desenvolvimento Sustentavel do Tropico Umido pelo Ndcleo de Altos Estudos Amazonicos da
Universidade Federal do Pard. Professor na P6s-Graduagéo e Graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Pard
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INTRODUCAO

Historicamente, o Brasil trata a Amaz6nia como um grande vazio demografico
ignorando a existéncia de povos indigenas e comunidades tradicionais neste territorio. Apesar
do reconhecimento juridico da existéncia destes grupos, a partir da Constituicdo Federal de
1934, as politicas publicas de desenvolvimento implantadas na Amazonia ainda néo
consideram integralmente os grupos que aqui vivem.

Dessa forma, “grandes projetos” pensados para a regido violam os direitos humanos
mais fundamentais destes grupos, como o direito a propriedade e ao territorio, o direito a vida
digna, a saude; o direito a exercer suas formas de vida, organizacdo e cultura, bem como o
direito de ser ouvido e ter sua opinido respeitada diante destes projetos.

Nesse contexto, a duplicacdo da Estrada de Ferro Carajas é mais uma estrutura
construida para viabilizar a pretensdo de aumento de exploracdo de minério de ferro no pais®.
A construcdo se d& num contexto de violag¢fes de direitos das comunidades impactadas pela
obra e de um processo de licenciamento? que est4 sendo questionado na Justica Federal® em
Sao Luis do Maranhdo.

Diante desta situacdo, é preocupante a condicdo dos povos indigenas que sdo
sistematicamente afetados por ‘“grandes projetos”, sendo necessario acionar no ambito
internacional instrumentos juridicos de protecdo de direitos humanos, como o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Neste contexto, busca-se entender em que medida a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) pode contribuir com
0 avanco na aplicacdo do direito a Consulta Prévia, Livre e Informada no Brasil.

Nesse sentido, este artigo tem como objetivo principal analisar o direito a consulta
livre, prévia e informada, especialmente aplicada aos povos indigenas, e apresentar a
problematica que envolve essa questdo no Brasil, bem como o entendimento juridico
internacional acerca do tema, a partir da Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Este artigo visa, portanto, demonstrar a importancia da consulta prévia e das

decisOes da CortelDH sobre o tema.

1 A Estrada de Ferro Carajas (EFC) faz parte de um conjunto de estruturas que foram construidas durante a
década de 80 na regido norte do pais para viabilizar o chamado Programa Grande Carajas. O objetivo era
transportar a producdo de minério de ferro extraido das minas localizadas em Canad dos Carajas, Estado do Parg,
pela EFC, até o Porto da Madeira em Sdo Luis, no Maranhdo, onde seria exportada. Atualmente a EFC possui
892Km de extensdo, cruzando 24 municipios no estado do Maranhéo e 3 no estado Par4, onde operam 24 trens
de minério de ferro por dia, com 330 vag0es e trés locomotivas cada, transportando diariamente cerca de 300 mil
toneladas de minério de ferro. A duplicagdo da EFC, por sua vez, tem por objetivo criar condi¢bes para a
exploragdo da nova Mina S11D, em Canad dos Carajas (MONTEIRO; CHAMMAS, 2015).

2 Processo IBAMA n. 02001.009288/2002-73

¥ Processo n. 26295-47.2012.4.01.3700, Juizo Federal da 8 Vara da Secdo Judiciaria do Maranhéo.
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Metodologicamente este artigo é fruto de uma revisao de bibliografia sobre o tema da
consulta prévia e dos direitos indigenas; e de pesquisa documental sobre o caso Awa-Guaja,
tendo como principais fontes os documentos do Processo de Licenciamento da Duplicacédo da
Estrada de Ferro Carajas, processo n° 02001.009288/2002-73 e da Acdo Civil Publica, Processo
n°. 61827-77.2015.4.1.3700, em trdmite na Justica Federal, 8° Vara de S&o Luis, Secédo
Judiciaria do Maranhdo, que o Ministério Publico Federal (MPF) move contra a VALE S.A, o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e a
Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), sobre o direito do povo indigena Awa-Guaja a
Consulta Prévia, Livre e Informada.

Além disso, a Jurisprudéncia da CortelDH sobre consulta prévia serd utilizada como
parametro de analise. Nesse ponto, optamos por utilizar trés casos especificos: o0 caso
Saramaka x Suriname, 2007; o caso Sarayaku x Equador, 2012; e o caso Kalifia e Lokono x
Suriname, 2015, os quais sintetizam o entendimento da Corte acerca do direito & consulta

prévia.

EVOLUCAO DA PROTECAO INTERNACIONAL E NACIONAL DOS DIREITOS
INDIGENAS

Na Ameérica Latina, durante a década de 80, diversos paises passaram por um processo
de reformas constitucionais que foram acompanhadas de importantes processos de
mobilizacdo em torno de pautas especificas. Essas reformas constitucionais, em alguns paises,
culminaram em uma quantidade significativa de novos direitos e de inovacdes institucionais
(COURTIS, 2009).

De acordo com Shiraishi Neto (2010), no Brasil essa reforma viabilizada pela
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, marcou o reconhecimento formal da
pluralidade e multietnicidade da sociedade brasileira, pois foi nela que Brasil obteve certo
avango nas questdes relativas aos povos indigenas, comunidades quilombolas e demais
comunidades tradicionais. Os artigos 215 e 216, bem como nos artigos 231, 232 e art. 68 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), consagraram o reconhecimento e
respeito as diferencas étnicas e culturais, direitos que foram reforcados, posteriormente, pela
assinatura da Convencéo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

Por outro lado, de acordo com Almeida (2012) tais processos de ruptura e de

conquista, embora tenham levado alguns juristas a falar em Estado “pluriétnico” e
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multicultural®, ou num Estado que confere protecdo a diferentes expressdes étnicas, ndo
resultaram na adogdo de uma politica étnica, nem em agdes governamentais sistematicas
capazes de reconhecer de pronto os fatores situacionais que influenciam a conscientizacao
desse tipo de tema.

A Convencdo n° 169°, sobre povos indigenas e tribais, adotada na 76 Conferéncia
Internacional do Trabalho em 1989, substituiu a Convencdo n° 107 e se constituiu como 0
primeiro instrumento internacional vinculante que trata especificamente dos direitos dos
povos indigenas e tribais (OIT, 2011). O documento estabelece o direito a auto identificacdo
(art. 1°), o direito a consulta e participacdo (art. 6°), direito ao territério (arts. 13 a 15), direito
ao desenvolvimento (arts. 2°, 7° e 19), dentre outros (OIT, 2011).

De acordo com a licdo de Almeida (2010, p. 15-17), contudo, verifica-se que a
introducdo dessas normas apresenta uma ruptura terminolégica, mas isso ndo significou um
acatamento absoluto das reivindicagfes dos movimentos sociais, pois, embora a Constituicdo
Federal de 1988 tenha reconhecido os direitos dos povos indigenas e das comunidades
tradicionais, ha grande dificuldade do direito oficial admitir tal hipdtese, pois sempre fica
“preso” aos mecanismos juridicos instituidos (SHIRAISHI NETO, 2013) ou em estruturas
burocréaticas pouco eficazes.

Essa ineficécia, de acordo com Almeida (2012) se da pela inexisténcia de uma reforma
do Estado que se coaduna com as novas disposi¢des constitucionais, uma vez que as solucdes
burocraticas tém sido sempre pensadas a luz do propésito de articula-las com estruturas
administrativas prévias, acrescentando-se a sua capacidade operacional os atributos étnicos
em questdo. Portanto, em que pese haver em determinados casos a instituicdo de alguns
Orgdos publicos pertinentes ao tema, as competéncias de sua operacionalizacdo permanecem,
invariavelmente, a cargo de aparatos ja existentes.

Para Aylwim (2014) ao mesmo tempo em que as reformas constitucionais referidas
enfatizaram a natureza pluricultural, multicultural ou multiétnica dos estados com o
reconhecimento formal dos povos indigenas até entdo marginalizados, também legitimaram
politicas econdmicas neoliberais e privatizadoras impulsionadas no contexto do consenso de

Washington, que impactaram negativamente 0s povos indigenas.

* Ver DUPRAT, Débora. O Direito sobre o marco da plurietnicidade /multiculturalidade. In DUPRAT, Débora
(org). Pareceres Juridicos: Direito dos povos e comunidades tradicionais. Manaus: UEA. 2007. pp. 9-19.

® A Convencéo n° 169 da OIT, foi assinada em 1989 e ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n.°
142, de 19 de junho de 2002, e promulgada por meio do Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004. Como
minorias étnicas, os povos indigenas estdo protegidos por diferentes convenges internacionais.
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Dessa forma, conforme bem salientou Burger (2014), o legado do colonialismo ainda
esta presente na vida dos povos indigenas na atualidade. Situacdo que é facilmente observada
na realidade dos povos indigenas no Brasil e na forma como sdo tratadas as politicas citadas
por Almeida (2012).

Outro documento importante no &mbito internacional é a Declaracdo sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, de 17 de setembro de 2007, que reconheceu os direitos coletivos
indigenas, incluindo seu direito a livre determinacéo e dos direitos a suas terras, territorios e
recursos. Burger (2014) destaca que este € um dos instrumentos juridicos da ONU elaborados
com consulta efetiva as vitimas das violacdes de direitos humanos e com os que tém de ser,
portanto, os beneficiarios do documento. Representa, segundo o autor, uma democratizacdo
das Nacdes Unidas na elaboracao dos tratados.

Entretanto, conforme adverte o autor, ndo quer dizer que a Declaracdo seja um
documento indigena, pois estd muito abaixo dos direitos que muitas delega¢des indigenas
queriam, mas considera que representa um nivel minimo de avan¢o (BURGER, 2014).

Com base em todos esses instrumentos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
vem ao longo dos ultimos anos recebendo diversas denuncias acerca das violacGes de direitos
humanos indigenas e se debrugado em analisar tais demandas, utilizando a Convencdo 169
como padrdo interpretativo do direito de propriedade para aqueles casos em que esta em jogo
uma reivindicacdo sobre o territorio ancestral de povos e comunidades indigena (COURTIS,
2009).

Aylwin (2014) destaca que ndo se pode ignorar as implicaces para o reconhecimento
dos direitos dos povos indigenas que tém sido imprimidas pelo direito internacional dos
direitos humanos na América Latina. A primeira grande implicacdo diz respeito, em primeiro
lugar, o importante nimero de estados da América Latina que ratificaram o Convenio n® 169
da OIT, 15 do total de 22 a nivel global.

Courtis (2009) ao analisar as decisdes da Corte destaca que uma porcentagem
importante dos casos decididos pelos tribunais da regido versa sobre conflitos relativos as
terras e territorios indigenas e a exploracdo das riquezas naturais situadas nelas e, entre eles,
varios se referem & consulta e participacdo da comunidade em decises relativas a esses

temas.

O DIREITO A CONSULTA LIVRE PREVIA E INFORMADA
A Convengdo 169 da OIT é um importante instrumento de defesa dos direitos

humanos dos povos indigenas, na medida em que reafirma o direito de participagéo e o direito
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de consulta nos artigos 4°, 6°, 7°, 15° e 17°, além de prever o direito a autodeterminacdo dos
povos indigenas nos artigos 1°, 2° e 33° (OIT, 2011). J& a Declaracdo das Nacbes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas prevé o direito a participacdo nos artigos 18 e 19 e de
consentimento livre prévio e informado nos artigos 10, 11, 19 29, e 32 (ONU, 2008).

Segundo Moreira (2017, p. 46), a “Convencao n°. 169 nasceu com a missao de romper
como assimilacionismo e afirmar direitos estruturantes como a consulta prévia, a
territorialidade, a autoidentificagdo, a autodeterminacdo, entre outros”. Trata-se de um tratado
de direitos humanos, fruto da mobilizagédo transnacional na esfera internacional em torno da
efetivacdo de direitos (OLIVEIRA, 2017).

A consulta prévia, de acordo com Burger (2014) é um processo e hdo um evento Gnico
e que deve ser guiado pelo requisito da boa-fé com o objetivo de chegar a um acordo ou
alcancar um consenso acerca das medidas propostas. Sdo, portanto, elementos do processo de
consulta que ela seja prévia, ou seja, anterior a qualquer tomada de decisdo; de boa-fé e
servida de procedimentos adequados através de instituicbes que representam 0s povos
indigenas e conduzida pelo Estado. Além disso, a consulta deve ocorrer em linguagem
simples e compreensivel.

A consulta prévia é obrigatoria: a) quando houver medidas legislativas ou
administrativas que afetem diretamente os povos indigenas (art. 6.1.a). b) Quando o Estado
detiver a propriedade dos minerais ou dos recursos do subsolo ou direitos a outros recursos
existentes nas terras, antes de executar ou autorizar qualquer programa de exploracdo desses
recursos existentes em suas terras (artigo 15.2); ¢) sempre considerando a capacidade dos
povos indigenas para alienar suas terras ou para transmitir fora da comunidade (artigo 17) d)
antes de ser transferido, 0 que ocorrerd somente com o consentimento livre e informado dos
povos indigenas (artigo 16); e) para organizar e implementar programas especiais de
formacédo (artigo 22) (OIT, 2011).

Oliveira (2017) chama a atencdo para a amplitude das medidas que demandam a
consulta e explica que o critério definidor para a realizacdo desse direito n&o é natureza delas,
mas a possibilidade das a¢Ges afetarem diretamente os povos indigenas e tribais, uma vez que
a Convencdo n° 169 prevé que todos os atos legislativos e administrativos, sem excecéo,
demandam a realizacdo de consulta prévia. Ademais, estabelece importante ressalva ao
afirmar que a afetacdo das medidas aos povos indigenas ndo pressupde uma conotacao
negativa, pois mesmo aqueles projetos de interesse dos grupos também exigem consulta.

Courtis (2009) destaca que o tema que diz respeito aos direitos de povos indigenas

com maior transcendéncia € o vinculado ao direito a consulta adequada, procedimento que
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deve ser cumprido necessariamente antes da tomada de decisdes que possam afetar os grupos
indigenas. Para este autor, a falta de cumprimento desse requisito determinaria a invalidez das
medidas tomadas sem respeitar a exigéncia da consulta.

Aylwim (2014), entretanto, afirma que sdo frequentes os projetos de exploracdo
extrativa de recursos naturais em terras e territorios indigenas impulsionados sem processo de
consulta e sem o Consentimento Livre Prévio e Informado destes povos. Ditos projetos, tdo
pouco, consideram a participacdo destes povos nos beneficios que eles geram, nem a
compensacdo dos danos causados. Sdo projetos que tém como resultados diversos processos
de criminalizacdo dos protestos indigenas e que geram graves impactos sociais e ambientais,
além de ameacar a sobrevivéncia material e cultural dos povos.

Um dos desafios para a consulta prévia e consentimento prévio, livre e informado,
segundo Oliveira (2017) é a interculturalidade, pois, trata-se de um mecanismo da instituicdo
estatal que correria o risco de se tornar um espago burocrdtico que poderia impedir a
participacdo dos grupos etnicamente diferenciados, motivo pelo qual precisam ser
“culturalmente apropriados”.

Diante dessa situacdo e da grande quantidade de projetos de exploracdo de recursos
naturais que colocam em risco os direitos dos povos indigenas e violam o direito a consulta
livre, prévia e informada, Alywim (2014), afirma que é cada vez mais necesséria a
incorporagédo dos direitos humanos e dos instrumentos internacionais referidos aos direitos
dos povos indigenas nos ordenamentos juridicos internos dos estados, bem como o
acionamento das instancia internacionais que podem influenciar as jurisprudéncias de
tribunais de justica dos estados.

Dessa forma, entende-se que é necessario que o direito busque manter dialogo com os
grupos indigenas no sentido de garantir sua participacdo na elaboracdo de propostas de leis e
regulamentacdes de forma a consulta-los sobre o que eles consideram mais benéfico para si e
que tenham a oportunidade de “dizer o direito” (BOURDIEU, 2004) da sua propria maneira,
para finalmente se concretizar um direito preocupado com a justi¢ca e ndo com a harmonia ou
com a legitimacéo da ilegalidade por meio da pilhagem® (MATTEI; NADER, 2008).

® A pilhagem, afirmam Mattei ¢ Nader (2008), engloba uma série de praticas que estdo atreladas a poderosas
motivagdes ideologicas, e se tornam aceitaveis com os padrdes morais e juridicos dominantes, motivo pelo qual
ndo foram consideradas ilegais pelo direito interno e internacional. Para garantir a hegemonia, o Estado de
Direito cria um aparato continuo de justificagdo de praticas opressoras, o que resulta em uma crescente
desigualdade social, produzindo uma cegueira social, a qual ¢ agravada em ambito internacional e perpetuada
pelo manto ideolégico dos ideais “democraticos” ocidentais.
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A JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
SOBRE A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA

Nesta secdo, objetiva-se apresentar o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos a respeito da Consulta Prévia, Livre e Informada. Para isso, sdo
apresentados trés casos paradigmaticos: Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, 2007; Caso do
Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012; Caso dos Povos kalifia e Lokono vs.
Suriname, 2015 que abordam o tema.

Antes, entretanto, destaca-se a importancia do método interpretativo adotado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos que, ao utilizar o chamado método multicultural
de interpretagdo, oportuniza uma abertura ao universalismo das fontes com base em um
pluralismo juridico culturalmente adaptado ao uso dos métodos de interpretacdo precisos, em
particular, a reinterpretacdo de obrigacGes positivas e a visao dos direitos convencionais a luz
de contetidos multiculturais inerentes (ESTUPINAN SILVA, 2014).

Estupifian Silva (2014) explica que o método de interpretacdo universal adotado pela
CorteIDH tem como fundamentos: a obrigacdo estatal de respeitar e garantir os direitos
convencionais, 0 artigo 2° estabelece o dever estatal de adequar o direito interno e o art. 29
proibe expressamente uma interpretagdo restritiva dos direitos convencionais estabelecendo a
superioridade do principio do pro homine (pro persona) o favor librtatis.

O padréo interpretativo adotado pela Corte representa uma nova interpretacdo dos
direitos dos grupos ditos “minoritarios” e estabelece a possibilidade avangar para um didlogo
efetivamente multicultural, diminuindo, portanto, os efeitos danosos das decisdes dos estados
que afetam diretamente povos indigenas.

Beltrdo et. all (2014, p. 276) destacam a importancia da leitura das decisdes da Corte:

A leitura e andlise das sentencas da Corte nos Ultimos anos reforca a possibilidade
de aprender e inovar em termos de direitos. Dar recepgdo aos povos indigenas e aos
direitos originarios, ndo se constitui em mera aceitacdo/tolerancia, mas em
respeito/reconhecimento da tensa luta de séculos contra o colonialismo, além da

possibilidade de vislumbrar e utilizar modelos diferenciados de constituicdo de
estado que abriguem Etnocidadanias.

O padrédo interpretativo seguido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
trouxe, portanto, importantes avancos no entendimento dos direitos de povos indigenas e
comunidades tradicionais, mas que, entretanto, sdo subutilizados no sistema judicial
brasileiro, o que denota total desconexdo com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,

como bem apontou Moreira (2017).
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O Caso do Povo Saramaka vs. Suriname

De acordo com Moreira (2017) o caso Saramaka vs. Suriname é emblematico
porque, além de unificar a jurisprudéncia sobre direitos de Povos Tribais e Direitos Indigenas,
afirmacéo de limites a concessdo de direitos de exploracdo de recursos naturais em territorios
tradicionais, a CortelDH consolidou em sua jurisprudéncia o entendimento sobre a Consulta
Prévia, Livre e Informada, Participacdo nos Beneficios e Estudos de Impactos
Socioambientais como salvaguarda.

Este caso foi apresentado a CortelDH pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), em 23 de junho de 2006, e é oriundo da denuncia n. 12.338 remetida a
Secretaria da CIDH em 27 de outubro de 2000 pela Associacdo das Autoridades Saramaka e
por doze capitdes Saramaka em seu nome e em nome do povo Saramaka. O julgamento do
caso ocorreu em 28 de novembro de 2007 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOQS, 2007).

Em linhas gerais, a demanda versava sobre as violagcdes cometidas pelo Estado do
Suriname contra os membros do povo Saramaka por ndo ter adotado medidas efetivas para
reconhecer o direito de uso do territdrio tradicionalmente ocupado; por nao lhes dar acesso
efetivo a justica para a protecdo de seus direitos fundamentais e por ndo ter comprido o dever
de adotar disposic¢des de direito interno para garantir e respeitar esses direitos dos Saramakas.

Importa ressaltar que a CortelDH que, como bem salientou Moreira (2017), fez uma
interpretacdo especifica sobre a aplicacdo da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos
(CADH) neste caso, pois 0 povo Saramaka € um povo tribal, mas que possui caracteristicas
sociais e culturais que permitiram um tratamento juridico analogo aos territdrios indigenas.
Nesse sentido, a Corte reconheceu que a interpretacdo do art. 21 é feita a luz do artigo 29.b da
CADH, que “proibe interpretar uma disposi¢do da Convencdo no sentido de limitar 0 gozo e 0
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possa estar reconhecido de acordo com as leis
internas do Estado em questdo ou de acordo com outra convencdo a qual o Estado seja parte”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 28).

Com esse entendimento, a CortelDH reconheceu que os membros do povo Saramaka
conformam uma comunidade tribal protegida pelo direito internacional dos direitos humanos,
bem como o direito ao territério comunal tradicionalmente ocupado por este Povo. Assim,
mesmo que o Estado do Suriname ndo tenha ratificado a Convencdo 169 e ndo reconheca e
suas leis internas o direito a propriedade comunal dos povos tribais, mas tendo ratificado tanto
0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, sua obrigacdo de proteger tais direitos decorre do fato do
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Comité sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ja ter interpretado o artigo 1° destes
pactos e afirmado a aplicabilidade do mesmo aos povos indigenas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007).

Nesse sentido, a Corte entendeu que o Povo Saramaka tem direito de usar e gozar do
territorio conforme suas tradicBes e costumes e, consequentemente, possui direito sobre os
recursos naturais que séo encontrados dentro de suas terras, incluindo os recursos naturais sob
a superficie, desde que sejam necessarios a sua sobrevivéncia e modo de vida. O direito de
usar e desfrutar de todos esses recursos naturais €, portanto, “uma condi¢do necessaria para o
desfrute de seu direito a propriedade conforme o artigo 21 da Convengdo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 37).

Diante disso, a Corte ainda se manifestou sobre os limites do Estado ao outorgar
concessdes para exploracdo e extracdo de recursos naturais no territorio Saramaka e entendeu
que o Estado pode restringir, sob certas condi¢fes, os direitos dos integrantes do povo
Saramaka a propriedade, incluindo seus direitos sobre 0s recursos naturais que se encontram
seus territorios, em consonancia com o artigo 21 da CADH, desde que: “a) tenham sido
previamente estabelecidas por lei; b) sejam necessarias; ¢) sejam proporcionais e d) que
tenham o objetivo de alcancar um objetivo legitimo em uma sociedade democratica” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 39-40), e que ndo impliquem
uma negacao de sua existéncia como povo tribal.

Dessa forma, a Corte estabeleceu os requisitos para a realizacdo de consultas prévias,
impondo ao Estado o dever de cumprir trés garantias: a) assegurar a participacdo efetiva dos
membros do povo Saramaka, segundo seus costumes e tradigdes em relagdo a qualquer plano
de desenvolvimento, investimento, exploracdo ou extracdo no territorio Saramaka; b) garantir
gue os membros do povo Saramaka se beneficiem do plano de desenvolvimento
implementado em seu territorio; c) garantir que nenhuma concessdo serd emitida dentro do
territorio Saramaka até que seja realizado um estudo prévio de impacto social e ambiental por
entidades independes e supervisionado pelo Estado (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2007),

De acordo com Duprat (2014), a Corte estabeleceu a partir do caso Saramaka, uma
distingdo entre consulta prévia e consentimento previo, exigindo esse Gltimo nas hipoteses de
grandes projetos de empreendimento que provoquem perda de territério ou seu grave
comprometimento no que diz respeito ao acesso, uso e gozo dos recursos fundamentais a

existéncia fisica e cultural do grupo.
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Moreira (2017) apresenta importante discordancia a este entendimento da Corte, pois,
considera a consulta prévia decorréncia necessaria do direito a autodeterminacéo, portanto, o
consentimento seria infestavel e sempre exigivel em qualquer hipétese de afetacdo aos
direitos de povos e comunidades tradicionais, especialmente quando estas afetacbes importem

em consequéncias negativas aos grupos.

O Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador

O Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador foi apresentado pela CIDH
a CortelDH em 26 de abril de 2010, objeto da denlncia n. 12.465, de 19 de dezembro de
2003, quando a Associacdo do povo Kichwa de Sarayaku, o Centro de Direitos Econdémicos e
Sociais e o Centro pela Justica e o Direito Internacional peticionaram a Comissdo, sendo
sentenciado em 27 de junho de 2012 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

O caso versa, entre outros temas, sobre a concessao de autorizagéo, pelo Estado, a uma
empresa petrolifera privada para realizar atividades de extracdo e exploracdo de petréleo no
territorio do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku, sem a devida consulta e sem o
consentimento do Povo Indigena (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2012). De acordo com Moreira (2017, p. 172), este caso “representou um dos
mais importantes avan¢os para a consolidacao do direito a consulta prévia na Convencdo 169
da OIT”.

No caso Sarayaku vs. Equador, o Estado equatoriano reconheceu sua responsabilidade
durante diligencia realizada pela Corte no territério Sarayaku em 21 de abril de 2012.
Entretanto, apesar de cessada a controvérsia, a CortelDH analisou as alegacgdes de violagdes e,
por ter ficado pendente as determinacGes de reparacOes, analisou a matéria e se manifestou
sobre a obrigacdo do Estado de garantir o direito a consulta em relacdo aos direitos de
propriedade comunal e a identidade cultural do Povo Sarayaku (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Neste caso, a corte “reafirma sua jurisprudéncia, firmada sobre propriedade comunal,
porém, aprofunda a forte conexao entre direitos territoriais e direitos ambientais, formulando
assertivas de reiteragdo de direitos socioambientais” (MOREIRA, 2017, p. 173).

Nesse sentido, a Corte assenta em sua decisdo que as no¢des de dominio de posse de
terras que os povos indigenas possuem, ndo necessariamente correspondem a concepgao
classica de propriedade, mas merecem igual protecdo do art. 21 da CADH, bem como a

relacdo que estes grupos mantem com 0S recursos naturais.
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Diante da estreita relacdo que as comunidades indigenas mantem com seu territério,
baseado em suas proprias cosmovisdes, a Corte entendeu que o direito & consulta das
comunidades e povos indigenas esta alicercado no respeito de seus direitos a cultura propria
ou identidade cultural e destacou a obrigacdo do Estado de organizar adequadamente todo o
aparato governamental para que seja capaz de assegurar juridicamente o livre e pleno
exercicio dos direitos. Isso implica em estruturar normas e instituigdes que garantam a
consulta as comunidades indigenas de forma efetiva e em conformidade com as normas
internacionais que regem a matéria (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

A Corte estabeleceu, portanto, como obrigacdo do Estado garantir o direito a consulta
prévia e participacdo em todas as fases do planejamento e desenvolvimento de projetos que
possam afetar o territdrio indigena. Além disso, asseverou que a Convencdo n. 169 da OIT
também se aplica aos impactos e decisdes posteriores, ainda que contratados anteriormente a
entrada em vigor dessa Convencdo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

Nessa linha, a CortelDH, estabeleceu novos requisitos de salvaguarda do direito dos
povos indigenas no que tange a consulta prévia. S&o, portanto, elementos essenciais do direito
a consulta: a) a consulta deve ser prévia; b) realizada de boa-fé e com a finalidade de chegar a
um acordo; c¢) deve ser adequada e acessivel, levando em conta os métodos tradicionais do
povo ou comunidade para a tomada de decisfes; d) a consulta deve ser fundamentada; €)
obrigacdo de realizacdo estudo de impacto ambiental, sob supervisdo do estado e por entidade
independente (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

A Corte concluiu que o Estado ndo realizou de forma e constatou que n&o realizou de
forma adequada a consulta do Povo Sarayaku antes de executar ou autorizar o programa de
prospeccdo ou extracdo de recursos que existiriam em seu territdrio, tdo pouco o estudo de
impacto ambiental fora realizado de acordo com a jurisprudéncia, posto que ndo garantiu a
participacdo povo indigena e ndo foi realizado com a supervisdo estatal (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

O Caso dos Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname

O caso dos Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname é um dos mais recentes sobre
Consulta Prévia, julgado em 25 de novembro de 2015. O caso foi submetido a Corte em 28 de
janeiro de 2014 pela CIDH e aborda a responsabilidade internacional do Estado pelas

violagbes dos direitos dos membros de oito comunidades dos povos indigenas Kalifia y
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Lokono do Rio Bajo Marowijne, no Suriname, especialmente por ndo garantir aos grupos o
direito de propriedade coletiva de terras, territorios e recursos naturais, tendo, inclusive
emitido titulos individuais dentro do territério destes povos a pessoas nao indigenas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015).

Diante do nédo reconhecimento deste direito, o Estado do Suriname ainda outorgou
concessdes e licencas para exploracdo mineréria, além de manter trés reservas naturais
sobrepostas ao territorio dos povos kalifia e Lokono, sem a realizacdo de consulta e
consentimento prévios, livres e informados. Assim como nos casos anteriores, a Corte ainda
reconheceu a inexisténcia de protecdo judicial e de normas internas para que 0S pPOVOS
indigenas do Suriname pudessem exigir seus direitos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2015).

No que tange ao direito a consulta prévia, a despeito das alegacfes do Estado de que
que a atividade de mineragdo nao gerou efeitos significativos na comunidade em seus direitos
ou atividades tradicionais, a Corte reafirmou o entendimento ja consolidado nos casos
anteriores de que o Estado deve garantir a participacdo efetiva das comunidades em todos os
planos de desenvolvimento, investimento, exploracdo ou extracdo, especialmente quando
possam afetar a integridade das terras e recursos naturais, particularmente, qualquer proposta
relacionada a concessfes madeireiras ou minerais. A obrigacdo do Estado se atualiza em todas
as etapas de exploracdo ou extragdo, assim como em qualquer nova atividade que se
desenvolva nos territorios indigenas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2015).

Outra obrigacdo analisada neste caso, diz respeito a obrigacao de realizacdo de estudo
prévio de impacto ambiental e social, ja estabelecida nas jurisprudéncias anteriores da Corte.
O Estado alegou que a realizacdo de estudos de impacto ambientais ndo era exigida pela sua
legislacdo interna, entretanto, a Corte reafirmou a obrigacdo do Estado em realizar os estudos
prévios de impactos social e ambiental por entidades independentes e tecnicamente capazes,
sob a supervisdo do Estado. Novamente, a Corte assinala a impossibilidade de estudos de
impactos serem realizados por empresas privadas. Além disso, o Estado deve garantir a
efetiva participacdo dos povos indigenas, de forma a possibilitar que sejam devidamente
informados sobre os projetos propostos em seus territérios (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, 2015).

Nos trés casos apresentados nesta se¢do, a CortelDH estabeleceu de forma clara as
obrigacbes do Estado, bem como os requisitos e elementos essenciais exigidos para a

realizacdo da Consulta Livre, Prévia e Informada, nos termos da Convencdo n. 169, da OIT,
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apresentando uma farta jurisprudéncia que devem ser utilizadas como parametro
interpretativo nos Estados signatarios da CADH e submetidos a jurisdicdo da Corte.

Inexistindo, portanto, motivos para a ndo realizacdo da Consulta Prévia.

VIOLA(;OES AO DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA NO
BRASIL: o caso dos indigenas Awa-Guajé

No Brasil, 0 modelo de desenvolvimento adotado provoca impactos sobre a
diversidade biologica, social e cultural da regido amazobnica, causando prejuizos as
comunidades locais, dentre elas os povos indigenas, uma vez que exercem acentuada pressao
sobre recursos basicos e colocam em risco as chamadas terras tradicionalmente ocupadas
(ALMEIDA; SHIRAISHI NETO; MARTINS, 2005).

De acordo com Burger (2014), em muitos casos, o desenvolvimento nacional tem
contribuido com a destruicdo dos recursos naturais e da autonomia indigena e com a perda de
seus sistemas de reconhecimento. Além disso, suas culturas e identidades sdo vistas como
obstaculos ao progresso.

Na Amazonia brasileira, inimeras situacGes envolvendo o Estado e/ou empresas
privadas e povos indigenas, comunidades quilombolas e demais comunidades tradicionais,
colocam estes grupos em conflitos diretos com os agentes estatais e representantes das
empresas privadas. Um caso representativo é o conflito que envolve a mineradora VALE S.A.
e os indigenas da etnia Awa-Guaja, da Terra Indigena Caru, das aldeias Tiracambu e Awa, no
Maranhdo, localizadas nos municipios de Bom Jesus e Sdo Jodo do Caru, que sdo afetadas
pela duplicacdo da Estrada de Ferro Carajas.

Entretanto, a questdo envolvendo os indigenas desta etnia e a minerado vale S.A. nédo
¢ um problema recente, pois durante a implantacdo do Projeto Grande Carajas (PGC),
construido pressupondo um grande vazio demogréafico na area de sua instalacdo, a construcao
da EFC, que passa no limite sul das Terras Indigena Caru, expds o povo Awa-Guaja a um
contato brusco com ndo-indios e afetou intensamente o equilibrio da regido (COELHO,
2014). A duplicacdo da EFC representa, portanto, a continuidade desse projeto que trara mais
conflitos e problemas aos indigenas desta regiéo.

A VALE A.S iniciou, em 2009, as primeiras acdes para a realizacdo de seu projeto
expansionista, quando solicitou uma licenca corretiva para o primeiro tracado ferrovia
(MONTEIRO; CHAMMAS, 2015). Em seguida, apresentou o projeto em reunides publicas
sob a coordenacdo do IBAMA, nas cidades Maraba (PA), Acailandia (MA), Alto Alegre do
Pindaré (MA) e Santa Rita (MA) (COELHO, 2014). A apresentacédo do projeto se deu sem a
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prévia discussdo com as comunidades afetadas e sem considerar a existéncia de um
procedimento especifico de consulta a povos indigenas e comunidades tradicionais conforme
estabelece a Convencdo n° 169 da OIT.

E foi justamente sobre a inobservancia da consulta prévia, livre e informada ao povo
indigena Awa-Guja, no curso do licenciamento ambiental das obras de duplicacdo da EFC,
em tramite no IBAMA/, que o Ministério Pablico Federal do Maranh&o se insurgiu contra a
empresa VALE S.A., o IBAMA e a FUNAI, motivando o ajuizamento de uma Acdo Civil
Publica na 8 Vara da Secéo Judiciaria da Justica Federal do Maranh&o®, para que os povos
indigenas localizados na area de influéncia da duplicacdo da Estrada de Ferro Carajas fossem
devidamente consultados nos termos da Convengao n° 169 da OIT.

Apds conhecimento de que, mesmo com a insuficiéncia dos estudos realizados, tanto
o IBAMA, orgao licenciador, como a FUNALI, 6rgédo responsavel pelas politicas voltadas aos
povos indigenas no Brasil, se manifestaram favoréaveis a concessao da licenga para inicio das
obras da duplicagdo da EFC, provocando a instauracéo de Inquérito Pablico Civil® para apurar
as denuncias levadas ao 6rgdo ministerial.

O MPF entendeu que a licenca de instalacdo™ foi expedida sem a realizagdo de
consulta prévia ao povo Awa-Guaja, diretamente atingido pelo empreendimento, uma vez que
teria ocorrido antes da elaboracdo de componente indigena exigido pelo proprio IBAMA e a
revelia da opinido dos indigenas da regido. O MPF constatou, portanto, a negligencia ao
elemento “prévio” da consulta, na forma prevista pela Convencdo n° 169 da OIT, uma vez que
ndo teria nenhuma capacidade de influenciar nas decisbes dos organismos administrativos
quanto as medidas suscetiveis de afeta-los, mesmo porque o Estado, por meio do 6rgdo
ambiental, teria tomado as decisdes em momento anterior.

Além disso, verificou a caréncia de informacdes apresentadas aos indigenas, tendo
em vista que ndo receberam informacgdes completas e de forma adequada, pois nao teria
havido uma fase no procedimento de licenciamento especifica para este fim. A procuradoria
afirmou ter recebido documentos com manifestacdes de indigenas marcados por duvidas a
respeito do empreendimento e medo sobre os impactos a sua forma de viver. Também relatou
gue a reunido publica realizada para apresentar o projeto ndo se deu de forma adequada, pois

0 convite para a participacdo na reunido ndo atende a organizacéo sociocultural dos indigenas,

" Processo n.° 02001.007241/2001-37

® Processo n°. 61827-77.2015.4.1.3700.
° ICP n°. 1.19.000.001085/2012-68.

19 jcenca de Instalacdo n.° 895/2012.
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além de que esta ocorreu no idioma portugués, lingua que ndo é adotada pela maioria dos
indigenas do povo Awa-Guaja.

E ainda averiguou a atuacdo inadequada da empresa VALE S.A que teria tentado
influenciar os indigenas com a entrega de bens e produtos. Dessa forma, 0 MPF entendeu que
foram violados os trés elementos da consulta publica prevista na Convencdo n° 169 OIT,
quais sejam, o carater prévio, livre e informado.

O MPF ressaltou que o IBAMA notou a deficiéncia dos estudos apresentados no
licenciamento ambiental e solicitou complementages ao empreendedor'!, e apés a
complementacéo solicitada, emitiu novo parecer observando a persisténcia da deficiéncia em
relacdo aos impactos a0 povo Awa-Guaja’?, e condicionou o licenciamento do trecho que
passa nos limites da T1 Caru® & aprovacéo do estudo do componente indigena pela FUNAL, o
qual estava em fase de elaboracdo, excluindo este trecho da licenca ambiental até que a
FUNAI aprovasse o estudo referido.

A FUNAI também teria observado a insuficiéncia dos dados quanto a questdo
indigena no licenciamento ambiental, mas teria anuido com o fracionamento, conforme
destacou o IBAMA em seu parecer citando o oficio™* enviado pela FUNAI, no qual o 6rgéo
indigenista se manifestava favoravelmente a licenca de instalacdo desde que excluidos os
trechos das terras indigenas Caru e Mées Maria, localizadas respectivamente nos estados do
Maranhdo e do Para.

O MPF destacou que a FUNAI também ndo teria observado a necessidade de
consulta prévia, livre e informada ao povo indigena impactado pelo empreendimento, pois
apos a emissdo da Licenca Ambiental 895/2012, recebeu o componente indigena e considerou
0s estudos apresentados satisfatorios™.

No documento, de outubro de 2014, consta que nos dias 14 e 15 de maio de 2014,
por solicitacdo das comunidades indigenas abarcadas pelo estudo do componente indigena,
foram realizadas reunides nas terras indigenas Caru e Pindaré, nas quais foram prestados
esclarecimentos acerca dos estudos e do processo de licenciamento ambiental e que o Estudo
apontou que os “indigenas da etnia Awa-Guaja sdo radicalmente contra a duplicacdo da

EFC”. Estas reunibes, entretanto, somente ocorreram ap6s pedido dos indigenas e ndo foi

! parecer Técnico n® 083/2012 -COTRA/CGTMO/DILIC/IBAMA

12 parecer Técnico n° 168/2012.

13 0 km 274+000 e 0 km 326+500 e entre 0 km 686+558 e 0 km 717+681, referentes as Terras Indigenas Car( e
Mée Maria.

' Oficio n.° 1101/2011/DPDS/FUNAI-M]J

!> Informagao Técnica n® 245/2014/COTRAM/CGLIC/DPDS/FUNAI-MJ
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realizada dentro dos parametros da Consulta Prévia, j& debatidos nas jurisprudéncias da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Nos dias 01 e 02 de outubro de 2014, teriam sido realizadas novas reunifes nas TI’s
Pindaré e Caru para apresentacdo das condicionantes para a anuéncia da FUNAI e liberacdo
da Licenga de Duplicacdo da EFC nas areas contiguas as TI’s, as quais teriam sido aprovadas
com ressalvadas. Ainda assim, o estudo foi considerado satisfatorio sem que a FUNAI tenha
solicitado a realizacdo de consulta prévia.

Diante disso, o MPF considerou eivados de vicios insanaveis todos 0s atos
administrativos que autorizaram a concessao da licenca de instalacdo n.° 895/2012 expedida
pelo IBAMA em favor do empreendimento, a aprovacdo do componente indigena pela
FUNALI, bem como os demais atos deles decorrentes, em razdo da inobservancia da consulta
prévia ndo realizada, motivo pelo qual requereu judicialmente a declaracdo da nulidade destes
atos.

Em carater liminar, o juizo da 8° Vara Federal da Secdo Judiciéria de S&o Luis,
Maranhdo, determinou a suspensdo dos efeitos da aprovacdo do componente indigena do
Estudo Ambiental e todos os atos subsequentes, para obstar o inicio ou continuidade de
qualquer intervencdo para duplicacdo na EFC no trecho que passa pela Tl Caru. Além disso,
determinou ao IBAMA que promovesse a abertura da fase de consulta prévia, livre e
informada ao povo indigena Awa-Guaja, na forma da Convencdo n. 169 da OIT e a abstencédo
de concessdo de licenca ambiental em relacdo ao trecho que passa pela Tl Caru até que se
concluisse esta fase. A empresa VALE S.A determinou que abstencdo de fazer qualquer
promessa, doacdo e entrega de bens e vantagens as indigenas antes e durante a realizacdo da
fase de consulta prévia e a imposicdo de ndo fazer que consiste em ndo instalar, realizar obras
ou intervencbes referentes a duplicacdo da EFC no trecho relativo a TI. Esta decisdo,
entretanto, foi revertida em segunda instancia®.

Na Acdo mencionada, 0 Ministério Publico Federal questiona ndo s6 a atuacdo da
empresa VALE S.A, mas também dos préprios 6rgaos administrativos do Estado, uma vez
gue os atos decisorios afetaram diretamente o povo indigena Awa-Guaja da Terra Indigena
Caru. Este caso, portanto, corrobora o entendimento ja exposto neste trabalho de que apesar
do avanco formal no reconhecimento dos direitos indigenas a partir das reformas
constitucionais e da ratificacdo da Convencdo 169 da OIT, se observa certa resisténcia por

parte dos 6rgdos administrativos do Estado em aplica-los. A consulta prévia é utilizada, na

16 Nao foi possivel ter acesso aos recurso e decisdo de segundo grau que reverteu a decisdo do juizo da 8° Vara
Federal da Seg¢do Judiciaria de Sao Luis, Maranhdo.
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maioria das vezes, fora dos padrbGes previstos pela Convencdo 169, situacdo que tem
inviabilizado a concretizacdo dos direitos estabelecidos na referida Convencdo e demais
documentos nacionais e internacionais de protecdo de direitos humanos dos povos indigenas.

No caso em analise por mais de 30 anos, desde a construcéo do primeiro tracado da
Estrada de Ferro Carajés, os indigenas em questdo sofrem com os impactos do transporte de
minério de ferro sem que tivesse sido previsto nenhuma forma de compensacdo ou
estabelecido um dialogo com eles para discutir formas de mitigacao desses impactos.

Dessa forma, as decisGes acerca da realizacdo dessas obras devem-se pautar pelo
reconhecimento da autonomia dos povos indigenas na gestdo dos seus territorios e respeito as
decisdes sobre as medidas de intervencdo nos mesmos. Além de respeitar a decisdo acerca da
melhor maneira de desenvolvimento por eles adotada.

Assim, entende-se que € preciso superar o colonialismo e o pds-colonialismo
conforme destaca Beltrdo et. all. (2014) de modo que se alcance a consagracdo da igualdade
material, para que se efetivamente alcance a passagem a chamada “etnocidadnia” e ao estado
plurinacional, reconhecendo, dessa forma, que as medidas de desenvolvimento adotadas pelo
Estado devem respeitar a legislacdo internacional, nacional, a autonomia dos povos indigenas,
devendo inclusive impedir a realizacdo de obras em suas terras quando estas lhes impactam
diretamente, avancando, dessa forma, a jurisprudéncia estabelecida pela Corte. Somente
assim, as consultas serdo realizadas de forma efetiva sem que sejam utilizadas para maquiar

processos violentos aos povos indigenas.

CONSIDERACOES FINAIS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos consolidou ao longo dos dltimos anos
um importante arcabouco interpretativo e jurisprudencial a partir dos casos levados a sua
jurisdicdo em relacdo aos direitos de povos e comunidades tradicionais. No que tange a
Consulta Prévia, Livre e Informada, conforme visto, a CortelDH vem, progressivamente,
reafirmando, ampliando e consolidando seu entendimento sobre o tema.

Esta rica jurisprudéncia traz elementos e requisitos claros que devem nortear a
realizacdo de uma Consulta Prévia nos termos preconizados pela Convencdo n. 169 da OIT e
dos parametros estabelecidos pela prépria CortelDH. A importancia deste arsenal juridico se
torna evidente no atual quadro de violagBes intentadas para a garantia da realizacdo de
grandes obras de infraestrutura e de projetos de desenvolvimento.

Conforme visto, a situacdo dos povos indigenas no Brasil pouco avangou desde a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou pluralidade e multietnicidade
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da sociedade brasileira, pois ndo foi capaz de introduzir uma mudanca efetiva nas politicas
voltadas para os povos indigenas no pais, embora alguns avangos devam ser reconhecidos.

Percebe-se que cada vez mais os instrumentos juridicos ficam a mercé de burocracias
e decisdes administrativas que ndo consideram os direitos indigenas em sua plenitude no
ambito interno. Tal situacdo tem levado os povos indigenas a buscar respaldo para suas
demandas em instrumentos internacionais de direitos humanos, como a Corte Interamericana
de Direitos Humanos para ver seus direitos garantidos diante da “inércia” do poder publico.

Nesse sentido, no caso dos indigenas Awa-Guaja, aqui apresentado, a Consulta
Prévia determinada pelo judiciério brasileiro, além de seguir os pardmetros estabelecidos pela
jurisprudéncia da CortelDH, assegurando a participacdo efetiva do povo indigena afetado,
informacdo adequada, realizacdo de estudo de impacto ambiental e social, deve considerar
também o consentimento prévio do grupo, uma vez que a realizacao da obra impacta de forma
substancial o0 modo de vida indigena, mesmo que ndo esteja dentro das hipGteses de
exploracdo mineral e madeireira estabelecida pela Corte para vincular a Consulta.
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