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RESUMO

A presente pesquisa parte da constatacdo de que o direito dos povos e
comunidades tradicionais de decidir sobre seu préprio destino, embora reconhecido
pelo Estado brasileiro em diversos documentos internacionais dos quais é signatario,
continua a ser negado no pais. Para compreender o quadro em que esta situacao se
insere, torna-se essencial o estudo das relagbes entre o Estado e os povos e
comunidades tradicionais, trajetoria que se inicia pela compreensao da colonialidade
ainda presente nas relacbes de poder até uma analise mais pratica das politicas
adotadas pelo Estado brasileiro desde o “descobrimento”. Metodologicamente,
utiliza-se da revisao bibliografica da doutrina especializada e dos instrumentos
internacionais mais relevantes para a tematica — em especial a Convencao n° 169
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) - como informantes qualificados
para analisar as perspectivas de efetivacdo desse direito, a partir dos mecanismos
oferecidos pelos direitos de consulta, participacdo e consentimento. Os resultados
da analise realizada apontam para as limitacbes do direito a consulta tomado
individualmente, e a necessidade de aplicagao dos trés direitos em conjunto, aliados
ao reconhecimento do direito produzido no seio desses povos e comunidades.
Esses dois elementos sao considerados como pilares para a possibilidade de

efetivacao do direito a autodeterminacao.

Palavras-Chave: Chave: Povos e Comunidades Tradicionais. Politica indigenista.

Autodeterminacgao. Direito a consulta. Direito insurgente.
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1. INTRODUGCAO

Como o nome ja diz, este trabalho representa a conclusdo de um curso, e
seu conteudo é fruto das experiéncias vivenciadas durante esses seis anos na
Universidade. Tal periodo teve como sua marca central a atividade extensionista, o
que possibilitou uma visdo do Direito que nao se restringisse aos cédigos ou ao que
foi aprendido em sala: dita saida para o mundo trouxe consigo uma mudancga de
6tica, uma visao do Direito a partir daqueles que nao sao contemplados por ele, a
partir do Outro. Estas sao também as lentes que guiam este trabalho.

O conjunto dessas experiéncias trouxe, em grande parte pelo contato com o
Movimento Nacional da Populacdo em Situagdo de Rua (MNPR), uma licgdo em
especial: o que é produzido na academia, a partir dos aprendizados junto aos
movimentos sociais, deve estar comprometido com esses. A producdo desse
conhecimento deve ter como objetivo ultimo servir da forma que possa a essas lutas,
nao é possivel apenas “utilizar” o conhecimento adquirido a partir do contato com os
movimentos sociais para a produgao de pesquisas académicas que tenham um viés
social — & necessario que esse conhecimento reflita em instrumentos para esses
sujeitos coletivos, que seja comprometido com eles, e inclusive que se refira a eles
como sujeitos da produgao desse conhecimento, sob pena de objetifica-los’.

A aproximacado da tematica dos povos e comunidades tradicionais em
especifico surge, no entanto, de uma experiéncia de estagio junto ao Centro de
Apoio Operacional as Promotorias de Justica de Protecdo aos Direitos Humanos
(CAOPJDH), onde atuei no eixo de povos e comunidades tradicionais durante um
ano. Nessa oportunidade, pude conhecer a realidade de negacgao (por parte do
Estado) em que vivem esse grupos, sendo privados de direitos basicos, como no
caso dos pescadores artesanais da llha de Superagui, que ainda hoje estao privados
de luz elétrica.

O aprendizado sobre a realidade dos povos e comunidades tradicionais no
Parana esteve aliado as discussdes no Grupo de Estudos em Antropologia Rural,
onde se desenrolaram alguns estudos acerca da Convencao n° 169 da Organizacao

Internacional do Trabalho (OIT) e temas a ela relacionados.

' Ver o documentario “Mato eles?”, de Sérgio Bianchi, que faz uma forte e necessaria critica nesse
sentido.
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O conjunto dessas experiéncias desenhou o caminho que esse trabalho
necessariamente seguiria, constituindo-se em uma tentativa de produzir um estudo
que pudesse contribuir, a sua forma, para as lutas dos povos e comunidades
tradicionais.

Nesse sentido, o texto realiza uma analise detida dos mecanismos
existentes relativos aos direitos humanos dos povos indigenas2 € povos e
comunidades tradicionais, tendo como objetivo delinear uma proposta de utilizacao
desses instrumentos que possibilite a maior efetividade possivel do direito desses
povos a decidir sobre seus préprios destinos. A analise pretende funcionar, ainda,
como arsenal tedrico para a defesa e efetivagdo de outros direitos garantidos em
ambito legislativo mas pouco verificados na realidade, como o direito ao territorio
tradicional.

Para isso, no primeiro capitulo, sera verificada a relagdo entre o Outro,
aquele se encontra fora da comunidade de comunicagdo hegeménica, e o Estado,
passando por uma analise que se baseia nas teorizagdes de Enrique Dussel, a partir
da filosofia da libertacado, e de Anibal Quijano, para uma analise a partir da teoria
descolonial. Ainda, para o estudo da relagdo entre o Outro e o Estado na esfera
juridica, utilizaremos como marco teérico o jurista mexicano Jesus de La Torre
Rangel.

No capitulo seguinte, analisaremos a relacao especifica do Estado com os
povos e comunidades tradicionais indigenas e néao-indigenas, procurando
compreender como se desenrola esse vinculo desde o Brasil colonia até os dias
atuais. A histdéria da politica indigenista e a da politica relativa aos povos e
comunidades tradicionais encontra-se dividida, pelo fato de que o inicio daquela
remonta a um periodo muito anterior ao inicio desta: a primeira comega com o
“‘descobrimento”, a segunda s6 €& oficialmente reconhecida pelo Estado
recentemente.

O terceiro capitulo é dedicado a um estudo aprofundado do direito dos povos

e comunidades tradicionais no direito internacional, utilizando-se de trés documentos

» o«

2 O uso dos vocabulos “‘indigena”, “indio” e “tribal” sera feito neste trabalho com a consciéncia de que
“termos como ‘indio’, ‘indigena’, ‘tribal’, ‘nativo’, ‘aborigene’ e ‘negro’ séo todos criagdes da metrépole
[..] e embora tenham sido genéricos e artificiais ao serem criados, esses termos foram
progressivamente habitados por gente de carne e osso. [...] [No entanto, ndo] deixa de ser notavel o
fato de que com muita frequéncia os povos que de inicio foram forgados a habitar essas categorias
tenham sido capazes de se apossar delas, convertendo termos carregados de preconceito em
bandeiras mobilizadoras.” (CARNEIRO DA CUNHA, 2009, p. 278).
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importantes: a Convencao n° 169 da OIT, a Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas e o Caso Saramaka vs. Suriname, representando
importante jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Nessa parte do trabalho, serdo apresentados os direitos de consulta, participacao e
consentimento.

Por fim, no ultimo capitulo, serdo estudadas as limitacbes do direito de
consulta, bem como os desafios e possibilidades da realizacdo do bloco de direitos
de que tratou o capitulo anterior. Nessa oportunidade, sera analisada também a
possibilidade do uso conjunto desse bloco de direitos e da questdao do direito
produzido por essas préprias populagdes direcionado a efetivacdo do direito dos

povos de decidir sobre seus préprios destinos.
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2 COLONIALIDADE, ESTADO MODERNO E DIREITO INSURGENTE NA
AMERICA LATINA

‘Fomos enganados a respeito do descobrimento
ter sido bom.[...] Seria bom se as comunidades
recebessem algum livro ou folheto a respeito do
que realmente foi. Para que todos saibamos por
que estamos escravizados. [...] Hoje a conquista
continua. Que em nossa conclusédo conste a
conquista como algo terrivel. Nao queremos
celebrar uma festa se os missionarios chegaram
com os espanhdis para conquistar. Nao vieram
como irmaos, como diz o Evangelho, mas para
nos escravizar. Sentimos tristeza.”. Concluséo dos
indigenas mexicanos, quando de uma consulta
feita a eles sobre os 500 de evangelizagdo em seu
pais (DUSSEL, 1993, p. 161).

A historia das relagdes juridicas na América Latina esta relacionada a dos
povos colonizados: uma histéria de genocidios, escraviddo, concentracdo de
riquezas e de poder. Para compreender as relagdes juridicas nestes paises e,
especificamente, no Brasil, € necessario, portanto, compreender primeiramente as
relacdes sociais que aqui se formaram (PRESSBURGER, 1990, p. 07).

Para realizar essa aproximacao, utilizaremos as contribuicdes de dois
importantes autores latino-americanos, o filésofo Enrique Dussel e o sociélogo
Anibal Quijano. Isso feito, procederemos entdo a uma breve analise das relagbes
juridicas na América Latina , a partir das ideias do jurista e filésofo Jesus de La Torre

Rangel.

2.1 O OUTRO ENCOBERTO

A compreenséao das relagdes sociais que configuram a América Latina hoje
sé é possivel se voltarmos ao momento da chegada dos europeus a nossa Abya
Yala®. Para dar conta dessa aproximacao, utilizaremos a obra 1492: o encobrimento

do outro (a origem do “mito da Modernidade”) de Enrique Dussel.

3 Abya Yala é o nome dado a totalidade da terra conhecida pelo povo Kuna, do Panama, e significa
“terra mae grande” , “terra de sangue” ou “terra madura” (DUSSEL, 1993, p. 108).
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Neste trabalho, o autor desvela o “mito da Modernidade” e propde sua
superagcao: em um primeiro momento, parte da perspectiva européia para
compreender a Modernidade; ja num segundo momento, faz uma reflexao
intermédia, na qual atinge o ponto limite de possibilidade da perspectiva européia e
comega a expor motivos para que essa otica seja trocada; e, num terceiro e ultimo
momento, apodia-se em uma hermenéutica que parte “do Outro”, para criticar o “mito
da Modernidade” e apontar um novo caminho a ser seguido.

Defende Dussel, ao contrario de filosofos europeus como Hegel e
Habermas, que a chegada dos europeus a América em 1492 foi um fator
determinante para a constituicao da Modernidade. Entende o autor que tanto a
experiéncia do “descobrimento” quanto a da “conquista” foram essenciais para a
construgcao do ego moderno e da ideia de que a Europa representa o “meio” e o “fim”
da histéria.

Para Hegel, cuja obra data do século XIX, a histéria mundial iniciou-se no
Oriente e seguiu entdo em movimento para o Ocidente. Assim, o inicio da historia
ocorreu na Asia, enquanto o fim, o estagio mais avangado do desenvolvimento
humano, seria representado pela Europa. Para o filésofo alemao, América e Africa
seriam continentes que nao tém relevancia para a histéria mundial, posto que
estariam num estado de “infancia”, fariam parte do Novo Mundo: isso significa que
tanto as pessoas que o habitavam quanto todos os elementos naturais desses
continentes (da vegetacédo a formacgéo geoldgica) seriam novos se comparados ao
Velho Mundo (Europa e Asia), assim, inferiores (1946 apud DUSSEL, 1993).

Por sua suposta superioridade, entende Hegel que os europeus teriam um
“direito absoluto” sobre qualquer outro povo, ja que seriam os portadores do Espirito
nesse “momento de seu Desenvolvimento”. Frente a este povo, henhum outro teria
direito algum (1955 apud DUSSEL, 1993, p. 22). Essa compreensao evidencia uma
importante caracteristica do pensamento Moderno: o eurocentrismo, acompanhado
de outro componente importante, a “falacia desenvolvimentista”.

Com a chegada de Colombo ao “Novo Mundo”, teve lugar o processo que
Dussel chama de “invengdo da América™, que s6 aconteceu no imaginario desses

navegantes. Esse processo se traduz na experiéncia subjetiva de dar um “ser

* DUSSEL entede que existem 6 figuras que aparecem a partir de 1492, sdo elas: a “invengéo”, o
“descobrimento”, a “conquista’, a “colonizagdo”, a “conquista espiritual” e o “encontro de dois
mundos”. Cada figura em especifico sera explicada ao longo deste capitulo.
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asiatico” as novas terras encontradas. Dessa forma, os individuos com que se
depararam nao foram reconhecidos como o “Outro”, mas sim “como o ‘si-mesmo’ ja
conhecido (o asiatico) e s6 re-conhecido (negado entdo como Outro): ‘en-coberto™
(1993, p. 32).

A “invencao” foi seguida pelo “descobrimento”, que consiste na experiéncia
de conhecer o “novo”, o que traz mudangas profundas na forma do europeu de
compreender o mundo. O reconhecimento da existéncia de uma parte até entéao
desconhecida (para os europeus) do globo produz uma transformacao importante na
forma como a propria Europa se vé: ela deixa de ser a Europa provinciana e
renascentista para se transformar na Europa moderna, “centro do mundo”.
Consequentemente, tudo que esta a sua volta se transforma em “periferia”.

Reconhecendo-se como “centro”, a Europa passa a desenvolver-se

considerando seu horizonte particular como universal. Desta forma

0 ego moderno desapareceu em sua confrontagdo com o ndo-ego: os
habitantes das novas terras descobertas ndo aparecem como Outros, mas
como o Si-mesmo a ser conquistado, colonizado, modernizado, civilizado,
como “matéria” do ego moderno. E foi assim que o0s europeus
(particularmente os ingleses) se transformaram [...] nos “missionarios da
civilizagdo em todo o mundo”, especialmente com os “povos barbaros”.
(DUSSEL, 1993, p. 36).

O momento que segue o “descobrimento” abandona o carater estético das
duas figuras anteriores e assume um viés pratico. A partir da “conquista” passa a ter
lugar a “praxis da dominagao”, em outras palavras, a relacdo com o Novo Mundo
deixa de ter o cunho quase que cientifico do momento anterior (quando a
preocupacao dos exploradores estava em descrever a fauna e flora e em produzir
mapas, por exemplo) para tomar um carater de interferéncia pratica na vida dos
habitantes desta terra.

Essa interferéncia pratica de carater militar foi recheada de violéncia e
banhada a sangue dos indigenas, que tiveram negada tanto a sua subjetividade,
quanto seus corpos, sendo dizimados enquanto ndo se reduzissem a condigcao
submissa de “si-mesmo”. Tal processo de negacao sistematica do Outro teve como
produto ndo s6 a destruicdo dos habitantes originarios da América, mas também a
construcdo da subjetividade do conquistador. Assim, a “conquista” se traduz na
“afirmacgao pratica do ‘Eu-conquisto’ e [na] ‘negacgéo do outro’ como outro” (DUSSEL,
1993, p. 49).
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Também a religiosidade indigena foi colocada em questao pelo colonizador
europeu: acreditando ser a conquista fundamentada em um designio divino,
entendem os colonizadores que devem acabar com as religides “demoniacas” dos
indigenas e mostra-los o caminho da “Unica religido que é realmente divina”, o
cristianismo. A esse quadro Dussel da o nome de “conquista espiritual” (1993, p. 59).

O processo de “conquista”, onde prevalece uma praxis de guerra, € seguido
pelo que Dussel chama de “colonizacao”, mais especificamente, a colonizagcdo da
vida cotidiana do indio. Aqui, a praxis de guerra da lugar a uma praxis “erética,
pedagogica, cultural, politica, econémica, quer dizer, do dominio dos corpos pelo
machismo sexual, da cultura, de tipos de trabalho, de instituicbes criadas por uma
nova burocracia politica, etc., dominagdo do Outro” (DUSSEL, 1993, p. 50). Desta
forma, o colonizador passa a controlar os modos de vida e de reproducao da vida
dos indigenas.

Uma importante consequéncia desse movimento, € que o “modo de vida” e o
“senso comum” do europeu passam a ser considerados como “parametros e critérios
de racionalidade ou humanidade” (DUSSEL, 1993, p. 63). Desta forma, considera-se
atrasado ou “barbaro” qualquer modo de vida que fuja desses padrdes.

A sexta figura apresentada por Dussel (1993, p. 64) consiste na locugao
‘encontro de dois mundos”. O filésofo demonstra que essa &€ uma expressao
falaciosa, um eufemismo, que serve para ocultar a forga destrutiva e genocida da
conquista, tendo assim um efeito encobridor. O autor admite, no entanto, uma Unica
hipotese em que a expressdo pode ser genuinamente utilizada: quando faz
referéncia a nova cultura, hibrida, elaborada pelos mesticos. Nesse caso em
especifico, pode-se sim falar de um encontro entre esses dois mundos.

Finda a parte da analise que tem como ponto de partida a perspectiva
européia, o autor parte para um segundo momento, onde analisa os limites dessa
visdo e apresenta algumas razdes iniciais para a realizagcdo da inversao de
perspectivas a que se propde.

Em primeiro lugar, cumpre evidenciar o “mito da Modernidade”. O europeu
partia da premissa de que a sua era uma cultura mais “desenvolvida”, melhor e,
portanto, superior, em comparagdo com a cultura dos povos colonizados,
consideradas barbaras, e assim inferiores a européia. Desta feita, a colonizacao

seria em realidade uma forma de “emancipacao”, em outras palavras, por meio da
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dominacgédo desses povos o europeu faria um grande “bem” para o “barbaro”, que
seria trazido para a “civilizagao”.

Assim, para justificar suas praticas dominatérias, irracionais e de desmedida
violéncia, é elaborado um “mito civilizador”: tais investidas européias encontrariam
sua razao no dever de difundir sua crencga crista, de anunciar a palavra de seu deus
e também de difundir os direitos universais do homem moderno. A partir desse mito
de bondade, encontram a justificativa para suas praticas abusivas e, por entender
que estdao cumprindo um dever divino, acreditam ser inocentes pelo assassinato do
Outro.

Como define Dussel, nisso “consiste o ‘mito da Modernidade’, em vitimar o
inocente (o Outro) declarando-o causa culpavel de sua propria vitimizacado e
atribuindo-se ao sujeito moderno plena inocéncia com respeito ao ato sacrificial”
(1993, p. 76).

Em segundo lugar, & necessario desfazer a ideia eurocéntrica de que, antes
de 1492, a Amerindia era um mundo novo, ainda em sua “infancia”. Para isso, é
necessario “mudar de olhos”, e se colocar na pele daqueles que aqui habitavam. E
preciso entender que esse “ndo era um ‘vazio’ incivilizado e barbaro: era um ‘plenco’
de humanizacgao, histéria, sentido.” (DUSSEL, 1993, p. 100).

E necessario ter em mente, também, que os povos indigenas produziram
diversas interpretacdes sobre a chegada do colonizador, além de terem produzido
explicagbes para esse momento e suas consequéncias. Alguns compreenderam que
os estrangeiros que aqui chegaram eram deuses ou enviados de seus deuses.
Alguns outros enxergaram ja em um primeiro momento essa chegada como uma
invasao, outros ainda chegaram a essa conclusao ao longo do tempo. Nao é objeto
deste trabalho esmiucar tais impressées, embora essa seja sem duvidas uma
pesquisa importante e interessante.

O que cabe salientar aqui € que a invasao européia gerou novos discursos
entre os povos que habitavam este territério, que esses povos produziram
interpretacdes sobre essa chegada, de acordo com sua cosmovisdo. Além disso, é
essencial ter em mente que a colonizagdo nao foi pacificamente aceita pelos
indigenas: todos os povos resistiram de alguma forma, resisténcia essa que perdura
durante todo o periodo colonial (DUSSEL, 1993) - periodo que, de fato, ainda nao

acabou.
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Esclarecidas essas questdes, passamos entao ao terceiro momento desta
obra, onde Dussel assumira a perspectiva de interpretagcdo do Outro, assim a data
de 1492 “deixa de ser agora um momento histérico e se torna um acontecimento
‘mitico’ e por isso profundamente racional mas revestido do duplo sentido do
simbolo” (1993, p. 117).

Para os amerindios, a chegada dos europeus representou o “fim do mundo”:
acabava o mundo que conheciam, onde viveram até entdo e onde eram livres para
escolher seus proprios modos de vida e de reproducdo dessa vida. Com o
“descobrimento” veio também o inicio de uma nova era, um novo katun®. O deus
dessa nova era € o capital e esse novo momento se desenvolve sob o “mito
sacrificial da Modernidade™ (DUSSEL, 1993).

Essa nova era que se inicia com a invasdo e a coloniza¢ao, excluiu da
comunidade de comunicagcdo hegemoénica todos aqueles que se diferenciavam do
colonizador branco e europeu. Como heranga desse periodo, indios, negros (que
foram trazidos para a América como escravos), mesticos (filhos de indias e
brancos), crioulos (filhos e filhas brancos de europeus nas Indias), camponeses,
operarios e “marginais’” sdo sistematicamente excluidos da comunidade de
comunicacao hegeménica, tendo sua histéria ignorada e esquecida, movimento que
segue até os dias de hoje.

Esses individuos dificiimente puderam realizar a Modernidade, posto que
nesse contexto sempre foram a parte oprimida e explorada, a parte que pagou com
seu sangue a acumulagao do capital e o desenvolvimento dos paises centrais. A
esse grupo Dussel chama de “povo latino-americano™, “bloco social’ dos oprimidos”
ou ainda a “outra face invisivel da Modernidade” (DUSSEL, 1993, p. 172).

Para que seja possivel a inclusdo do “bloco social” dos oprimidos na
comunidade de comunicacao, para que esse outro, excluido a priori da comunidade
de comunicagdo hegeménica, o “nao participante hegeménico” se torne “participante

anti-hegeménico” (LUDWIG, 2006, p. 58), €& imprescindivel a superagcdo da

® A palavra katun significa “época” na mitologia maia (DUSSEL, 1993, p. 150).
® Tal mito esta contemplado na explicagéo sobre o “mito da Modernidade”, realizada a p. 07.
" Termo usado pelo autor para designar aqueles que estdo a margem do sistema capitalista, ou seja,
aqueles que nao estdo integrados na cadeia produtiva e que acabam por oferecer seu trabalho a
Eregos infra-humanos.

Povo, em Dussel, se refere a categoria estritamente politica que da conta de englobar em si todas
as reivindicagdes distintivas dos segmentos que tém suas necessidades insatisfeitas devido a
opressao e a exclusdo (DUSSEL, 2007, p. 92 e 93).
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Modernidade. Para tal, primeiramente, € necessario negar a negacao do mito da

Modernidade, como explica Dussel, para que isso aconteca

a “outra face” negada e vitimada da “Modernidade” deve primeiramente se
descobrir como “inocente” [...] Ao negar a inocéncia da “Modernidade” e ao
afirmar a Alteridade do “Outro”, negado antes como vitima culpada, permite
“des-cobrir” pela primeira vez a ‘outra face’ oculta e essencial a
“Modernidade”. o mundo periférico colonial, o indio sacrificado, o negro
escravizado, a mulher oprimida, a crianga e a cultura popular alienadas, etc.
(as “vitimas” da Modernidade) como vitimas de um ato irracional (como
contradic&o do ideal racional da mesma Modernidade).(1993, p. 186).

A partir dessa negacao, e da descoberta de sua posicao de inocente em

relacdo ao mito sacrificial, se reconhecera também o quao injusta foi a pratica

sacrificial, podendo-se entao superar a limitacado da “razdo emancipadora”. Assim,

supera-se 0 mito de que a invasao e a colonizagao serviram de instrumento para

emancipar os povos autoéctones, e evidencia-se o contexto de abusos em que essas

figuras se inserem.

Entende Dussel que isso € possivel até mesmo

para a razdo da llustracdo, quando eticamente se descobre a dignidade do
Outro (da outra cultura, do outro sexo e género, etc.): quando se declaram
inocentes as vitimas a partir da afirmacdo de sua Alteridade como
Identidade na Exterioridade como pessoas que foram negadas pela
Modernidade. Desta maneira, a razdo moderna é transcendida (mas nao
como negacdo da razdo enquanto tal, mas da raz&o violenta eurocéntrica,
desenvolvimentista, hegeménica). Trata-se de uma “Transmodernidade”
como projeto mundial de libertacdo onde a Alteridade, que era co-essencial
da Modernidade, se realize igualmente. (1993, p. 187).

Assim, cabe ao ato de libertagao transcender esse mito irracional. Esse ato

deve ser racional, na medida em que destréi o mito, e pratico-politico, “como acéao

que supera o capitalismo e a modernidade num tipo trans-moderno de civilizagao

ecolbgica, de democracia popular e de justica econémica” (DUSSEL, 1993, p. 153).

2.2 CRITICA A COLONIALIDADE DO PODER COMO DES-ENCOBRIMENTO DO

OUTRO

Analisada a contribuicdo de Dussel, a partir da obra 1492: o encobrimento

do outro (a origem do “mito da Modernidade”), para continuarmos o estudo das
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relagdes sociais latino-americanas, partiremos agora para a compreensao das ideias
de Quijano, a partir dos textos Colonialidad del poder, eurocentrismo y América
Latina; Colonialidade do poder e classificagdo social e Poder y Derechos Humanos.

Para Quijano, as relagbes sociais se organizam como relacées de poder,
posto que ndo nascem naturalmente, mas sim se constroem como produto de lutas
e conflitos, dos quais surgem vitoriosos e derrotados. Segundo o autor, € o
conjuntos das acbes das pessoas, a forma como se relacionam nos diversos
ambitos vitais da existéncia social®, no curso de suas disputas e conflitos, o que da
origem e confere sentido a essas relagdes sociais. (2001, p. 07).

Ainda, entende o socidlogo peruano que quando tais a¢des se reproduzem
tendendo a permanéncia elas dao origem a padrées de comportamento, que
consequentemente darao forma a instituicdes que virdo a moldar ou até mesmo
controlar as acbes das pessoas. A essas instituicbes e aos padrbes de
comportamento a elas correspondentes o autor da o nome de “estrutura”.

Afirma Quijano que o comportamento dos individuos passa a se desenvolver
entdo de acordo com esses moldes e padrdes, relacionando-se sempre com as
instituicbes respectivas. Desta forma “ocorrerao, [...] como parte de tais ‘estruturas’,
mas ao mesmo tempo, em tensao com elas, posto que se trata de relagbes sociais
de poder, isto €, articulando a co-presenca da dominagao, da exploracdo e do
conflito.” (QUIJANO, 2001, p. 07, traducao livre) °. Fica claro, assim, que para o
autor € o poder que promove a articulagdo das mais diversas experiéncias sociais
dentro de uma mesma estrutura, a sociedade.

O padrao mundial de poder atual, entende o autor, € o capitalismo, e um de
seus principais elementos é a colonialidade. De acordo com as teorizagbes de
Quijano, tal elemento, que se sustenta na imposicado de uma classificagao
racial/étnica da populagdo do mundo, atua como “pedra angular do referido padrao
de poder e opera em cada um de seus planos, meios e dimensdes, materiais e
subjetivos, da existéncia social cotidiana e da escala societal.” (2010, p. 85).

E importante salientar que colonialidade ndo é sindnimo de colonialismo.

Este ultimo se refere ao fendbmeno da colonizacgéao, ja explicado anteriormente, onde

° O autor da destaque aos seguintes ambitos: i) trabalho, seus recursos e produtos; ii) sexo, seus
recursos e produtos; iii) subjetividade, seus recursos e produtos; e iv) autoridade coletiva (ou publica),
seus recursos e produtos. (QUIJANO, s. d., p. 07).

% No original: “Ocurriran, [...] como parte de tales ‘estructuras’, pero al mismo tiempo, en tension con
ellas, puesto que se trata de relaciones sociales de poder, esto es, articulando la co-presencia de la
dominacion, de la explotacion, del conflicto.”.
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determinada populacao exerce sobre a outra um regime de exploragao e dominacéao,
detendo o controle da autoridade politica e dos recursos de producgao e trabalho
desta segunda populacdo. Normalmente, a populagao colonizadora tem sua sede
em outro espaco geografico.

Mas, embora diferentes, os dois fenébmenos tém uma ligacdo intima, posto
que “[a colonialidade] foi, sem duvidas, engendrada dentro daquele [colonialismo] e,
mais ainda, sem ele nao poderia ser imposta na intersubjetividade do mundo [de
modo] tdo enraizado e prolongado.” (QUIJANO, 2010, p. 84). Assim, a colonialidade,
ao lado da modernidade, instaura-se como eixo constitutivo do capitalismo, o padrao
de poder que auxilia a manter.

Como explica Quijano, o padrao de poder se constitui a partir da articulagao
ao nivel estrutural entre elementos que sao historicamente heterogéneos. Isso quer

dizer que esses elementos

provém de histérias especificas e de espacos-tempos distintos e distantes
entre si, que desse modo tém formas e caracteres néo soé diferentes, mas
descontinuos, incoerentes e ainda conflituosos entre si, em cada momento
e ao longo do tempo. (2010, p. 90).

O que, numa primeira instancia, determina esse campo de relagbes e
permite que ele adquira um carater de totalidade histérica, € a capacidade de um
grupo de se impor sobre os outros e articular sob seu controle os heterogéneos
elementos. No entanto, tal capacidade nao é suficiente para manter elementos tao
diversos articulados de maneira duradoura.

A insténcia que permite que tal articulagao perdure no tempo & o controle do
trabalho pelo capital, que configura “condicdo central do poder capitalista”
(QUIJANO, 2010, p. 93). Tal padrao de poder tem influéncia decisiva nas outras
relagdes intersubjetivas e nos outros ambitos da existéncia social (além do ambito
do trabalho), mas tal influéncia nao € unilateral ou unidirecional. As implicagcdes séo
nao soé reciprocas, como tém também determinag¢des multiplas e heterogéneas. No
entanto, € necessario que haja primazia de uma dessas instancias (no caso do
poder capitalista, tal instancia € representada pelo controle do trabalho pelo capital),
nao com sentido determinante, mas sim no sentido de proporcionar a articulacédo do
conjunto.

A partir desse entendimento, o autor produz uma critica a teoria de classes,

posto que formada quando o mundo ja se “dividia” na dualidade histérica
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Europa/Nao-Europa. Segundo o autor, essa perspectiva parte de uma nocao de
histéria linear (QUIJANO, 2010, p. 111).
Quijano propde a saida de tal teoria e 0 avang¢o para uma teoria histérica da

classificagao social, entendendo que

[essa] refere-se aos processos de longo prazo nos quais os individuos
disputam o controle dos meios basicos de existéncia social e de cujos
resultados se configura um padrao de distribuicdo do poder centrado em
relagbes de exploragdo/dominacgao/conflito entre a populagdo de uma
sociedade e numa histéria determinada. (QUIJANO, 2010, p. 113).

Dentro do capitalismo colonial/moderno haveria trés linhas de classificagéo
social: o trabalho, a ragca e o género. Tais linhas, embora diferenciadas, sao
articuladas dentro de um alicerce global comum, que € a colonialidade do poder.

Essa articulagcao esta estruturada em volta de dois eixos centrais, quais sejam,

o controle de producéo de recursos de sobrevivéncia social e o controle de
reproducdo biolégica da espécie. O primeiro implica o controle da forga de
trabalho, dos recursos e produtos do trabalho, o que inclui os recursos
“naturais” e se institucionaliza como “propriedade”. O segundo implica o
controle do sexo e dos seus produtos (prazer e descendéncia), em fungao
da “propriedade”. A “raca” foi incorporada ao capitalismo eurocentrado em
funcdo de ambos os eixos. E o controle da autoridade organiza-se para
garantir as relagdes de poder assim configuradas.(QUIJANO, 2010, p. 114).

Como explica Quijano, para que qualquer processo de luta contra o
capitalismo tenha alguma chance de vigorar, € necessario que nao se manipule de
modo separado, ou pior ainda, conflitante, essas trés instancias. Entende o autor
que a manutencgao, e até mesmo a acentuacgao, das diferengas entre as trés linhas
de classificacado social tem sido uma estratégia extremamente eficaz dos capitalistas
para manter o poder (2010, p. 118).

E importante perceber, como ressalta o autor, que as outras categorias
(género e trabalho) remontam a um tempo anterior a chegada dos europeus a
Ameérica, ou seja, ja existiam antes dela. A categoria “raca”, no entanto, € um
produto da Modernidade, construida com base no cientificismo moderno. A
justificativa para sua criacdo esta nas diferencas fenotipicas entre colonizadores e
colonizados embora represente, antes de mais nada, uma relagado de dominacgao.

A producao de tal categoria tem papel relevante para o padrao de poder do

capitalismo eurocéntrico e moderno/colonial. De acordo com Quijano
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a atribuicdo de novas identidades sociais resultantes [do conceito de raga] e
sua distribuicdo pelas relagbes do poder mundial capitalista estabeleceu-se
e reproduziu-se como a forma basica da classificacdo societal universal do
capitalismo mundial; estabeleceu-se também como o fundamento das novas
identidades geoculturais e das suas relagdes de poder no mundo. E,
também, chegou a ser a parte por detras da produgcéo das novas relagdes
intersubjetivas de dominacdo e de uma perspectiva de conhecimento
mundialmente imposta como a unica racional.(2010, p. 119).

A imposicao da perspectiva de conhecimento eurocéntrica como a unica
racional teve diversas consequéncias. Destacaremos, neste momento, uma delas
em particular: a questdo do moderno Estado-Nacado. Tal forma de organizacao
estatal representa a nacionalizacdo de uma sociedade que, por essa razao, se
organiza politicamente na forma de um Estado-Nacgdo, fazendo parte de sua
composicao as instituicdes modernas da cidadania e da democracia (QUIJANO,
1993, p. 226 ).

O Estado-Nacao, sendo uma forma especifica de organizagcao social, nao
deixa de ser uma estrutura de poder, da mesma forma que é um produto do poder'".
Para que haja uma identidade da populacdo com tal Estado ndo & necessaria
somente a existéncia de uma ideia de comunidade, mas também a experiéncia de
um processo de democratizagdo da sociedade, ou seja, da participacao mais ou
menos democratica na distribuicdo do controle do poder (QUIJANO, 1993, p. 227).

No entanto, é evidente que, se tratando de uma estrutura de poder, nao
seria possivel que esse Estado fosse plenamente democratico (implicando igualdade
juridica e civi) em um contexto onde as pessoas se relacionam em desiguais
relacdes de poder. Outra caracteristica do processo de nacionalizagéo, € que ele
deve se dar em um espaco territorial determinado, ao longo de certo periodo de
tempo, para que se realize plenamente. E necessario que se estabeleca um poder
politico centralizado e razoavelmente estavel (QUIJANO, 1993, p. 227).

E curioso perceber que, enquanto esse processo de centralizagdo, que
precede a formacgéo dos Estados-nagao, ocorria na Europa Ocidental, paralelamente
tinha inicio a colonizacdo na América e, posteriormente, também em outros
continentes.

A colonizagao e as marcas por ela deixadas impediram que o processo de

nacionalizagéo pudesse se desenvolver na América Latina da mesma maneira como

" No sentido de que & produto dos conflitos relativos ao controle do trabalho e de todas as outras
instancias da existéncia social.
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havia se desenvolvido na Europa. Nos paises latino-americanos'? onde uma minoria
branca detinha todo o controle do poder estatal e social, o processo de
nacionalizagdo nao representou o nascimento de um interesse nacional comum.

Pelo contrario, o interesse dos senhores brancos, escravistas, era
completamente antagbénico ao do resto da populacdo (de indigenas, negros
escravizados e mesticos), tendo em vista que seu poder se fundava justamente na
relacdo de dominio e exploracdo que cultivavam frente a esses individuos. Em
consequéncia, tais senhores, por nao identificarem seus interesses com o dos outros
individuos que aqui viviam, identificavam-lhes com o interesse de outros senhores
brancos, os europeus e os estadunidenses (QUIJANO, 1993, p. 235).

Essa situacao impediu a conversao do capital comercial em capital industrial,
ja que isso demandaria a abolicdo da escravatura e a liberagao dos indios que se
encontravam em regime de serviddo. Obviamente, os senhores ndo quiseram dar
cabo da situacao que lhe concedia seus maiores privilégios, e o fim da escravidao e
da servidao sé foi acontecer posteriormente. Quando esse momento finalmente &
alcancado, ndo existe nenhum mercado a defender, nem nenhum interesse social
em comum entre esses grupos: em resumo, nao havia qualquer interesse nacional
(QUIJANO, 1993, p. 235-236).

Isso demonstra que, de acordo com Quijano,

o0 processo de independéncia dos Estados na América Latina sem a
descolonizagdo da sociedade n&o pode ser, ndo foi, um processo que se
direcionou para o desenvolvimento dos Estado-nagcdo modernos, mas sim
uma rearticulagdo da colonialidade do poder sobre novas bases
institucionais. (1993, p. 236).

A persisténcia da colonialidade do poder trouxe consigo diversas
implicagbes (QUIJANO, 2010, p. 120-125), dentre as quais iremos destacar
algumas, mais importantes para o desenvolvimento desse trabalho:

i) a criacao da categoria “raga”, que promoveu uma classificagcao social a

partir de fatores fenotipicos, identificando os dominadores/superiores
‘europeus” como “ragca branca’ e os dominados/inferiores “nao-

europeus” como “raga de cor”;

2 De acordo com QUIJANO, sbé se encontram fora desse conjunto os paises do Cone Sul (Argentina,
Chile e Uruguai), onde a sociedade colonial se desenvolveu de forma diferenciada em relagéo a dos
outros paises latino-americanos. Para uma explicagdo mais aprofundada dessa questdo, ver
“Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina”, p. 231-233.
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i) em sociedades onde a colonizacdo levou a destruicdo de sua
estrutura, implicou a redugdo da populagdo colonizada a individuos
rurais e iletrados, despojados de seus conhecimentos e dos seus
meios de expressao que pudessem exteriorizar ou objetificar esses
conhecimentos;

iii) em outras sociedades, onde nao conseguiu atingir essa destruicao
total, ndo se chegou a destruicdo completa das herancas estéticas e
intelectuais dessas populagdes, no entanto, a perspectiva européia foi
imposta como hegemdnica no campo das relagdes inter-subjetivas; e

iv) nao sé o campo da produgado de conhecimento, mas também o

imaginario, foi colonizado pela perspectiva eurocéntrica.

Conclui Quijano que

a colonialidade do poder estabelecida sobre a ideia de raca deve ser
admitida como fator basico da questdo nacional e do Estado-nagdo. O
problema €&, sem embargos, que na América Latina a perspectiva
eurocéntrica foi adotada pelos grupos dominantes como propria € os levou a
impor o modelo europeu de formacéo do Estado-nacao para estruturas de
poder organizadas ao redor de sociedades coloniais. Assim ainda nos
encontramos hoje num labirinto onde o Minotauro € sempre visivel, mas
[sem] nenhuma Ariadne para mostrar-nos a ansiada saida.(1993b, p. 238).

Desta forma, para que seja possivel um real processo de democratizacao,
sao requisitos necessarios a descolonizagcao das relagdes sociais e a redistribuicao
do controle da autoridade e da violéncia. Entende QUIJANO que o primeiro passo
para que se possa atingir esse horizonte consiste na descolonizacdo do

conhecimento (2001, p. 15).

2.3 PARA ALEM DO ESTADO MODERNO: O DIREITO QUE NASCE DO POVO

Seguindo o entendimento de Quijano de que o primeiro passo para a
descolonizacéo das relagbes sociais consiste na descolonizagcao do conhecimento,
procuraremos adotar uma visdo do direito e das relagbes juridicas que, ao
considerar a existéncia do Outro, ao reconhecer sua importancia e sua perspectiva,
possa compreender o direito de uma forma alternativa a concepcao tradicional.

Adotaremos, portanto, uma perspectiva critica que, a partir do direito insurgente —
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sob o marco de Jesus de La Torre Rangel pretende caminhar no sentido da

descolonizacao das relagées juridicas (e sociais).

2.3.1 Afuncao do direito moderno na América Latina

Segundo De la Torre Rangel (2006), a construcdao do chamado direito
moderno teve sua origem nos Estados do Norte, remontando ao século XIl, periodo
em que juristas contratados pela classe burguesa (que comega a ganhar forga
dentro da prépria estrutura feudal) passam a resgatar institutos do direito romano, no
intuito de defender a propriedade privada de seus clientes frente ao direito do
periodo feudal, que n&o reconhecia a figura das liberdades individuais.

O desenvolvimento desta corrente do direito permitiu a consolidagido e
fortalecimento da burguesia a época, a partir da defesa da propriedade privada
como meio de exploracdo, o que protegeu os elementos essenciais para o
desenvolvimento da classe, e deu bases para seu crescimento e estabelecimento
como classe dominante.

Com as revolugdes burguesas, destacando-se a Revolugdo Francesa, a
burguesia postulou o reconhecimento dos chamados direitos naturais do homem,
reconhecendo a liberdade, a seguranca e a propriedade privada, num horizonte de
igualdade formal. Assim, o direito passa a ser conformado por pressupostos
conceituais e ideolégicos liberais: o igualitarismo juridico, as liberdades civis, o
acesso a propriedade privada e a forma de sujeito de direito baseada na autonomia
da vontade (DE LA TORRE RANGEL, 2006).

Essa forma de direito, o direito moderno, ao considerar que todos os seres
humanos sao (formalmente) iguais, produz normas que sao gerais, abstratas e
impessoais, € que sao provenientes da vontade do legislador. Além disso, para a
racionalidade moderna, Direito & sindbnimo de lei produzida pelo Estado, negando-se
o pluralismo juridico e a variedade de fontes do Direito.

Gleizal explica que o direito moderno sofreu um processo de fetichizagao'?,
sendo considerado como absoluto (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 83-84). O

direito moderno aparece, portanto, como uma coisa a qual € obrigatério obedecer e

13 Fetichizag&o consiste no processo onde “[algo que €] feito pelos homens mesmos, [...] que escapa
de seu controle e passa entdo a aparecer como algo divino, absoluto”. (DE LA TORRE RANGEL,
20086, p. 83).
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mesmo cultuar, estando fora do controle do ser humano. Como ensina De la Torre
Rangel (2006, p. 84), “a carga ideolégia da juridicidade coaduna com a fetichizagao
da formacao social onde se gera, e esta por sua vez a fetichizagdo do Direito
objetivo e sua forma de aplicacdo” (traducao livre)'.

Baseando-se nesse principio de igualdade formal, que n&o encontra
correspondente no mundo material, tal forma de direito conduz, inevitavelmente, a
grandes injusticas.

O filésofo mexicano Porfirio Miranda entende que as mudangcas mais
significativas trazidas pela modernidade, no campo politico, foram as ideias de
democracia e de direitos humanos, que se baseiam na concepg¢ao de que todos os
seres humanos sao portadores de uma dignidade infinita, unica justificativa possivel
para o postulado da igualdade, tendo em vista que esse nao encontra respaldo
empirico (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 86).

No entanto, as ideias modernas acima descritas ndo séo, de forma alguma,
compativeis com o postulado da modernidade no campo social: o capitalismo.

Explica Porfirio Miranda que

o capitalismo se caracteriza por trés elementos: a busca de vantagens para
si como o unico motivo impulsionador de ag¢des, a propriedade privada dos
meios de producédo e a estratificacdo da sociedade em diferentes niveis de
renda e portanto de vida. A busca de vantagens para si como o Uunico
motivo propulsor de acdes € incompativel com o respeito aos direitos
humagos e ao proximo. (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 86, traducao
livre) ™.

Desta forma, fica clara a incongruéncia presente entre os citados postulados
modernos: os direitos humanos, € mesmo uma democracia real, nao sao possiveis
dentro do capitalismo. Sua garantia plena s6 sera atingida, portanto, dentro de um

sistema social alternativo a este.

2.3.2 Critica da juridicidade vigente

" No original : “la carga ideologica de la juridicidad coadyuva a la fetichizacion de la formacion social
en donde se genera, y ésta a su vez a la fetichizacion del Derecho objetivo y su forma de aplicarse”.
® No original : “El capitalismo se caracteriza por tres elementos : la busqueda del proprio provecho
como unico moévil de las acciones, la propriedad privada de los medios de produccién y la
estratificacion de la sociedad en diferentes niveles de ingreso y por tanto de vida. El mévim del
proprio provecho es obviamente incompatible con el respecto de los derechos humanos al préjimo”.
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Para produzir esta critica, De la Torre Rangel (2006) parte da analise feita
por Gonzalez Morfin para entender o que € direito. Tal autor propde uma resposta
para esse questionamento a partir do método analdégico que, para entender um
fendmeno, parte do elemento que € mais conhecido (analogado principal) para o
menos conhecido (analogado secundario).

No que se refere ao conhecimento humano, o autor entende que o lugar de
analogado principal é preenchido pelo direito subjetivo, que constitui a realidade
juridica que o ser humano conhece por primeiro, de forma intuitiva. Em outras
palavras, representa o descobrimento pelo homem dos direitos fundamentais para a
manutencao de sua existéncia e dignidade. No que se refere ao ser do direito, essa
posicao é ocupada pela possibilidade que a pessoa tem de exigir o que lhe pertence,
0 que é seu, em relacao aos outros (admite-se, portanto, o homem tanto como ser
social quanto individual) (1974 apud DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 31).

O direito subjetivo € o analogado principal para Gonzalez Morfin, ou seja, o
fundamento para o grupo de analogados secundarios neste tema, conjunto
composto pelas normas, pelo justo objetivo e pelo conhecimento cientifico do
juridico. O direito se conformaria, portanto, em torno do analogado principal, dos
direitos dos seres humanos enquanto tais.

Quando da primeira edicao de sua obra E/ derecho como arma de liberacion
en América Latina, De la Torre Rangel adotava também essa posigcao (2006, p. 33).
No entanto, hoje o entendimento do autor & outro, posto que reivindica o justo
objetivo como analogado principal, tendo em vista que somente com a justica seriam
factiveis os direitos humanos (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 33). Essa mudanca
de posicionamento ocorre porque a ideia de justica implica uma ideia de alteridade,
ela precisa do Outro, assim, ha uma passagem de um jusnaturalismo de direitos
naturais para um que procura a justica concreta, concepgao que esta mais de
acordo com a filosofia da libertagdo (PAZELLO, 2014, p. 366).

O jurista mexicano entende que nao ha, explicitamente, uma filosofia juridica
que dé conta de explicar o que-fazer socioldégico das teorizagcbes sobre o uso
alternativo do direito e da critica juridica'’®. Nao se pode negar, no entanto, que
ambas s&o guiadas por um impeto de mudangas na estrutura da sociedade, o que

pressupde uma filosofia do direito que possa embasar-lhes. Para o autor, tal filosofia

'® Sociologia Juridica Militante, na terminologia usada por De La Torre Rangel (2008, p.53).
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de fundo seria a tradigado teodrica latino-americana sobre os direitos humanos, que
traz uma concepcao de tais direitos a partir do pobre.

Tal é a categoria sociologica adotada por De La Torre Rangel, em sintonia
com o sociblogo brasileiro José de Souza Martins, que compreende pobre como um
termo amplo, que nao se resume a uma categoria econémica, mas que para além
disto, abrange também fatores sociais. Assim, considera que o termo pobre abarca
nao s6 a pobreza que leva a fome, mas considera como pobre também aquele que
nao tem acesso a seus direitos ou a justica, aquele que sofre opresséo e
desigualdade (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 51).

A titulo de esclarecimento, € importante pontuar que, neste trabalho,
optamos pela utilizacdo da terminologia povo, na acepg¢ao que lhe € conferida por
Dussel, por entender que essa abrange o sentido que De La Torre Rangel da ao
termo pobre, mas evita o risco de se incorrer em equivocos de interpretacao.
Explicamos: o termo pobre, pode ser facilmente confundido com o sentido em que é
usado na vida cotidiana, que carrega em si uma carga pejorativa'’, o que pode levar
o leitor a interpretacbes errbneas com relacdo ao sentido do texto. Pontuada essa
questao, voltamos a teorizagéo de De La Torre Rangel.

O autor defende também uma ideia de justica alternativa aquela utilizada
pelo direito vigente, que protege tdo somente as classes dominantes. O direito
vigente utiliza como critério de justica o que Leibniz (DE LA TORRE RANGEL, 20086,
p. 48) chama de “justica conservadora”, aquela justica que pretende tdo somente
garantir a manutencgéo dos “direitos adquiridos” ou a sua reparagao no caso de ter
sofrido danos.

Em sentido oposto, utiliza como critério de justica a ideia de “dar a cada um
0 que é seu”, conceito que é informado por valores diferentes daqueles da “justica
conservadora”. Nesse contexto, “dar a cada um o que é seu” se traduz em dar aquilo
gue € necessario para que o ser humano possa se desenvolver em sua plenitude,
para que possa exercer seu papel enquanto sujeito historico.

Aqui, De La Torre Rangel (2006, p. 46) faz uma interessante ligacao entre as
ideias de “lo suyo de cada quien”, do mexicano Preciado Hernanez, e do conceito

antropolégico de “ser sujeito da histéria” do educador brasileiro Paulo Freire. Desta

' De acordo com o Minidicionario Aurélio, pode significar tanto “que ndo tem o necessario a vida;
sem dinheiro ou meios”, como “pouco dotado” ou ainda “mendigo, pedinte”. (In: FERREIRA, 1989, p.
395).
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forma, a ideia de ser humano € dinamizada, e esse passa a ser visto como um
sujeito que vive em determinado tempo, e que tem a capacidade de construir tanto
sua histéria pessoal como comunitaria, em conjunto com os outros individuos.
Assim, também aquilo que necessita para ser sujeito dessa histéria ira variar de
acordo com 0 momento em que vive.

O autor mexicano conclui que tanto esse critério de justica, quanto a posicao
das teorias latino-americanas de direitos humanos como filosofia que informa o
direito insurgente e o que-fazer sociolégico do uso alternativo do direito, constituem
uma consciéncia de luta, de busca por melhores condicbes de vida e
desenvolvimento.

O direito €, assim, produto da dialética social e do processo historico. Sendo
produto cultural, ndo esta ligado a estatica, mas sim a dinamica da vida e do

processo histérico. Nesse sentido, defende Osvaldo de Alencar Rocha que

Nenhum direito esta feito e acabado (nada é); as coisas e as ideias se
reciclam, se modificam, em transformacado criadora (tudo é, sendo), nao
existe uma prateleira metafisica, onde se possa armazenar a realidade dos
fenébmenos naturais e sociais. A vida é um continuo vir a ser. (Em: DE LA
TORRE RANGEL et al., 1990, p. 25)

Assim, defende que se deve abominar o Estado como a uUnica instancia

produtora de Direito, admitindo:

[...] a sociedade em processo de transformag&o como instancia socialmente
valida de criagdo e de recriagdo da norma juridica, portanto da lei e do
Direito [posto que] [...] as classes sabem o seu Direito, o conjunto dos
oprimidos, dentro de suas lutas e aspira¢des, constrdi historicamente o seu
Direito. (Idem, p. 26).

Nesse diapasao, reconhecendo outras formas de direito, juristas comegaram
a adotar uma visao tedrico-cientifica que questiona o monopdlio estatal de producéao
e circulagdo do Direito pelo Estado moderno, defendendo a existéncia de formas
alternativas de producgéo do direito (PRESSBURGER, 1990, p. 09).

2.3.3 O uso alternativo do direito e o direito insurgente

A partir das criticas apresentadas a juridicidade vigente, e compreendendo a

sociedade em processo de transformagéo como espaco legitimo para a criacao do
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Direito, De la Torre Rangel constréi uma teoria juridica de luta, em que defende o
“uso total da juridicidade, em toda sua complexidade, a favor dos pobres” (2006, p.
106-107)".

De acordo com a compreensao do autor, o uso alternativo do direito

constitui as diversas ac¢des encaminhadas no sentido de que toda a
juridicidade (normatividade, direitos subjetivos, ideias e concretizagdes do
direito) seja usada a servigo dos pobres como sujeito historico, tanto frente
as instancias juridicas e administrativas do Estado, como por eles mesmos
em suas relagdes comunitarias criando e recriando a solidariedade (2006, p.
100, tradugéo livre, grifo nosso)®.

Desta forma, fica evidente que o uso alternativo do direito ndo se restringe a
um dos aspectos da juridicidade: todos os aspectos do direito devem ser usados a
servico do povo, seja isso feito frente as instancias estatais ou dentro de suas
relagbes comunitarias, onde, como ja visto anteriormente, se reconhece que ha
producéao de direito.

Compreende-se, ainda, que a legalidade n&o representa limite ao uso
alternativo do direito quando ela representa um obstaculo a busca de condi¢des
minimas de vida com dignidade para o povo. Em casos como este, deve-se observar
o que Amilton Bueno Carvalho bem ensina, que os “principios gerais de direito do
pobre, [...] estdo acima do direito positivado” (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 105,
traducao livre, grifo nosso)®.

Tal forma de compreensao do direito usa como chave de interpretacao a
“‘morte injusta e prematura dos pobres” (DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 179),
causada pela desigualdade que caracteriza a realidade latino-americana. Partindo
deste marco, o juridico adquire uma dimensao nova, sendo sua interpretacéo guiada
também por uma nova racionalidade. Passa-se a utilizar uma hermenéutica
analética, ou seja, a hermenéutica analbégica levada a dimensao do outro como
vitima direta da injustica. Desta forma, defende De la Torre Rangel (2006, p. 179)
que o uso alternativo do direito deve utilizar as duas virtudes analdgicas

relacionadas ao direito, quais sejam, a equidade e a prudéncia. Mas deve fazer esse

'® No original: “uso total ed la juridicidad, en toda su complejidad, a favor de los pobres”.

 No original : “constituye las diversas acciones encaminadas a que toda juridicidad (normatividad,
derechos subjetivos, ideas y concretizaciones de justicia) sea usada al servicio de los pobres como
sujeto historico, tanto ante las instancias judiciales y administrativas del Estado, como por ellos que
mismos en sus relaciones comunitarias creando y recreando la solidaridad”.

% No original : "principios generales del derecho del pobre, los cuales estan por encima del derecho
positivado”.
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uso tendo sempre em mente o critério analético de que o direito deve nao sé
impedir, mas também oferecer solugdes para a morte injusta e prematura dos
pobres.

Assim, De la Torre Rangel defende para além de um uso politico da
legalidade vigente, o direito como arma da libertagdo, como uma forma de pensar a
juridicidade a partir de um outro lugar. Tal uso do direito, que vai contra a l6gica das
relacdes sociais de onde ele provém, tem a capacidade de tornar mais agudas as
contradigdes sociais caracteristicas do lugar onde ele € produzido (2006, p. 113).

Esse movimento encontra

eco em uma teoria critica do direito que, pelos seus pressupostos, pretende
afirmar a dignidade humana que o direito deveria assegurar e negar suas
injusticas em prol de uma postura juridica diferenciada. O corolario do
direito, em sua integra e nos quatro analogados, como arma de libertagao &
o entendimento de que ele nasce do povo. Nasce do povo a luta por direitos
negados mas também dele a autonomia da sua produgdo, como no caso
das comunidades indigenas e movimentos populares. (PAZELLO, 2014, p.
369).

O jurista mexicano entende que sdo esses grupos, “as comunidades de
pobres” que estdo “fazendo uso da juridicidade como Direito insurgente” (DE LA
TORRE RANGEL, 2006, p. 51, tradugdo livre)*. Esta maneira de uso da
juridicidade, o Direito insurgente, tem duas dimensdes: uma que se traduz em uma
pratica juridica alternativa da juridicidade vigente, e outra, que consiste na
reapropriacao do poder normativo, retirando o monopdlio estatal de produgcao do
direito (DE LA TORRE RANGEL, 1990, p. 28).

A primeira dimensao, do uso alternativo do direito vigente, se desenvolve em

duas frentes:

i) a da efetivacdo, que tem como objetivo lutar para que as normas
juridicas vigentes que podem beneficiar as classes dominadas sejam
efetivadas?;

ii) a da “garimpagem” (expressao usada por Fachin®) que, diferentemente

da efetivacdo, ndo representa um uso que parte dos direitos

* No original: “las comunidades pobres”, “haciendo uso de la juridicidad como Derecho insurgente”.
 Essa efetivacdo encontra como obstaculos o formalismo — tendo em vista que normas de grau
hierarquico inferior acabam por limitar sua aplicagéo —, o conservadorismo de boa parte do judiciario
€ os governos antipopulares (PAZELLO, 2014, p. 375).
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conquistados, mas sim da busca de elementos da juridicidade vigente
aos quais seja possivel dar um sentido que beneficie as classes

dominadas.

Na dimensdo do uso alternativo do direito se materializa um ambito de
reinterpretacdo da juridicidade, melhor adequado ao ambito judicial. Ja a
reapropriacao do poder normativo se situaria num ambito que vai para além da
representacao (seja ela juridica ou democratica), enseja o direito que nasce do povo
e se desenvolve com ele** (PAZELLO, 2014, p. 375).

Como explica o professor paranaense, essa reapropriagcdo do poder
normativo “pelo povo tem a dimensao dos usos do direito (que podem ensejar o uso
alternativo do direito objetivo [...], como efetivacao e reinterpretacdo) como momento
de passagem de um direito de opressao para um de libertacao” (PAZELLO, 2014, p.
376).

Dentre os usos do direito destacados por De la Torre Rangel, podemos
mencionar o “uso alternativo de toda a juridicidade”, compreendendo que esta deve
ser usada alternativamente no que tange todos os analogados do direito (2006, p.
104-107); o “uso alternativo do direito objetivo”, tornando efetivas normas vigentes
que sejam de interesse do povo, ou dando a normas “neutras” um sentido politico
que leve a uma aplicacao favoravel ao povo (Idem, p. 118-122); no “uso alternativo
dos direitos humanos”, vislumbrando uma possibilidade de uso politico estratégico
desses direitos, um uso alternativo da juridicidade subjetiva como alteridade (/dem,
p. 123-126); e no “uso pedagodgico dos direitos subjetivos” que significa construir
uma forma de compreensdo do fenémeno juridico que seja alternativa aquela
adotada pelos grupos dominantes (/dem, p. 127-129).

Assim, o direito insurgente na obra de De la Torre Rangel partiria do uso
alternativo do direito, no sentido ja explicado de efetivacdo e reinterpretacao, mas
teria nos demais usos do direito destacados pelo autor “mediacées para novas
perspectivas de juridicidade”. O resultado desses fatores tomados em conjunto

constitui a reapropriagéo do poder normativo (PAZELLO, 2014, p. 379).

» Essa garimpagem “corresponderia exactamente en procurar dentro del ordenamient o juridico en
vigor las posibilidades contradictorias encontradas en el proprio ordenamiento hasta que éste no sea
alterado [...]" (1987-1988 apud DE LA TORRE RANGEL, 2006, p. 107).

* Pazello faz uma critica interessante a esse conceito, a partir de uma perspectiva marxista,
entendendo que “n&o ha possibilidade do direito nascer do povo; antes, ele nasce do capital, assim
como nele é encontrado. [...] No maximo, uma parte do direito — aquela que pode ser “usada’
politicamente — nasce do povo.” (2014, p. 375).
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Frise-se que essas duas facetas, o uso alternativo do direito e a retomada do
poder normativo, séo elementos de algo maior, o proprio direito insurgente, que traz
consigo, de um lado, “o uso tatico do direito” e de outro, “a luta pelo poder de classe,

referido, em ultima analise, aos movimentos populares” (PAZELLO, 2014, p. 378).

2.3.4 O caminho da alteridade no direito

Nos pontos acima, analisamos a ideia de direito insurgente e uso alternativo
do direito, compreendendo que sao formas de defesa e exercicio dos direitos do
povo frente a uma juridicidade excludente, a do direito vigente. Nesse sentido,
representam um espaco de luta para o povo na busca do reconhecimento e
efetivacdo de seus direitos humanos frente as desigualdades e opressdes
insistentemente perpetuadas pelo capitalismo.

Como ja esbocado anteriormente, essa luta é constituida ndo somente pela
busca de efetivacdo das leis estatais que garantem direitos ao povo, mas também
pelo reconhecimento do Direito por ele produzido. Varios sé&o os grupos
(camponeses, indigenas, povos e comunidades tradicionais, entre outros) que
produzem uma normatividade paralela a estatal, complexa, e que muitas vezes se
encontra a margem daquela.

Algumas sao normas que partem de uma légica completamente diversa da
do direito estatal, oferecendo no¢des diferentes de propriedade, por exemplo; outras
suprem lacunas deixadas pelo direito estatal; algumas se criam por adaptarem-se
melhor as formas de vida do grupo em questdo; outras ainda para criar uma
qualidade de vida melhor.

A criagdo de novas normas pelo povo representa uma face da reapropriagao
do poder normativo. A relevancia do movimento de resgate do poder normativo do

monopolio estatal € enorme, como defende De la Torre Rangel:

a importancia deste uso da juridicidade pelos pobres se da pelo fato de
apresentar alternativas a légica de Direito dominante, porque o desmistifica
e prefigura um novo tipo de relagdes sociais. Implica 0 amadurecimento de
certos setores da sociedade civil, que vao gestando uma rede de relagdes
sociais distintas da formacéo social imperante de dominantes e dominados.
(1990, p. 34, traducéo livre, grifo nosso)”

* No original : "la importancia de este uso de la juridicidad por los pobres, lo constituye el hecho de
presentar alternativas a la logica del Derecho dominante, porque lo desmitifica y prefigura un nuevo
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Essa reapropriacao do poder normativo representa, ainda, o reconhecimento
do Outro enquanto tal, sua alteridade. Tal movimento tem um papel importante para
a luta do povo e, em particular, dos povos indigenas e dos povos e comunidades

tradicionais. Nesse sentido, conclui De La Torre Rangel que:

[o fato de se remeter a um] Direito ancestral e a um Direito que rompa com
a logica da juridicidade moderna, n&o é por considerar esses direitos como
um valor intrinseco ou imanente, mas tdo somente enquanto representam
um inicio de distingdo a favor deles como outro. O Direito moderno, pois, é
superado pelo justo, que para a totalidade € ilegal. A justica e o bem
comum, desde a perspectiva do outro, desde a exterioridade do modo de
produgéo e sua juridicidade, leva a legalidade da justica. (DE LA TORRE
RANGEL, 2004, p. 256, traducéo livre)™.

A partir dessa compreensao, determina o caminho necessario para a

superacao da juridicidade moderna:

A juridicidade moderna, assim como qualquer outra juridicidade alienante,
sera superada, quando o outro seja reconhecido como outro. O primeiro
momento sera reconhecer a desigualdade dos desiguais, e a partir dali vira
o reconhecimento pleno n&o do desigual mas sim do distinto portador da
justica enquanto outro. (DE LA TORRE RANGEL, 2004, p. 256, tradugéo
livre)?.

Em sintonia com De La Torre Rangel, entendemos também que para que
seja possivel a superagao dessa juridicidade excludente que temos hoje, pautada na
ilegalidade da justiga, com diz Dussel, é imprescindivel o reconhecimento do Outro
como tal. Somente a partir do momento em que se negue a negacao desse Outro
sera possivel alcangar uma juridicidade que reconhega e garanta seus direitos. E
necessario, portanto, reconhecé-lo como sujeito da juridicidade, bem como possivel

produtor dela.

tipo de relaciones sociales. Implica la maduracion de ciertos sectores de la sociedad civil, que van
gestando una red de relaciones sociales distintas, a la de la formacion social imperante de
dominantes y dominados”.

*® No original : “Derecho ancestral y a un Derecho que rompa con la légica de la juridicidad de la
modernidad, no es por considerar esos derechos como un valor intrinseco e inmanente, sino sélo en
cuanto que representan un inicio de distincion a favor de ellos como otro. El Derecho moderno, pues,
es superado por lo justo, que para la totalidad es ilegal. La justicia y el bien comun, desde la
perspectiva del ofro, desde la exterioridad del modo de produccién y su juridicidad, provoca hacia una
legalidad de la justicia.”.

7 No original : “La juridicidad moderna, asi como cualquier otra juridicidad alienante, sera superada,
cuando el otro sea reconocido como otro. El primer momento sera reconocer la desigualdad de los
desiguales, y a partir de ahi vendra el reconocimiento pleno no ya del desigual sino del distinto
portador de la justicia en cuanto otro”.
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O Outro tem, em nossa realidade, diversos rostos. Neste trabalho, iremos
tratar especificamente daquele que nao tém sido considerado Outro, mas si-mesmo,
desde os idos de 1492: os indigenas. Ao seu lado, trataremos também dos povos e
comunidades tradicionais, que tém seus conhecimentos e modos de vida
constantemente negados. Para isso, analisaremos no capitulo a seguir a relagcao

desses grupos com o Estado.
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3 POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS E O ESTADO

Neste segundo capitulo, nos comprometeremos com a analise da relacao
entre os povos e comunidades tradicionais e o Estado, com enfoque especial na
realidade brasileira. O estudo da relagdo estatal com os povos indigenas e néo-
indigenas encontra-se separada, devido a diversidade dessas relagdes, tanto numa

perspectiva histdrica, quanto numa perspectiva contemporanea.

3.1 “A AMERICA NAO FOI DESCOBERTA, FOI INVADIDA"%®

O Brasil indigena que conhecemos hoje é apenas uma pequena parcela
daquilo que foram as complexas relagcdes entre povos indigenas que aqui existiram
antes da colonizacao e que, provavelmente, cobriam todo o territério do pais. A
reducdo da populacgdo indigena que, em 1500, contava com milhdes de individuos?®,
para os 800 mil que hoje habitam o pais (IBGE, Censo Demografico 1991/2000), é
consequéncia de um complexo processo de etnocidio e genocidio desencadeado

pelo capitalismo mercantil (CARNEIRO DA CUNHA, 2012), como veremos a seguir.

3.1.1 Breve historico da politica indigenista no Brasil

Politicas indigenistas podem ser definidas, conforme a concepgao de Marzal
(Yrigoyen, 2006, p. 02), como os diferentes “projetos dos vencedores para integrar
os vencidos dentro da sociedade que nasce depois dessa conquista™’. Desta forma,
se referem aos projetos desenhados pelos colonizadores para realizar a integracao

dos povos originarios ao estado nacional.

28 JENNINGS, 1975, apud CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 18.

?® N&o ha um consenso entre os historiadores com relacdo as cifras relativas a depopulagéo entre
1492 e 1650: Rosenblat, avalia que a populagdo americana sofreu uma reducdo de um quarto. Por
outro lado, Dobyns estima que a América perdeu entre 95% e 96% de sua populagéo neste periodo.
gSanchéz-AIbernoz 1973, apud CUNHA, 2012, p. 17).

° No original : “los diferentes proyectos de los vencedores para integrar a los vencidos dentro de la
sociedad que nace después de la conquista”.
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O interesse dos colonizadores pelos indigenas, que ao inicio do contato
(inicio do século XVI), se reduzia ao escambo, logo tomou novas propor¢des. Ja no
século XVII, a Coroa portuguesa passou a interessar-se pela mao-de-obra indigena.
Esse interesse foi a causa de diversos conflitos com os jesuitas, sendo constantes
as disputas referentes ao cargo de direcdo dos aldeamentos, tendo em vista que por
meio dele se detinha controle sobre a mao-de-obra indigena (CARNEIRO DA
CUNHA, 2012).

A escravidao indigena foi abolida repetidas vezes no decorrer dos séculos
XVII e XVIII. Neste periodo, varias foram também as novas leis relativas a proibicao
do trabalho for¢cado de indigenas que foram editadas, o que demonstra também que,
além de a escravidao indigena ter sido aceita novamente diversas vezes, a pratica
da ilegalidade no que tange esse assunto era uma realidade recorrente (MARES,
1998, p. 46). Estudos demonstram que, materialmente, houve escravidao indigena
até o século XIX, havendo relatos de utilizacdo de indios escravos pela Corte até o
ano de 1850 (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 83).

No século XVIII, mais um elemento foi adicionado a relagdo entre indigenas
e os colonizadores que aqui haviam se estabelecido: estes viam naqueles aliados
contra a entrada de outros europeus (como os franceses e holandeses) em territério
brasileiro. Essa situagdo levou a criacao de aliangas entre tais colonizadores e
alguns povos indigenas — relagdes essas que, a longo prazo, foram vantajosas
apenas para os primeiros.

Neste periodo, reinava a discussao sobre a humanidade ou animalidade dos
indigenas, sendo os indios classificados pelos colonizadores como “mansos” (o
‘indio bom”) ou “bravos” (o “indio mau”), o que definia também sua agdo com
relacao a eles: se seria utilizada a “brandura” (o que em realidade traduz também
uma forma de violéncia, ja que representava a aculturagdo dos povos indigenas e a
utilizacao abusiva de seu trabalho) ou a violéncia (por meio de guerras declaradas).
As ideias cientificistas e evolucionistas da época entendiam que os indios eram a
infancia da humanidade - caberia entdo, aos colonizadores “civiliza-los”
(CARNEIRO DA CUNHA, 2012).

Nao muito tempo depois, outra importante mudanga aconteceu. Com a

expulsdo dos jesuitas do pais®!, determinada pelo Marqués de Pombal em 1759, e a

" E necessario salientar aqui que, embora os jesuitas oferecessem certa resisténcia aos planos da
Coroa no que tange os indigenas, indo contra a sede de escravizacdo desta, seu contato com os
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chegada de D. Joao VI em terras brasileiras, em 1808, ndo havia mais resisténcia
quanto a escravizagao de indios ou a ocupagao de suas terras. Desta época data a
mudanca de foco da cobigca do colonizador portugués com relacao aos habitantes
originarios desta terra: agora nao lhe interessava mais somente o seu trabalho, mas
também suas terras®.

Ainda, com a chegada de imigrantes europeus no Brasil, tomaram-se
iniciativas para a eliminacdo dos indigenas que habitassem as areas em que se
pretendia alocar essa populacdo. Com o advento da Republica, pouco mudou na
situacao dos povos indigenas, em realidade, os conflitos entre brancos e indios se
acentuaram a medida que a penetragao no sertao se tornava mais intensa.

Foi nesse contexto que se deu a criagdo do Servigo de Protecéo aos indios
e Localizacdo de Trabalhadores (SPI), em 1910, cujo objetivo era a promocgao da
paz no sertdo, sendo garantidas condicbes de sobrevivéncia para 0s grupos
indigenas e a expansao da sociedade nacional. O SPI conseguiu trazer alguma paz
para a area, a época, e salvar parte da populacdo indigena do exterminio. No

entanto, o 6rgao nao sabia como lidar com o indigena contatado, fazendo com que o

povos originarios n&o se viu livre de contradicbes, nesse sentido, ver a obra de Darcy Ribeiro (2006,
p. 52-57). Essa relagdo foi também explorada pela literatura, na brilhante obra de Jodo Ubaldo
Ribeiro Viva o povo brasileiro, como no trecho que citamos a seguir: “Na doutrina da tarde, as vezes
se ensinava a aprisionar em desenhos interminaveis a lingua até entdo falada na aldeia, com a
consequéncia de que, pouco mais tarde, os padres mostravam como usar apropriadamente essa
lingua, corrigindo erros e impropriedades e causando grande consternagdo em muitos [...] E,
principalmente, deu-se forte atencdo ao Bem e ao Mal, [...] viu-se que alguns eram maus e outros
eram bons, apenas antes ndo se sabia. Mulher ma ndo quer ir a doutrina, quer andar nua [...] Feio,
feio, mulher ma. Mulheres boas nao falam com mulher ma, mulher ma fica sozinha, marido de mulher
ma também homem bom, mulher ma cada vez mais sozinha, fica com génio muito ruim, parece
maluca. Cada vez mais maluca, castigo do céu porque € mulher ma. [...] Homem mau diz que historia
do padre n&o tem pé nem cabeca, tudo besteirada vai pescar. E também fica cada vez mais sozinho,
bebe aguardente, ninguém conversa com ele, homem mau sempre pior, pior, castigo pesado por
maldade, vai para um lugar onde o fogo queima sem cessar e lagartos perniciosos atacam o dia
inteiro.” (1984, p. 39-40).

%2 Ao analisarmos hoje as acdes governamentais com relacdo as terras indigenas praticadas no
periodo, fica clara a espoliacdo praticada: primeiramente, houve a politica de concentragdo dos
indigenas em aldeamentos, retirando-os das areas onde seu titulo sobre a terra seria incontestavel
(possuiam direito originario as vastas terras que sempre habitaram), e deslocando-os para locais
limitados, as chamadas terras de aldeias.Paralelamente a esta agéo, estimulou-se que estranhos se
estabelecessem na vizinhanga, sendo incentivadas inclusive as relagbes entre indigenas e nao-
indigenas. As aldeias foram concedidas terras inalienaveis, no entanto, dentro delas foram aforadas
areas para seu sustento. Em seguida, as aldeias foram extintas, sobre a justificativa de que os indios
encontravam-se confundidos com a massa da populagdo. Pouco tempo depois, passou-se por cima
da lei que atribuia aos indigenas a propriedade da terra das aldeias extintas e lhes foram concedidos
apenas lotes dentro destas, as areas restantes voltam ao controle do Império e depois as provincias.
Posteriormente, sdo repassadas para os municipios, que promovem sua alienac&o a foreiros ou as
utilizam para criar novos centros de populagéo. (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 81).
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periodo seguinte trouxesse sérias consequéncias para os povos indigenas. Um
escandalo internacional decorrente de denuncias de conivéncia de agentes do SPI
com acgbes de exterminio de indigenas, entre outras atentados contra os direitos
humanos do grupo, levaram a extingcado do 6rgao em 1966 (SANTOS, 1989, p. 13-
15).

No ano seguinte foi criada a Fundagao Nacional do indio (Funai), que em um
primeiro momento surge como um alento para indigenas, antropdlogos e
indigenistas, mas que alguns meses depois adquire um carater autoritario: o
Conselho Indigenista, que inicialmente orientava o 6rgéo, sendo composto por
representantes do governo e da comunidade cientifica, foi substituido por uma
presidéncia de militares. Fortaleceu-se, entdo, uma politica de carater integracionista
(SANTOS, 1989).

Outro problema grave relativo a Funai encontrava-se na sua dependéncia
com relagao ao Ministério do Interior (extinto em 1991, quando o érgéo passou a ser
ligado ao Ministério da Justica), tendo em vista a enorme contradicao presente no
fato de que o 6rgao responsavel pelos indigenas estava sob a autoridade do
ministério encarregado do desenvolvimento. A época, politicos e militares podiam
livremente afirmar que os indigenas representavam “empecilhos” ao
desenvolvimento e, consequentemente, podiam tomar decisbes guiadas por esse
tipo de entendimento (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 100).

Na década de 1970, como consequéncia das medidas desenvolvimentistas
tomadas pela ditadura, os povos indigenas sofreram enorme violéncia, o periodo
representou em certa medida um retorno a agdes de exterminio®. Terras foram
invadidas e “legalmente” transferidas para fazendeiros e empresarios brancos,
centenas de indigenas morreram vitimas de projetos agropecuarios, hidrelétricos™,
de infraestrutura, entre tantas outras medidas. Todo esse processo provocou

profundas mudangas na cultura e na organizagdo sécio-econdmica dos povos

%8 Os casos de assassinato e tortura de povos indigenas tém sido analisados pela Comissao Nacional
da Verdade (CNV), que encerra suas atividades em dezembro deste ano, mas podem ganhar uma
frente especial de investigagcbes mesmo apés o encerramento das atividades da CNV. A justificativa
para isso é a de que, embora os indigenas figurem entre as maiores vitimas do periodo, poucos
casos foram investigados até agora. A politica de exterminio adotada no periodo militar utilizou-se de
taticas de guerra para o assassinato dessas populagdes, como denuncia a jornalista Memélia
Moreira, que relatou ter evidéncias do uso de napalm (espécie de gasolina gelatinosa usada pelas
tropas estadunidenses na Guerra do Vietnad) para ataque de aldeias indigenas. (ARRUDA; HUPSEL
FILHO, 2014).

% A exemplo das hidrelétricas de Itaipu e de Tucurui.
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indigenas afetados (SANTOS, 1989). Novamente, os povos indigenas e tradicionais
apareciam como o impedimento ao desenvolvimento local e regional, mas nenhum
‘empecilno” deveria ser capaz de parar as maquinas: o “progresso’ deveria
prosseguir a qualquer custo.

Na contra-mao dessa ideia de politica indigenista, e com o objetivo de lutar
contra ela, foi promulgada em 1971 a Declaracdo de Barbados, que representa o
inicio do que se convencionou chamar de “antropologia comprometida”. Isso
fundamentou a acdo de grupos da sociedade civil que tinham como objetivo a
protecdo dos direitos dos povos indigenas, culminando na criagdo da Comissao
Pré-indio, da Associacdo Nacional de Apoio ao indio (Anai) e na reestruturagéo da
Associacao Brasileira de Antropologia (ABA) e do Conselho Indigenista Missionario
(CIMI).

Em 1978, foi proposto um decreto que emanciparia os “indios aculturados”,
esses receberiam titulos individuais de terra que poderiam ser colocados no
mercado — o efeito, claramente, seria a liquidagao dos titulos indigenas. A oposicao
a essa iniciativa tomou grandes propor¢cdes, o que pode ser explicado pela
insatisfacdo geral com a ditadura, que era duramente reprimida, e que encontrou
nesse tema uma possibilidade de canalizagdo. Essa movimentagdo marca o inicio
de uma década de mobilizagcbes em torno da questao indigena (CARNEIRO DA
CUNHA, 2009, p. 280).

Assim, as ag¢des anti-indigenas tomadas pelo governo militar tiveram como
resposta acgbes pré-indigenas da sociedade civil e também a organizacdo do
movimento indigena, que ja havia emergido quando do inicio da ditadura, mas que
toma mais forca no comeco da década de 1980. Neste contexto, em 1982, pela
primeira vez um lider indigena®® entrou no Congresso Nacional. Ainda nesse
periodo, varios outros lideres tentaram conseguir uma vaga na Constituinte
Congressual, mas nao obtiveram sucesso (SANTOS, 1989).

A organizacdo do movimento indigena em ambito nacional trouxe frutos,
culminando na edigcdo de um capitulo a eles destinado na Constituicdo Federal de
1988 (art. 231 e 232), onde € reconhecido o direito dos povos indigenas a diferenca

e seu direito ao territério por eles tradicionalmente ocupado, dentre outros direitos.

% O lider em questdo & Mario Juruna, que na analise de SANTOS conseguiu recolocar o indigena
como personagem real no ambito do universo urbano (SANTOS, 1989, p. 45).
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Foi também a partir da década de 1980 que foi possivel desmentir a
previsao de que os povos indigenas viriam a desaparecer. Nesse periodo, pode-se
constatar um movimento de retomada demografica com relagdo a populagcéo
indigena brasileira, o que se atribui tanto ao fato de que o ciclo de mortes por fatores
biolégicos teria cessado quanto ao fato de que, nesse periodo, iniciou-se um
processo de reconhecimento da identidade indigena por individuos que por muito
tempo nao se reconheceram como tal (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 123).

Estima-se que os povos indigenas tém crescido, em média, 3,5% ao ano —
mais do que a média de crescimento da populagéo brasileira, que foi de 1,6% ao
ano entre 1996 e 2000 (AZEVEDO, 2000). Em 1993, contavam-se 519 terras
indigenas, somando um territério de 895.577,82 km2. Dessas, 256 encontravam-se
demarcadas fisicamente e homologadas (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 127).
Hoje, somam-se 691 terras indigenas (POVOS INDIGENAS NO BRASIL, s. d.), com
uma extensao territorial de 8.511.965 km?, destas, 464 estdo homologadas (ISA, s.
d.).

Em 1991, uma ampla reforma nas atribuicées da Funai foi realizada por meio
de decretos, descentralizando as responsabilidades relativas a saude, educacao,
desenvolvimento rural e meio-ambiente. Em 2009, um amplo plano de
reestruturacdo da Funai foi langado por meio do decreto n° 7.056/09, pretendendo
oferecer uma maior capacidade de atuacdo nos lugares onde vivem o0s povos
indigenas. Esse decreto foi revogado em 2012 pelo decreto n°® 7.778. A nova
estrutura implementada pelo decreto pretende superar os impasses historicos do
6rgao indigenista oficial. No entanto, diversos povos indigenas se manifestaram
contrarios a essa mudanca, além de manifestarem sua insatisfacdo com o fato de
que os decretos tenham sido promulgados sem a realizagao da consulta prévia
prevista na Convencédo n° 169 da OIT (POVOS INDIGENAS NO BRASIL, s. d.).

Embora as liderangas indigenas ainda nao tenham wuma grande
representatividade no governo brasileiro, no quadro internacional a situacao é outra.
Conforme a analise de Carneiro da Cunha (2009, p. 326), as organizac¢des indigenas
emergiram como atores politicos de peso no quadro da ONU.

No entanto, a antropdloga entende que os povos indigenas comegam a ser
inseridos numa nova onda nacionalista no pais, tendo em vista a ascensao da
importancia das questbes ligadas a biodiversidade e a ligacdao desta com os

conhecimentos tradicionais acumulados tanto por povos indigenas quanto
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tradicionais. Mas, “se por um lado [essa posicao] valoriza o status simbolico
indigena, por outro transforma os povos indigenas em ‘nossos indios’, uma féormula
que condensa a ambiguidade inerente a condicao indigena” (CARNEIRO DA
CUNHA, 2009, p. 332).

E importante ressaltar que, embora os povos indigenas estejam alcangando
novas posi¢cdes de importdncia no cenario nacional e internacional, agdes que
atentam contra os direitos humanos e territoriais desses povos ainda acontecem
diariamente. Diversos sdo os casos de indigenas assassinados, principalmente em
decorréncia de conflitos fundiarios®, e de invasdo de terras indigenas. Acdes
governamentais que ferem os direitos dos povos indigenas também né&o séo raras, a
exemplo do caso da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, no Para. Tampouco as
tentativas de ferir esses direitos por via legislativa foram extintas, como pode ser

visto ao se analisar as Propostas de Emenda Constitucional (PEC) 038 e 215°’.

3.1.2 Sobre a existéncia de uma politica indigena

Durante muito tempo perdurou (e perdura até hoje, em alguns meios) a ideia
do indigena como sendo apenas vitima do sistema mundial. A razdo para esta
noc¢ao, como explica Carneiro da Cunha (2012, p. 22), tem um fundamento moral e
um tedrico. O moral se refere a uma ma consciéncia com relagdo ao passado, que
vem acompanhada de boas intengdes. O fundamento teérico se encontra no fato de
que, para o colonizador, s6 é possivel uma histéria que tenha ele préprio em seu
centro.

Embora bem intencionado, o resultado deste entendimento leva, em
realidade, a um novo atentado aos povos indigenas: depois de serem eliminados
fisica e etnicamente, deixam de existir também enquanto sujeitos histéricos.

No entanto, ao analisar a politica indigenista aplicada no pais, nao resta

duvidas de que havia também uma politica indigena. A metrépole utilizou-se, em

% Em dez anos (2003-2013), o numero de indigenas assassinados chegou a 560, fato que é atribuido
a retragéo nos procedimentos de demarcacgéo das terras indigenas (SOUZA, 2013). Sé6 em 2013, o
numero de assassinatos foi de 53 indigenas (NERI, 2014).

¥ Ambas as propostas tentam promover mudangas no processo de demarcacdo das terras
indigenas, transferindo a competéncia do Executivo para o Congresso, além de discutirem limites
com relagdo a demarcacdo das terras indigenas. Tais mudangas s&o absolutamente
inconstitucionais, pois o direito dos indigenas a terra é direito originario, ndo sendo passivel de
transacéo ou disposicao. Além disso, o processo de demarcacéo das terras indigenas € meramente
administrativo, ndo podendo portanto ser decidido por via legislativa.
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diversas ocasides, das inimizades entre povos indigenas. Assim, celebravam
aliangcas com um, para derrotar outro; ou ainda, realizavam aliangas com povos
indigenas para proteger-se de ataques de outros grupos que tentavam a
colonizagao. Fica claro que, para que essa politica metropolitana funcionasse, era
necessaria também uma politica indigena, que permitisse e motivasse tais aliancas.

Desta forma, vé-se que os povos originarios foram atores importantes para
sua prépria histéria. O resultado desta interagdo, no entanto, sé teve saldo positivo
para a metropole: para os indigenas, restou o fracionamento étnico.

Como bem aponta Carneiro da Cunha (2012, p. 24) “a percepgédo de uma
politica e de uma consciéncia histérica em que os indios séo sujeitos e ndo apenas
vitimas s € nova eventualmente para nés”. Para os povos indigenas, eventos como
a origem do homem branco, o porque de este ter acesso a tecnologias avancadas
(como a das armas de fogo) e a iniciativa de contato, sdo frequentemente
representados na mitologia como consequéncia de suas préprias agdes ou vontade.

Neste sentido, citamos o mito do povo Achuar para explicar a génese da
desigualdade entre indios e brancos na distribuicdo de riqueza. Para eles, os seus
antepassados e o dos brancos eram idénticos. Contam que, certo dia chegou em
suas terras um avido, mas apenas os antepassados dos brancos subiram a bordo,
os dos Achuar tiveram medo e resolveram permanecer em terra. Assim, aqueles que
embarcaram no aviao aprenderam a fabricar tudo com o auxilio de maquinas, e se
tornaram brancos. Enquanto isso, os Achuar permaneceram em terra, e tiveram que
continuar produzindo tudo com suas préprias méaos, o que os teria levado a dispor
de uma quantidade menor de riquezas nos dias atuais (DESCOLA, 2006, p. 402).

Fica claro, entdo, que as sociedades indigenas explicaram a histéria do
mundo e do que lhes aconteceu em seus proprios termos, apontando para seu papel
enquanto sujeitos, posto que suas escolhas refletiam em consequéncias para seu

presente.

3.1.3 Modelos de politica indigenista

Para a divisdo das politicas indigenistas no tempo, utilizaremos a forma

desenhada por YRIGOYEN no texto Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico
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y el derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino
(2006), adaptando-as para a realidade brasileira®.

Primeiramente, quando da chegada dos colonizadores no século XVI,
ocorreu um projeto de ocupacado e submissdo das nagdes originarias. Isso se
implementa através da ocupacao dos territorios tradicionais e da submissao dos
povos indigenas aos invasores.

Posteriormente, no periodo que vai do século XVI ao inicio do século XIX,
desenvolve-se o projeto de subordinacdo politica e segregacédo colonial. Assim,
neste periodo foi promovida a reunido de indigenas de diferentes etnias em
aldeamentos. Com relagcao aqueles povos que ndo haviam sido “domesticados”, a
Coroa declarava “guerra justa”. Ainda, alguns povos conseguiram continuar isolados,
nao mantendo qualquer forma de interacdo com o homem branco.

E nessa época que surge o instituto da tutela dos indigenas, nesse
momento os indigenas passam a ser entendidos como “irmaos menores” dos
colonizadores, sendo atribuida a esses a tarefa de “civiliza-los”. Os indigenas sao
vistos como inferiores e incapazes, sendo privados da capacidade de decidir sobre
seus destinos. O encarregado de tomar estas decisbes passa a ser o colonizador
(YRIGOYEN, 2009, p. 18). A tutela é entendida como uma protecdo dada a essas
“‘grandes criancas” até que elas crescam e venham a ser “como n6s” (CARNEIRO
DA CUNHA, 2012, p. 114).

E curioso analisar, ainda, que a época colonial, raros eram os dispositivos
legais que se dirigiam a pessoa do indigena. No geral, se referiam a limitacdes e
garantias do direito alheio, e que de certa forma estava relacionado aos indigenas.
Nao havia preocupacao alguma com o que os povos indigenas pensavam, faziam ou
queriam fazer. A Unica preocupacao do colonizador se referia a integracao desses
povos a sociedade que estava sendo criada. (MARES, 1998, p. 48).

Em seguida, no periodo que abrange o inicio do século XIX até meados do
século XX, o projeto predominante € o assimilacionista, condizente com o horizonte
do liberalismo que era predominante naquele inicio da era republicana. A viséao
individualista caracteristica deste periodo histérico impossibilita que o direito e as

politicas estatais reconhegcam a existéncia de grupos diversificados dentro do

% O texto se refere as politicas indigenistas nos paises andinos, mas & possivel tracar paralelos entre
0 processo de colonizag&o desses paises e o que ocorreu no Brasil.
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Estado, os indigenas teriam direitos apenas enquanto pessoas, € nao enquanto
grupo social (MARES, 1989, p. 55).

O antrop6logo mexicano Diaz-Polanco (apud Verdum, 2009) entende que tal
projeto € etnocida na medida em que resolve o “problema dos indios” a partir da
liquidacao de sua identidade diversificada. O indigena deixaria de ser “indio” e viraria
cidadao, sendo destituido de qualquer privilégio que sua condicao diferenciada Ihe
conferiria. Para esta concepc¢ao, guiada pelo ideario liberal, “a ‘comunidade indigena’
seria vista como uma ‘corporacao civil’ que obstaculiza o livre fluxo da propriedade”
(VERDUM, 2006, p.22).

Em meados do século XX, a politica assimilacionista da sinais de
esgotamento, assim como o modelo liberal, dando lugar a chamada politica
integracionista. O indigenismo integracionista aceitava as manifestacées culturais
indigenas, mas propunha a integracédo dos indios a sociedade nacional, integracao
essa que deveria ser realizada respeitando-se os valores culturais da comunidade e
a dignidade de cada individuo. Aqui se encontra a maior contradicao dessa corrente
pois, embora apregoasse o relativismo cultural, ela ndo se desligou da meta
liquidacionista de incluir os indios a sociedade nacional.

O resultado dessa contradicdo, segundo a analise de Diaz-Polanco (1991
apud Verdum, 2006, p. 23), foi que a posicao relativista converteu-se em mero
discurso ideolégico, enquanto a pratica girava em torno da persecucdao da
integragao, dando clara continuidade a percepg¢ao evolucionista de soberania da
cultura nacional.

O antropbélogo mexicano entende que se passa de uma atuacao

evidentemente etnocida para uma politica etn6foga, entendendo-se “etnofagia” como

0 processo global mediante o qual a cultura dominante busca engolir ou
devorar as multiplas culturas populares, principalmente em virtude da forga
de gravitagdo que os padrdes “nacionais” exercem sobre as comunidades
étnicas. Nao se busca a destruicdo mediante a negagéo absoluta ou o
ataque violento das outras identidades, sen&o sua dissolugdo gradual
mediante a atracdo, a seducao e a transformac&o. (DIAZ POLANCO, 1991
apud Verdum, 2006, p. 23).

Nao s6 dentro dos estados nacionais o indigenismo integracionista é
dominante nessa época, mas também na normativa internacional. Tal modelo definiu
a Convencao n° 107 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos

indigenas e tribais, que sera analisada mais profundamente no terceiro capitulo
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deste trabalho. De acordo com este instrumento, o Estado € quem teria titularidade
juridica para decidir o desenvolvimento dos povos indigenas.

E no contexto do indigenismo integracionista que se situa, para o caso
brasileiro, o Estatuto do indio (Lei 6.001/73), promulgado em 1973, em plena
ditadura militar, durante o governo de Médici. Tal lei, em seu artigo 1°, “regula a
situagcao juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o
propoésito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmonicamente, a
comunhao nacional.”. A Lei 6.001/73 & um produto claro da politica indigenista
integracionista, ja que é adepta do relativismo cultural (como podemos ver pela
leitura do inciso Ill do art. 2° da citada lei*®), mas continua objetivando claramente a
integracao dos indigenas a “comunhao nacional”.

O Estatuto do indio estabelece um tipo de tutela especial para os indigenas,
atribuindo o exercicio desta ao Poder Executivo o que, claramente, condiciona esta
tutela a politica indigenista do Poder Federal (SANTOS, 1989, p. 50).

Ainda, a classificacao apresentada por esta lei com relagcao aos indigenas foi
extensamente criticada. De acordo com o Estatuto, existiiam trés tipos de
indigenas: os isolados, os em vias de integracao e os integrados, estes ultimos
seriam os “emancipados”, ja que plenamente incorporados a sociedade nacional e
em pleno exercicio de seus direitos civis. Ainda, os critérios para definicao dos
“indios” e comunidades indigenas ou grupos tribais presentes no documento estao
relacionados a identificacdo destes individuos como indigenas a partir de tragos
culturais.

Os conceitos presentes no Estatuto do indio sofreram severas criticas de

antropologos, a exemplo de Carneiro da Cunha que entende que

[...] os grupos étnicos s6 podem ser caracterizados pela prépria distingao
que eles percebem entre eles proprios e outros grupos com 0s quais
interagem. Existem enquanto se consideram distintos, ndo importando se
essa distincdo se manifesta em tracos culturais ou n&o. E quanto ao critério
individual de pertinéncia a tais grupos, ele depende tdo somente de uma
autoidentificacdo e do reconhecimento pelo grupo de que determinado
individuo lhe pertence. (2012, p. 103).

% «prt, 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos das respectivas
administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a protecdo das comunidades
indigenas e a preservacao dos seus direitos: Il - respeitar, ao proporcionar aos indios meios para o
seu desenvolvimento, as peculiaridades inerentes a sua condigao”.
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Fica claro pois que o Estatuto do indio € um documento de forte carater
integracionista, sendo vergonhoso que esteja em vigor ainda hoje®®, quando as
ideias nele presentes ja foram incansavelmente refutadas pela antropologia social e
posto que se encontram em flagrante contradicdo com a Constituicdo Federal e com
instrumentos internacionais que regem o assunto, como a Convencédo n° 169 da
OIT, que possui forgca de lei no pais.

Por fim, é interessante reproduzir aqui a conclusdo de Batalla com relacéo

ao tema, que afirma que

o indigenismo integracionista foi, em seu campo, a expressdo consequente
de projetos desenvolvimentistas e modernizadores na area da economia e
da politica, nos quais embarcaram os governos da América Latina com a
ideia de diminuir a distancia que os separava cada vez mais dos paises do
chamado “primeiro mundo”. Nao se entendeu, ou ndo se quis entender, que
era precisamente a relacdo assimétrica estabelecida entre os paises
avancados e os que se denominaram subdesenvolvidos o que fazia
possivel, de forma simultdnea, o desenvolvimento de uns e o
subdesenvolvimento dos outros. Para ndo enfrentar este problema, preferiu-
se eleger teorias segundo as quais era o atraso, o primitivismo, a falta de
modernizagdo (entendida esta, por suposto, nos termos dominantes), a
causa da desigualdade de desenvolvimento. E no interior de nossos paises,
quem podia representar na mentalidade colonial das classes dominantes, o
exemplo mais claro do atraso, de ignorancia e de falta de civilizagdo? Os
indios, naturalmente. (1985 apud SANTOS, 1989, p. 53).

Analisadas as dimensdes da relacao povos indigenas-Estado, realizaremos
agora a analise da relacao entre povos e comunidades tradicionais (com foco nos

povos nao-indigenas) e Estado.
3.1.4 Breve histérico da politica direcionada aos povos € comunidades
tradicionais*'

Estima-se que o numero de pessoas que pertencem aos diversos povos e

comunidades no Brasil atinja 4,5 milhdes e que essas coletividades ocupam cerca

40 Organizagbes indigenas e seus aliados tém se mobilizado, desde a promulgacao da Constituicao
de 1988, no sentido de reescrever a lei geral que rege a questdo indigena. Sua intengdo era a de
substituir o “Estatuto do indio” por um instrumento que se chamaria “Estatuto dos Povos Indigenas” e
que carregaria um conteludo de direitos coletivos. Uma versdo do documento foi aprovada em
Comissdo do Congresso Nacional, mas o processo foi parado por ordem do entdo Presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso. O processo esta congelado desde entdo e, desta forma,
continua vigente o ultrapassado Estatuto do indio (MARES, 2001, p. 34 e 35).

*! No intuito de facilitar as explicacdes referentes a Convencdo n° 169 da OIT, destacaremos nesse
capitulo a expressdo “povos indigenas” do termo “povos e comunidades tradicionais”, embora
estejamos cientes de que a acepgéo correntemente dada a este ultimo contempla também os povos
indigenas.
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de 25% do territério nacional. Apesar disso, esse grupo tem sofrido todo tipo de
violéncia, oriunda principalmente de conflitos fundiarios e ambientais, além de ter
sido alvo de politicas universalistas, que dissolveram o fator étnico nas questdes
econdmicas (SILVA JUNIOR; SOUZA, 2009, p. 129).

Nesse ponto, trataremos em especial da legislacao relativa aos povos e
comunidades tradicionais no Brasil, posto que, devido a grande abrangéncia do
tema, que abarca em si as mais diversas realidades, uma analise mais profunda do
conjunto das politicas destinadas a esse grupo superaria os objetivos desse
trabalho.

Em especial a partir de 1988, esses grupos (entre outros) que até entéo
estavam completamente invisibilizados social e juridicamente, passaram a ganhar
visibilidade por meio da sua mobilizacdo em torno da pauta dos direitos coletivos
(Idem, p. 129).

O reconhecimento juridico-formal dos povos e comunidades tradicionais no
Estado brasileiro vem com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, onde
nao sé é conferido um capitulo aos direitos indigenas (art. 231 e 232), como também
€ reconhecida a diversidade étnica do pais e os diferentes modos de criar, fazer e
viver, constituindo estes patrimdnio cultural imaterial brasileiro (art. 215 e 216).

Ainda, no art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias
(ADCT), sao reconhecidas as terras tradicionalmente ocupadas pelos quilombolas,
sendo obrigacao do Estado emitir-lhes os titulos respectivos. A Constituicdo Federal
nao traz, no entanto, um conceito especifico de povos e comunidades tradicionais.

Ao nivel internacional, a Convencao Relativa a Protecdo do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural, promulgada em 1972, é considerada um “marco juridico”
no tema pois, além de diferenciar patriménio cultural de patriménio natural, sublinha
a importancia dos bens culturais para o desenvolvimento da humanidade
(SHIRAISHI, 2007, p. 37).

Posteriormente, em 1989, é promulgada a Convencdo n° 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que sé veio a ser promulgada no
Brasil no ano de 2004, através do Decreto 5.051, onde sao reconhecidos diversos
direitos dos povos indigenas e tribais (terminologia adotada pela Convencgéao, sobre
a qual discutiremos no préximo capitulo), estabelecendo novo direcionamento para a
politica agraria, ambiental e étnica, no que se refere a esses povos. Ao manter os

dois grupos separados, a Convengcdo da uma abrangéncia maior aos seus
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destinatarios, incluindo diferentes grupos sociais. Nesse sentido, entende
SHIRAISHI que:

as situagdes vivenciadas por esses grupos sociais ndo se vinculam
necessariamente a um periodo temporal ou a um determinado lugar. O que
deve ser considerado no processo de identificacido é a forma de “criar’,
“fazer” e ‘“viver”, independentemente do tempo e do local, importando
assinalar que referido critério distintivo da noc&o de “povo” ndo € 0 mesmo
do direito internacional (2007, p. 45).

O reconhecimento desse grupo foi feito também, em 1992, pela Convencéao

sobre Diversidade Biologica (aprovada pelo Senado Federal por meio do Decreto
Legislativo n° 2 de 1994), que dispbe que:

Art. 8. Cada parte deve, na medida do possivel e conforme o caso:

j) Em conformidade com sua legislagcdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovagdes e praticas das comunidades locais e
populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a
conservagdo e a utilizacao sustentavel da diversidade biolégica e incentivar
sua mais ampla aplicacdo com a aprovacao e a participacado dos detentores
desse conhecimento, inovagbes e praticas; e encorajar a reparticdo
equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse conhecimento,
inovacdes e praticas.

Entende Alfredo Wagner Berno de Almeida que, a partir da articulagao entre

a Convencao n° 169 da OIT e a Convencao sobre Diversidade Biolégica, pode-se

perceber que

a nogéo de “comunidades locais”, que antes denotava principalmente um
tributo ao lugar geografico e a um suposto “isolamento cultural’, tornou-se
relacional e adstrita ao sentido de “tradicional”’, enquanto reivindicagéo atual
de grupos sociais e povos face ao poder do Estado e enquanto direito
manifesto através de uma diversidade de formas de autodefinicdo coletiva.
A mobilizacdo dos “povos e comunidades tradicionais”, sob este prisma,
aparece hoje envolvida num processo de constru¢do do proprio “tradicional”
[...].(Em: SHIRAISHI, 2007, p. 11)

Ainda na esfera internacional, € importante mencionar a Declaragdo Universal
sobre a Diversidade Cultural, promulgada em 2001, e a Convencado sobre a
Protecao e Promocao de Diversidade das Expressdes Culturais, promulgada em
2005, e que passou a integrar a legislagao nacional em 2007, por meio do Decreto
6.177/ 2007.

Em ambito nacional, o reconhecimento desse grupo, ainda sob o nome de

“‘populacdes” tradicionais (0 uso do termo “populacdes” ja havia sido refutado
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quando da promulgacdo da Convencao n° 169 da OIT, conforme sera discutido no
préximo capitulo), deu alguns sinais a partir da promulgacao da Lei n° 9.985/2000,
que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza (SNUC).
Esse documento, em seu art. 4°, inciso Xlll, estabelece como um dos objetivos do
SNUC “proteger os recursos naturais necessarios a subsisténcia de populac¢des
tradicionais, respeitando e valorizando seu conhecimento e sua cultura e
promovendo-as social e economicamente.”.

Posteriormente, em agosto de 2005, na cidade de Luziania (DF), foi
realizado o “I Encontro Nacional de Comunidades Tradicionais — Pautas para
Politicas Publicas”, com o objetivo de promover discussées conceituais acerca do
que seriam as comunidades tradicionais, de consultar os representantes dos povos
e comunidades tradicionais acerca de demandas, de identificar os problemas de
acesso aos programas e acgdes do governo que ja existiam a época e de decidir
sobre os representantes dos povos e comunidades tradicionais que comporiam a
Comissao Nacional de Desenvolvimento Sustentavel das Comunidades Tradicionais
(criada em 2004), além de definir uma agenda prioritaria para esta (NUPAUB, s. d.,
p. 01).

Participaram desse encontro representantes dos agroextrativistas da
Amazénia, caigaras, ciganos, comunidades de terreiro, geraizeiros, faxinalenses,
fundos de pasto, pantaneiros, pescadores artesanais, pomeranos, povos indigenas,
quebradeiras de coco-babagu, quilombolas, ribeirinhos do Sao Francisco,
seringueiros e vazanteiros (NUPAUB, s. d., p. 01).

Nessa ocasido, foi possivel estimar a diversidade social dos grupos
representados, percebeu-se também que os critérios que promovem o agrupamento
de cada um deles é heterogéneo, sendo analisado também seu potencial politico-
organizativo e a forma como se da a sua distribuicdo dentro do territério nacional
(ALMEIDA, 2007, p. 15).

No ano seguinte, foi instituida a Comissao de Desenvolvimento Sustentavel
dos Povos e Comunidades Tradicionais, com o objetivo de implementar uma politica
nacional que contemplasse esse grupo em especifico. Essa Comissdo compde-se
de 30 representantes de comunidades tradicionais (15 titulares e 15 suplentes) e de
15 representantes de 6rgaos da administracao publica federal. Como resultado de
uma grande mobilizacdo das associacbes, entidades e movimentos sociais

relacionados a esses grupos, bem como resultado da intensificacdo das discussoes,
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os o6rgaos estatais acataram suas reivindicagbes e, em 2007, foi promulgado o
Decreto n° 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais (ALMEIDA, 2007, p. 13).

Tal politica tem como objetivo geral a promocdao do “desenvolvimento
sustentavel”? dos povos e comunidades tradicionais, bem como a garantia dos
direitos culturais, econémicos, sociais, territoriais € ambientais desse grupo, com
respeito e valorizagcao a sua identidade, as suas formas de organizacao e as suas
instituicées (art. 2° do Anexo).

Ainda, o decreto toca em duas questdes essenciais: diferencia povos de
comunidades, o que era uma demanda dos movimentos sociais e organiza¢des que
representam os povos e comunidades tradicionais, além de definir o que sao
territorios tradicionais (BRANDAO, 2014).

O decreto preconiza ainda, como objetivos especificos, a solugdo e
minimizagdo dos conflitos gerados pela implementagdo de Unidades de
Conservacao de Protecao Integral nos territérios tradicionais, bem como a garantia
dos direitos dos povos e comunidades tradicionais que sejam atingidos direta ou
indiretamente por projetos, obras ou empreendimentos e a celeridade no
reconhecimento do processo de auto-identificagcdo desses povos (art. 3°, incisos Il,
IV e IV do Anexo).

Esse documento traz, ainda, uma definicAo da expressao “povos e
comunidade tradicionais”, estando compreendidos no termo, de acordo com seu

artigo 3°:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas préprias de organizagdo social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condicido para sua reproducdo cultural,
social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos,
inovacgdes e praticas gerados e transmitidos pela tradic&o.

Apesar de o documento trazer uma definicao interessante do que seriam os
povos e comunidades tradicionais, representando as discussdes feitas até entao
pelas organizagdes, associacbes € movimentos sociais que representam esse
grupo, € importante salientar que o consenso acerca do significado do termo

“tradicional” ainda esta em processo de construcdo. Isso se da devido a

2 De acordo com o Decreto n° 6.040/2007, em seu art. 3°, lll, o termo refere-se ao “uso equilibrado
dos recursos naturais, voltado para a melhoria da qualidade de vida da presente gerag&o, garantindo
as mesmas possibilidades para as geragdes futuras.”.
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complexidade do grupo, que possui diferentes caracteristicas econémicas, sociais e
religiosas, embora esteja de certa forma unida por “modalidades diferenciadas de
uso comum dos recursos naturais” e por “critérios politico-organizativos” (ALMEIDA,
2007, p. 16).

Ainda, é essencial sublinhar a importancia de esse instrumento nao
estabelecer de antemdo um conceito especifico de “povos e comunidades
tradicionais” pois, como defende Shiraishi, € importante que os instrumentos legais
deixem tal conceito em aberto, apenas oferecendo instrumentos para que o proéprio
sujeito se auto-defina, se auto-identifique, no intuito de ndo excluir nenhuma
comunidade ou povo tradicional do campo de abrangéncia do dispositivo (2007, p.
46).

Quando se fala em legislagcdo referente aos povos e comunidades
tradicionais, € necessario mencionar também aqueles documentos que se referem a
um grupo em especifico, e ndo a essas coletividades em conjunto. Nesse sentido,
relembramos aqui: i) do Decreto 4.887/2003, que garante o direito a terra das
comunidades quilombolas e estabelece mecanismos para o reconhecimento e
titulacdo de suas terras; ii) do Decreto 1.775/1996, referente a demarcacdo das
terras indigenas e do Decreto 1.141/94 que dispde sobre o apoio as atividades
produtivas para as comunidades indigenas; e iii) da lei 11.699/2008, considerada um
primeiro passo para o reconhecimento das comunidades de pescadores artesanais e
suas formas de organizagéo.

Por fim, sublinhamos que o reconhecimento dos povos e comunidades
tradicionais esta atingindo, também, o ambito das legislagdes estaduais e
municipais. A exemplo disso, podemos citar algumas legislacdes especificas:

a) A lei 15.673/2007 e o decreto n° 3.446/97, que regulamenta as Areas
Especiais de Uso Regulamentado (ARESUR), por meio das quais as
comunidades faxinalenses foram reconhecidas por meio de dois instrumentos
legais do estado do Parana (SILVA JUNIOR; SOUZA, 2009, p. 137). No
ambito municipal, citamos a lei n° 1.235/2008 do municipio de Reboucgas ; e

b) A Lei do Babagu Livre, do municipio de Lago do Junco (MA), pioneiro no
reconhecimento das quebradeiras de coco babacu. Iniciativas do género ja
haviam sido implementadas em outros treze municipios (oito no Maranhé&o,
quatro no Tocantins e um no Para) até 2006 (CAMPQOS, 2006).
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E importante sinalizar que, embora os ultimos anos tenham representado um
grande avang¢o no que se refere ao reconhecimento legislativo dos direitos dos
povos e comunidades tradicionais, ainda ha muito o que se fazer. Como denuncia
BRANDAO (2014), ha uma grande resisténcia por parte do Estado de inserir os
povos e comunidades tradicionais nao-indigenas nas discussdes sobre a Convencao
n°® 169 da OIT, de reconhecé-los enquanto destinatarios desse instrumento da
normativa internacional. Além disso, pode-se falar também de uma certa negacgéao do
Estado no que tange o reconhecimento dos territérios tradicionais desse grupo.

Nesse sentido, Branddo (2014) elenca como dois grandes desafios o
reconhecimento dos povos e comunidades tradicionais enquanto sujeitos o que, de
acordo com a militante quilombola, exige novas normativas, e a criacdo de
procedimentos e normativas juridicas para o reconhecimento dos territérios
tradicionais de todos os grupos que compde esse sujeito coletivo chamado “povos e

comunidades tradicionais”, e ndo apenas de indigenas e quilombolas.

3.2 O ABANDONO DA TUTELA E O CAMINHO PARA UM HORIZONTE
PLURALISTA

Apoés analisarmos a forma como se da a relagao entre povos e comunidades
tradicionais (indigenas e nao indigenas) e o Estado brasileiro, estudaremos agora os
avancos que tem sido alcangcados no ambito internacional, e também em outros
paises continente, no que tange o direito dos povos e comunidades tradicionais. A
partir dessa analise, pretendemos identificar novos caminhos possiveis para a

relacdo povos e comunidades tradicionais-Estado no Brasil.

3.2.1 Transicao: da tutela ao controle das préprias instituicdes

Durante as décadas de 1970 e 1980, uma crise de confianga nas ideias de
progresso e desenvolvimento teve inicio, o que se deve, em parte, ao movimento
ecologico, as questdes por ele propostas e a crise alimentar dos anos 1970. A forma
de desenvolvimento que havia sido defendida desde o inicio dos anos 1950, que

visava apenas o crescimento econdmico em si, sem se preocupar com a satisfacéao
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das necessidades fundamentais da maior parte da populagao, ja ndo era suficiente
(STAVENHAGEN, 2013, p.66).

O foco da teoria do desenvolvimento, até entao, se localizava nas condi¢des
e fatores que influenciavam o crescimento industrial. O desenvolvimento agricola foi
colocado em segundo plano, sendo exigido que os paises do Sul seguissem a forma
de desenvolvimento agricola adotada pelos paises industrializados. Neste contexto,
a resposta dada aos problemas agricolas dos paises do Sul foi a chamada
Revolucdo Verde, que representa a difusdo de elementos da segunda revolugao
agricola nos paises do Sul, como a selecdo genética, a fertilizacado mineral, os
tratamentos, o cultivo puro de populagdes geneticamente homogéneas, a
mecanizagao parcial e o estrito controle de agua. Tal resposta, apesar de aumentar
a produtividade e o rendimento dos produtores de graos, beneficiou em especial “as
regides férteis mais aptas a rentabilizar os carissimos componentes necessarios e
os agricultores que dispunham de meios suficientes para compra-los e para aplicar
os aconselhamentos técnicos correspondentes” (MAZOYER; ROUDART, 2010, p.
500-501).

A existéncia do campesinato e da economia camponesa foi praticamente
ignorada por essa corrente teoérica, apesar de estes representaram uma grande
parcela da populagcéao nos paises do Sul. Também a questao étnica foi ignorada pela
teoria do desenvolvimento, formando um “ponto cego paradigmatico”™
(STAVENHAGEN, 2013, p. 71).

Com essa crise de confianga, passou-se a procurar um modelo que pudesse
satisfazer as necessidades fundamentais da populacao. Além disso, se procurava
um novo modelo que se orientasse no sentido da autossuficiéncia e que
conseguisse promover um desenvolvimento em harmonia com o meio-ambiente, ao
invés de destrui-lo. Esperava-se, também, encontrar um modelo que conseguisse
conviver e atuar em conjunto com tradigdes culturais pré-existentes, ao invés de
descarta-las e encara-las como obstaculos ao desenvolvimento (STAVENHAGEN,
2013, p. 69).

Neste sentido, também a ideia de Estado-nacdo, entendida como
abrangendo uma nacdo apenas, um povo, passa a receber fortes criticas. Tal

concepgao nao admite a existéncia de povos com culturas diversificadas dentro de

** No original: “a paradigmatic blind-spot”.
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um mesmo territério nacional, povos que tém estruturas sociais, culturais e
econdmicas diferentes daquelas compartiihadas pela sociedade nacional. A
ideologia nacionalista acaba por justificar a hegemonia de um grupo étnico
dominante, identificando os interesses destes como “interesse nacional’.

Tal tipo de ideologia promove a exclusao e submissao dos outros grupos
étnicos, o que leva a diversas formas de discriminacao e segregacdo nos ambitos
social, econémico e politico, levando-os também a ter menos acesso a posi¢des de
poder e consequentemente pouca influéncia em decisdes que lhes afetam. Esse
processo de marginalizagao e assimilacao cultural a sociedade nacional ganha o
nome de etnocidio, compreendido este como: “a politica de destruicao da identidade
cultural de um grupo étnico, se distinguindo de processos naturais ou espontaneos
de aculturagdo e mudanca cultural” (STAVENHAGEN, 2013, p. 78).

Como resposta a essa crise, € uma alternativa ao modelo de
desenvolvimento vigente, surge a ideia de etnodesenvolvimento, ou seja, o
desenvolvimento de grupos étnicos dentro da estrutura da sociedade majoritaria
(STAVENHAGEN, 2013, p. 84). Na concepcao de Batalla, o etnodesenvolvimento

pode ser entendido como:

a ampliacdo e consolidacdo dos ambitos da prépria cultura, mediante o
fortalecimento da capacidade auténoma de decisdo de uma sociedade
culturalmente referenciada para guiar seu préprio desenvolvimento e o
exercicio da autodeterminacdo, qualquer que seja o nivel que considere,
implicando uma organizagao equitativa e propria do poder. Isto significa que
0 grupo étnico é a unidade politico-administrativa com autoridade sobre seu
proprio territério e capacidade de decisdo nos dmbitos que constituem seu
projeto de desenvolvimento dentro de um processo de crescente autonomia
e autogestao. (1985 apud SANTOS, 1989, p. 52).

A ideia de que cada grupo étnico tem direito a decidir sobre os rumos de seu
desenvolvimento, nao implica que para cada grupo étnico deva necessariamente
existir um estado. Pelo contrario, a solugao parece ser a existéncia de estados que
se reconhegam como pluriculturais, multinacionais ou multiétnicos**, ou seja,
estruturas onde os diferentes grupos étnicos possam encontrar iguais oportunidades

de desenvolvimento econdmico, social e cultural.

* Os autores que se debrugam sobre o tema utilizam diversas terminologias para tratar do assunto :
Yrigoyen utiliza os termos “pluricultural” e “plurinacional’; Marés prefere os termos “pluricultural” e
“‘multiétnico”; Stavenhagen e Anaya, por sua vez, utilizam principalmente os termos “multicultural’ e
“‘multinacional”. No entanto, os citados autores ndo promovem diferenciacdo entre os termos, nao
justificando sua opgdo por um ou pelo outro. Desta forma, neste trabalho, utilizaremos os termos
citados como sinénimos.

56



Esse entendimento informa hoje os instrumentos internacionais que se
referem aos direitos dos povos indigenas e tribais. Passou-se a valorizar a
diversidade cultural, a diferengca, mas num horizonte de igualdade e dignidade.
Exemplo disso € a Convencao n° 169 da OIT, que fundamenta a criagdo de um
Estado pluricultural.

Desta forma, superou-se (a0 menos no ambito formal) a ideologia que
impde a necessidade de tutela aos povos indigenas e tribais. Dentro desse novo
viés, sao os préprios povos que devem ter o poder de decisao sobre questdes que
Ihes afetem, independente do carater destas decisdes, sendo eles os responsaveis

por definir e determinar os rumos do seu desenvolvimento.

3.2.2 Rumo a um Estado Multicultural e Pluriétnico

Em meio ao questionamento internacional com relagédo aos quinhentos anos
de “descobrimento” das Américas, o advento da Convencdo n° 169 da OIT, o
fortalecimentos dos movimentos indigenas, e as reformas constitucionais que
ocorreram em diversos paises latino-americanos, surge, na década de 1990, um
novo modelo de gestdo da multiculturalidade, o que Yrigoyen chama de “horizonte
pluralista” (2004, p. 172).

3.2.2.1 O novo constitucionalismo latino-americano

As novas constituicées dos paises latino-americanos foram surgindo com um
carater cada vez mais pluriétnico, reconhecendo a diversidade social, cultural e
natural destes Estados, numa perspectiva que Carlos Frederico Marés de Souza
Filho chama de socioambiental (2001, p. 26).

A transicdo, de constituicbes que nao reconheciam a caracteristica
multicultural dos Estados latino-americanos, para documentos que a reconhecem e
reafirmam, teve inicio com as leis maiores da Guatemala (1985), Nicaragua (1987) e
Brasil (1988). A primeira, reconheceu o carater multicultural do Estado, apesar de
possuir ainda uma carga integracionista; a segunda reconheceu a multiculturalidade
da Nicaragua e é pioneira em reconhecer certa autonomia dos povos indigenas,

embora nao atinja plenamente um horizonte pluralista; e a terceira reconheceu
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importantes direitos coletivos aos indigenas e aos quilombolas (YRIGOYEN, 2006,
p. 18 e 19). Marés ressalta que, embora tanto a constituicdo brasileira quanto a
nicaraguense nao utilizem palavras como “diversidade” ou “pluralismo”, essas
também se encaixam nesse novo movimento de reconhecimento da
multiculturalidade dos Estados (2001, p. 28).

O reconhecimento de uma jurisdicao indigena em si € inaugurado pela
constituicdo colombiana de 1991%°, que é seguida pelas constituiges dos outros
paises andinos*®, quais sejam: Peru (1993), Bolivia (1994-2003), Equador (1998) e
Venezuela (1999). Também as constituicbes do Paraguai (1992) e do México (1992-
2001) trazem tragos de reconhecimento de uma multiculturalidade.

As novas constituicdes andinas, sendo analisadas conjuntamente com a
Convencao n° 169 da OIT, trouxeram algumas mudancas paradigmaticas de
extrema importancia. Primeiramente, foi reconhecido o carater pluricultural dos
Estados, sendo garantido o direito a identidade cultural. Tal reconhecimento vem
como resposta ao modelo de Estado-nacdo pautado na monoculturalidade, e
permite sua superacao. Ainda, é reconhecida a igual dignidade entre as culturas,
viabilizando o abandono do modelo onde a cultura ocidental se sobrepunha as
demais.

Em segundo lugar, houve o reconhecimento destes povos e comunidades
como sujeitos politicos que tém o direito de controlar suas préprias instituicbes e de
escolher a direcao em que seu desenvolvimento deve seguir. Isso promove uma
superacao do modelo tutelar vigente anteriormente, onde os povos eram
considerados meros objetos de politicas que, evidentemente, n&o eram
desenvolvidas por eles.

Nesse sentido, s&o reconhecidas formas de participacdo, consulta e
representacao direta dos povos o que, segundo Yrigoyen (2009), supera a ideia de

gue somente funcionarios publicos tém o poder de representar e formar a vontade

* Em outubro de 2014, vinte e trés anos depois do reconhecimento da multiculturalidade e da
jurisdicdo indigena pela Constituicdo colombiana, foi promulgado um decreto (cuja aplicagcdo é
facultada a vontade dos povos indigenas em questédo) que permite que os povos indigenas do pais
exercam de algumas fungbes publicas, como o Sistema Educativo Indigena préprio, o Sistema
Indigena de Saude Prépria e Intercultural e o Sistema Geral de Participacdo (SGP), por meio de suas
autoridades (EL TIEMPO, 2014).

*® paises andinos s&o entendidos, aqui, como aqueles assim chamados devido a suas caracteristicas
geograficas e politicas, abarcando o Peru, Bolivia, Colémbia, Equador e Venezuela. Chile e
Argentina, que poderiam ser entendidos como andinos devido a sua localizagéo geografica, ndo sao
considerados como paises andinos no dado contexto.
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popular. Ainda, o reconhecimento do direito consuetudinario indigena e sua
jurisdicao especial representam formas de superagdo do monismo juridico, sendo
um exemplo claro de que existe, nestes paises, um pluralismo juridico interno.

Deste modo, as reformas constitucionais promovem o questionamento dos
binbmios Estado-nacdo e Estado-direito. O primeiro se vé refutado pois o Estado
deixa de representar uma nagdo homogénea (e irreal), para abarcar a diversidade
presente na realidade desses paises, ou seja, os diferentes povos e comunidades
que a compdem, respeitando sua diversidade cultural. O segundo é questionado na
medida em que comeca-se a aceitar outras fontes de producao juridica que néo a
Estatal.

Ainda, o reconhecimento dos povos enquanto sujeitos os retira da posicao
de inferioridade que Ihes foi imposta anteriormente. Entende-se que esses povos
tem tanto direito (e capacidade) quanto os outros de decidir sobre seu préprio
destino.

As novas constituicbes andinas e a Convencao n° 169 da OIT reconhecem,
portanto, trés conteudos minimos, sendo eles: i) um sistema préprio de normas e
procedimentos, sendo reconhecida a capacidade reguladora destes povos e
comunidades; ii) a funcao jurisdicional especial destes povos, o que implica na
validade e eficacia imediata das decisdes tomadas nesta jurisdi¢éo; e iii) um sistema
institucional ou de autoridades, em outras palavras, a capacidade destes povos e
comunidades de governarem-se (YRIGOYEN, 2006, p. 22).

Essas reformas positivas no sentido de um horizonte pluralista vieram
acompanhadas, no entanto, de outras reformas: foi recepcionado também um
modelo socioeconémico neoliberal. Assim, as constituicdes andinas incluem em seu
corpo normas relativas a desregulacao, a reducao dos direitos sociais e a abertura
do Estado para as transnacionais que desenvolvem atividades extrativistas. Esse
quadro gera, evidentemente, novas tipos de ameacas aos povos indigenas e
tradicionais. E necessario, portanto, superar essas novas formas de violagdo de
seus direitos, além dos resquicios das ideologias de inferiorizacdo dos povos
indigenas, do Estado-nagéo e do monismo juridico (YRIGOYEN, 2006, p. 24).

Desta forma, ha ainda um longo caminho a ser trilhado para que todas as
inovagdes trazidas por estas novas constituicdes se tornem reais. E necessario que
seja reconhecido o direito de definicdo dos povos indigenas e tribais ndo somente no

ambito formal, mas que se caminhe no sentido da efetivagcdo destes direitos no
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ambito material. A partir desse reconhecimento, tais grupos estardao mais préximos
de exercer seu direito de autodeterminagao e poderéo negociar, sob o principio da
igual dignidade dos povos e culturas, a partir de uma posicao de igualdade, para
decidir como se dara a sua participacdo e sobre as formas de articulacéo

democratica da diversidade.

3.2.2.2 Multiculturalidade e os Direitos Humanos em ambito Internacional

O modelo de um Estado multicultural, além de ja presente em alguns paises,
€ também endossado pelo regime internacional de direitos humanos. Os
instrumentos internacionais de direitos humanos, no que se refere a questdo dos
povos indigenas e tribais, ttm se desenvolvido no sentido de garantir o direito a
integridade cultural desses povos e as formas de praticar esse direito (por meio de
instrumentos como a consulta e a participagao, por exemplo).

Para que seja possivel a manutencao da integridade cultural desses povos,
€ necessario que seja garantido também o seu direito a autodeterminagcao. Assim, a
legislacéo internacional garante o direito dos povos a se autodeterminar, ou seja,
seu direito a ter o controle de seus proprios destinos e de que as estruturas de
governo estejam equipadas de acordo com suas necessidades e formas de
organizacao (ANAYA, 2004, p. 50).

Deste direito se depreende, também, o direito dos povos indigenas e tribais
ao autogoverno. Ainda no entendimento de Anaya, delegar a autoridade
governamental para as comunidades indigenas significa diminuir sua vulnerabilidade
face aos poderes dos interesses da maioria e da elite e tornar possivel que o
governo responda apenas aos interesses das comunidades indigenas e de seus
membros nos temas a eles relacionados.

Trata-se de um sistema que pretende reconhecer, simultaneamente, unidade
e diversidade, na medida que defende a integridade cultural e a autonomia, além da
participagao direta, mas também a continuidade da participacao desses povos e
comunidades em unidades mais amplas de interacao social e politica. Desta forma,
tais grupos sao reconhecidos como distintos do restante da populacdo de um pais,
possuindo formas proprias de organizacdo, que sao validas e eficazes, mas
continuam participando, de uma forma especial, dos Estados de que fazem parte
(ANAYA, 2004, p. 60).
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Frise-se ainda que, conforme defende Anaya (2004, p. 16), atual relator
especial da ONU para a situagao dos direitos e liberdades fundamentais dos povos
indigenas, ha um movimento do regime internacional de direitos humanos no sentido
de tornar o reconhecimento de Estados multiculturais, assim como a sua aplicacao
na realidade, uma prioridade global.

Realizada a analise da questdo dos povos indigenas e povos e
comunidades tradicionais no ambito nacional, partiremos agora para a compreensao
do tema na legislacao internacional, a partir de documentos da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e da
Organizacgéao Internacional do Trabalho (OIT).
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4 DIREITOS DE CONSULTA, PARTICIPACAO E CONSENTIMENTO

Nesse capitulo, serdo analisados trés importantes instrumentos do direito
internacional que reconhecem direitos essenciais dos povos indigenas e dos povos
e comunidades tradicionais, quais sejam, a Convengao n° 169 da OIT, a Declaracao
da ONU sobre direitos dos povos indigenas e o Caso Saramaka vs. Suriname,
representando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH).

Esses documentos internacionais trazem uma importante mudanca de
paradigma na compreensao dos direitos desses povos e comunidades no Brasil,

COmo veremos a segulir.

4.1 A CONVENGAO N° 169 DA OIT

4.1.1 Breve histoérico

O interesse da OIT pelos povos indigenas e tribais remonta a década de
trinta. No ano de 1930, percebendo a desigualdade com que os povos indigenas
eram tratados no ambito dos estados nacionais, sofrendo todo tipo de exploracéo,
em especial no que se refere ao campo laboral, o organismo internacional
promulgou a Convencgéao sobre o trabalho forgado (n° 29).

Com o tempo, tornou-se cada vez mais visivel que a condi¢ao de exploracao
e injustica laboral em que estes povos se encontravam era derivada de um contexto
de exploragdo muito maior: a injustica e o preconceito por eles sofrido estava
intimamente ligada a questbes relacionadas a temas como identidade, cultura,
costumes e terras (OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2013, p. 04). Assim,
em 1957 foi promulgada a Convencao n° 107 sobre populagdes indigenas e tribais.

Posteriormente, em 27 de junho de 1989, & promulgada a Convengéao n°.
169 da OIT, também conhecida como Convencédo sobre os Povos Indigenas e

Tribais, que surge da necessidade de revisao da entao vigente Convencao n° 107.
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Nos trinta e dois anos que separam um documento do outro, muito mudou
na situacao dos povos indigenas e tribais: nas décadas de 1960 e 1970, em meio a
revolucao social e cultural que tomou conta do mundo, tais povos conquistaram
maiores niveis de organizacdo, atingindo uma representatividade politica mais
concreta, o que lhes permitiu fazer com que suas reivindicagdes fossem ouvidas.

Estes povos reclamavam sua identidade étnica, cultural, econémica e social,
exigindo que fosse reconhecido seu direito a manutencao de seus modos préprios
de existir, criar e fazer.

Neste contexto, diversas criticas foram feitas a Convencdo n° 107, que
carregava forte carater integracionista. O documento tinha como objetivo nao
somente a protegcado destas populagées, mas também a integragcdo destes aos
paises independentes nos quais seus territdrios se localizavam. Exemplo disso pode
ser encontrado ja em seu artigo segundo, que determina que é dever dos governos
“[...] pér em pratica programas coordenados e sistematicos com vistas a protecao
das populagdes interessadas e sua integragdo progressiva na vida dos respectivos
paises” (OIT, 1957, art. 2°, 2.c, grifo nosso). Ainda, na parte que se refere a
educacdo e aos meios de informacédo, o documento previa que “...] devera ser
assegurada a transi¢do progressiva da lingua materna ou vernacular para a lingua
nacional ou para uma das linguas oficiais do pais” (OIT, 1957, art. 23, 2, grifo
NOSS0).

Outra critica feita ao instrumento se relacionava a utilizagdo do termo
“‘populacdes”, devido a conotagéo de transitoriedade e contingencialidade que este
termo carrega (OIT, 2011, p. 08), e ao fato de que transmite a ideia de “simples
agrupamentos de individuos que compartem algumas caracteristicas raciais ou
culturais” (TOMEI apud ALMEIDA, 2008, p. 28-29).

Frente a esse quadro, tornou-se insustentavel a manutencéo da Convencgéao
n° 107, pois estava evidente que ela ndo correspondia ao objetivo de protecdo dos
povos indigenas e tribais e de seus modos de vida. Em 1986, o Comité de Peritos da
OIT reconheceu que a Convencgao possuia carater integracionista e paternalista,
considerando-a ultrapassada e afirmando que sua aplicacao era inconveniente (OIT,
2011, p. 07).

Desta forma, na septuagésima sexta Conferéncia Internacional do Trabalho

em 1989 foi adotada a Convencao n° 169, que revisou parcialmente a Convencgao n°

63



107, sendo considerada pela OIT como o primeiro instrumento internacional
vinculante que trata em especifico dos direitos dos povos indigenas e tribais.
Atendendo a critica feita ao uso do termo “populac¢des”, o instrumento adota
a terminologia “povos”, por entender que esta “caracteriza segmentos nacionais com
identidade e organizacao préprias, cosmovisao especifica e relagdo especial com a
terra que habitam” (OIT, 2011, p. 08). A utilizacado deste termo traz a luz a existéncia

da diversidade de povos e, como bem aponta Almeida:

[...] chama a atencgéo para territorialidades especificas, que tém existéncia
efetiva dentro do significado de territério nacional, apontando para
agrupamentos constituidos no momento atual ou que historicamente se
contrapuseram ao modelo agrario exportador (2008, p. 50).

E importante também perceber a diferenca de racionalidade trazida pelo
novo instrumento. A Convencéao n° 107 carregava consigo a ideia de que o uUnico
futuro possivel, a unica opgao de desenvolvimento, se traduzia na integragéo desses
povos a “sociedade nacional’. A Unica opg¢do que os povos indigenas e tribais
possuiriam seria a de se adaptar a esta, “modernizar-se”, abandonando suas
tradicbes e modos de vida. A Convengao n° 169, por outro lado, inaugura no direito
internacional a possibilidade de os povos decidirem sobre qual o desenvolvimento
que desejam para si, dando-lhes instrumentos para escolher qual o caminho que
entendem ser o melhor para seu futuro.

A Convencgao n° 169 trouxe diversas inovagdes, das quais trataremos a

seqguir.

4.1.2 Observacgoes gerais sobre a Convencao n° 169

A Convencao n° 169 surge da compreensdo de que os povos indigenas
estdo submetidos a condi¢cdes de enorme desigualdade e marginalizacao, situacao
que remonta ao tempo das Coldnias, sendo consequéncia do genocidio e etnocidio
sofrido por estes povos quando da colonizacao.

Também os povos tribais sdo constantemente marginalizados e sofrem
grande preconceito, tendo em vista que sua cultura e modo de vida sao vistos como

“atrasos” ao desenvolvimento do pais.
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Desta situagéo retira-se a justificativa para a existéncia da Convengéo n°
169: esta reafirma que os povos indigenas e tribais tém os mesmos direitos
humanos e liberdades fundamentais que todos os outros seres humanos,
conferindo-lhes instrumentos especiais para acessar e garantir estes direitos. A
inovacgao trazida encontra-se no fato de o documento dar mais atencéo a situagao
dos povos indigenas e tribais, tomando em conta aspectos coletivos de seus modos
de viver.

Portanto, o instrumento se fundamenta no respeito as culturas e modos de
vida dos povos indigenas e tribais, reconhecendo o seu direito a suas terras e
recursos naturais, bem como direito a decidir sobre suas prioridades de
desenvolvimento.

Além disso, a Convencao garante também direitos relacionados a outros
temas, como a contratagdo, condicbes de emprego, a formagéo profissional,
artesanato, industrias rurais, seguridade social, saude, educag¢do, meios de
comunicagao, contatos e cooperacao além-fronteiras.

A 169 surge, assim, com o objetivo de “superar as praticas discriminatérias
que afetam estes povos e possibilitar que participem da adog¢do de decisdes que
afetem as suas vidas” (OIT, 2013, p. 01)*".

A OIT entende também que, a partir dos mecanismos de consulta e
participacao (que sao o centro da Convencao n° 169) é possivel evitar conflitos, pois
eles constituem meios de conciliar interesses distintos e perseguir objetivos de
democracia includente, estabilidade e desenvolvimento econémico (OIT, 2013, p.
17).

Ainda no que tange as observacdes gerais sobre o documento, € necessario
mencionar a questao das tradugbes. Existem algumas diferencas entre a traducao
feita pela propria OIT da Convencgao n° 169 para o portugués e a traducao adotada
pelo Estado brasileiro no Decreto n. 5.051/2004. Algumas diferencas entre o texto e

“No original: “[El objetivo del Convénio] es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos
pueblos y hacer posible que participen en la adopcién de decisiones que afectan a sus vidas”.
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outro nao sdo de grande importancia*®, enquanto outras podem levar a uma
interpretagao diferenciada do contetido do artigo em questio®.

Acreditamos que deve-se sempre optar pela traducdo que, com relacao
aquela disposicao em especifico, represente a hipétese mais benéfica para os povos
indigenas e tribais, tendo em mente que, de acordo com seu quinto considerando, o
documento tem como objetivo fortalecer as identidades, linguas e religides dos

povos indigenas e tribais.

4.1.2.1 Aplicabilidade da Convencao

A Convencao n° 169 é um tratado internacional que adquire efeito vinculante
qguando ratificado pelos paises, o que € um ato de soberania dos Estados. O Brasil
ratificou-a em julho de 2002, e sua entrada em vigor ocorreu um ano depois, em
julho de 2003%°. O instrumento assumiu a forma de Decreto no pais em abril de
2004, sob o numero 5.051. Assim, a Convencao n° 169 tem forgca normativa no
Estado brasileiro.

A OIT defende, no entanto, que nao sé o Estado tem a obrigagdo de cumprir
com as disposi¢des do instrumento, mas também a atuacdo das empresas privadas
deve ser guiada neste sentido, entendendo que estas devem aplica-la e respeita-la
de boa-fé, posto que isso Ihes garantiria seguranca juridica e legitimidade (OIT,
2013, p. 26).

“8 A titulo de exemplo, mencionamos o artigo 4°, 2: o texto do Decreto n. 5.051/2004 dispde que “tais
medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos livremente pelos povos
interessados”, enquanto a versdo da OIT determina que “tais medidas especiais ndo deverdo ser
contrarias a vontade livremente expressa desses povos” (grifo nosso).

*° Como exemplo, citamos o artigo 16°, 2. Na versao do Decreto, Ié-se: “[...] apds a conclusdo de
procedimentos adequados estabelecidos pela legislagéo nacional, inclusive enquetes publicas [...]";
enquanto a tradugao feita pela OIT dita que “[...] ap6s a conclusdo dos procedimentos adequados
Eorevistos na lei nacional, inclusive apés consultas publicas [...]"..

A ratificacéo é o “ato administrativo mediante o qual o chefe de estado confirma tratado firmado em
seu nome ou em nome do estado, declarando aceito o que foi convencionado pelo agente signatario.
Geralmente sé ocorre a ratificagéo depois que o tratado foi aprovado pelo Parlamento, a exemplo do
gue ocorre no Brasil, onde essa faculdade & do Congresso Nacional” (ACCIOLY et al., 2010, p. 161).
Assim, a Convencgéo n° 169 da OIT foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n° 143 em junho de 2002. O depésito do instrumento de ratificagéo foi realizado junto ao
Diretor Executivo da OIT em 25 de julho de 2002, entrando em vigor no pais doze meses apos o
registro de sua ratificagdo (como determinado pelo art. 38,2 da Convengdo n° 169 da OIT), em 25
julho de 2003. Por fim, em 19 de abril de 2004, a Convencéo foi promulgada pelo Presidente da
Republica, por meio do Decreto n° 5.051.
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No mesmo sentido, a Corporacao Financeira Internacional do Banco Mundial
(IFC) entende que a acédo das empresas deve ser condizente com o direito
internacional, além de ressaltar a importancia de que as empresas cumpram a
legislacao nacional do pais em que atuam, tendo em vista que em muitos deles a
Convencao n° 169 tem aplicabilidade direta (como é o caso do Brasil). Defende,
ainda, que a atuagao das empresas deve ser direcionada no sentido de nao interferir
de forma alguma na aplicacdo da Convencao pelos Estados (IFC, 2007, p. 03).

O controle da aplicacao da Convencao é feito pela OIT. Os Estados devem
apresentar a organizagdo, com uma periodicidade minima de cinco anos, uma
memoria sobre a aplicagdo da Convencédo em seu pais, que deve ser produzida em
parceria com os povos indigenas e tribais. Esse documento € examinado pelo
Comité de Peritos na Aplicacdo de Convencdes e Recomendacdes, que formula
comentarios cujo objetivo & guiar o Estado na melhor aplicagdo da Convencéo. O
processo de informacado e monitoramento da OIT é interessante para os povos
indigenas e tribais pois constitui um dos instrumentos mais completos acessiveis
para avaliacdo do cumprimento dos termos da Convencao pelo pais signatario
(MACKAY, 2002, p. 21).

E facultado as organizagdes dos povos indigenas e tribais, ou outras
organizagcbes da sociedade civil que os representem, a apresentacdo de informe
alternativo ao Comité de Peritos na Aplicacdo de Convencgdes e Recomendacgdes da
OIT, com informagbes que contrastem e complementem aquelas apresentadas pelo
Estado. O Equador (2007), o México (2001) e o Peru (2008) sdo exemplos de paises
que ja se utilizaram de tal possibilidade.

Também as associacbes de empregadores e trabalhadores (que em
conjunto com o Estado formam a composicao tripartite® da OIT) podem apresentar
memorias. Podem também apresentar reclamacgdes relativas a nao-aplicacédo das
normas da Convencdo as “organizagdes profissionais”. Tal conceito tem uma
definicdo que nao é rigida, incluindo desde sindicatos a associagcbes locais,
nacionais ou internacionais. Assim, as “organiza¢dées indigenas, os sindicatos

campesinos e as associagdes cooperativas que representem agricultores,

0 tripartismo € um dos principios fundamentais da OIT, e determina que as associagdes de
empregadores e trabalhadores devem participar da organizacdo em pé de igualdade com os
representantes dos Estados (SERVAIS, 2004, p. 10).
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"2 incluidos nesse

pescadores, artesdos ou trabalhadores indigenas podem ser
conceito (MACKAY, 2002, p. 22).

De acordo com MacKay, nao é facultada aos povos indigenas e tribais a
possibilidade de oferecer queixas diretamente a OIT (a ndo ser que eles mesmos
componham organizagdes de trabalhadores), posto que s6 mandantes tripartites tem
acesso a este mecanismo. No entanto, podem se valer das organizagbes de
trabalhadores ou de empregadores para que suas reclamagdes sejam analisadas
(2002, p. 28).

As organizacdes de trabalhadores tém exercido importante papel de defesa
dos direitos dos povos indigenas e tribais, principalmente durante a redacao da
Convencao n° 169. Entretanto, € importante sublinhar que, na pratica, os
representantes dos Estados e dos empregadores votam normalmente em conjunto,
o que reduz a influéncia dos votos das organizagdes de trabalhadores (MACKAY,
2002, p. 05).

Ainda, é preciso ter em mente que a Convencado n° 169 € um instrumento
que institui importantes direitos processuais (uma das facetas dos direitos de
consulta, participacdo e consentimento, de acordo com a classificagdo de Yrigoyen,
que sera explicada no préximo capitulo), embora também verse sobre direitos
materiais, e que a Comissao de Peritos da atencao especial a analise destes direitos
processuais (MACKAY, 2002, p. 11).

Portanto, recorrer a este 6rgdo se mostra um instrumento eficiente
principalmente no que tange a efetivacdo dos direitos de consulta, participacao e
consentimento, e nao tanto no relativo a outros direitos reconhecidos pela 169, como
o direito ao territério e ao acesso a recursos naturais.

Por fim, € importante perceber que, por ter uma redacdo um tanto imprecisa,
o documento permite ser interpretado a partir de um critério ampliativo ou de um
critério restritivo. Nesse sentido, € imprescindivel que os povos indigenas e tribais
participem dos processos de interpretacdo e aplicacdo dessa Convencgao, para
garantir que o critério adotado seja o ampliativo, aumentando o &mbito de aplicagcao
do documento (MACKAY, 2002, p. 10). Esse & o critério que sera adotado nesse
trabalho.

2 No original: “organizaciones indigenas, los sindicatos de campesinos y las asociaciones
cooperativas que representen agricultores, pescadores, artesanos u otros trabajadores indigenas
también pueden”.
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4.1.2.2 Povos indigenas e a Convencgao n° 169

A Convencao n° 169 da OIT recebeu severas criticas de muitos povos
indigenas, principalmente com relagcdo ao nédo uso de uma linguagem que fale
especificamente em “autodeterminacao”. Ainda, afirmaram que os dispositivos do
documento que se referem aos direitos a terra, territério, recursos e o translado
populacional, sao previsdes débeis, e criticaram a inexisténcia de uma participacao
indigena significativa no processo de revisdo da Convencao n° 107 e construcao da
169 (MACKAY, 2002, p. 09).

Nesse sentido, a resolucdo da Reunién Preparatoria de los Pueblos
Indigenas — Ginebra, (1989), chamou todos os povos indigenas do mundo a
condenar o processo de revisao da OIT. Além disso, requereu aos Estados que nao
assinassem a Convencao, e pediu que o Grupo de Trabalho e a Subcomissao para
a Prevencao da Discriminagcao e Protecao das Minorias condenassem essa revisao
que consideraram racista (MACKAY, 2002, p. 11).

Nao obstante essas consideragdes, diversas organizacbes de povos
indigenas seguiram defendendo a ratificacado dessa Convencao em paises onde os
povos indigenas tenham expressado sua vontade nesse sentido. Isso se deve, em
primeiro lugar, porque em tais paises a legislagcdo nacional que trata dos povos
indigenas e tribais se encontrava abaixo dos parametros minimos de protecao dos
direitos desse grupo apresentados pela 169, nao sendo implementada ou mesmo
sendo hostil para tais povos (MACKAY, 2002, p. 09).

A ratificacdo da 169 traz a possibilidade de supervisdo internacional da
aplicacao dos direitos dos povos indigenas e tribais, além de representar um
mecanismo que preconiza a transparéncia nas relagdes, consultas e negociagcdes
entre Estado e povos indigenas e tribais, o que acaba por ter um carater de avanco
nos paises onde a legislagdo relativa a esses grupos seja ainda atrasada se
comparada aos parametros internacionais (MACKAY, 2002, p. 09).

Certamente, o Estado brasileiro se encontrava em situacdo como essa pois,
apesar de reconhecer um conjunto mais amplo de direitos aos povos indigenas a
partir da Constituicado de 1988, continua tendo como legislacdo especifica para tais

povos o Estatuto do indio que, como ja inferido anteriormente, ainda carrega uma
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forte carga integracionista. Assim, a ratificacao dessa Convencao foi (e €) importante

para as lutas dos povos indigenas e tribais do pais.

4.1.2.3 ldentificagdo dos povos indigenas e tribais

O artigo 1° da Convencao 169 estabelece os elementos para identificagéo

de seus destinatarios:

Art. 1°

1. A presente convencéo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢gdes sociais,
culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios
costumes ou tradigdes ou por legislacéo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato
de descenderem de populagcdes que habitavam o pais ou uma regido
geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagéo ou
do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situacdo juridica, conservam todas as suas proéprias instituicées sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental®® para determinar os grupos aos que
se aplicam as disposicdes da presente Convencéo.

Para definir a forma de identificacdo dos povos indigenas, Yrigoyen (2009, p.
15) divide os elementos estabelecidos na Convencédo em objetivos (histérico e atual
—art. 1.1.b) e subjetivo (art. 1.2). O elemento objetivo histédrico se referiria ao fato de
estes individuos descenderem de populagcdes que ja habitavam aquele pais antes da
existéncia dos Estados atuais. Ja o elemento objetivo atual diria respeito ao fato de
que, na atualidade, estes individuos conservam total ou parcialmente suas
instituicbes sociais, econémicas, culturais e politicas.

O elemento subjetivo, por sua vez, se refere a uma das grandes inovagoes
trazidas pelo instrumento: a autoidentificacdo, em outras palavras, a autoconsciéncia
da identidade indigena, que abarca tanto a sua descendéncia de povos originarios,

como a consciéncia de que tém instituicées proprias.

2 A redacdo aqui transcrita se refere aquela utilizada no Decreto n. 5.051/2004 e no Decreto
Legislativo n. 143/2002, portanto, a redacdo adotada pelo Estado brasileiro. A tradugcéo da
Convencao n° 169 adotada pela OIT no Brasil ndo usa a expressao “o critério”, como a adotada pelo
Estado brasileiro, mas sim “um critério”. Também as versdes em inglés e espanhol da versdo da OIT
falam em “um critério”. Optamos pela tradugdo adotada pelo Estado brasileiro pois € esta a versao
que vem sendo aplicada no pais.
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Analogamente a classificagao feita por Yrigoyen, podemos dizer que para
que seja feita a identificacdo dos povos tribais sdo necessarios também trés
elementos: os objetivos (art. 1.1.a) e o subjetivo (art. 1.2). No entanto, no caso
destes individuos em especifico, € importante sublinhar que os elementos objetivos
nao se dividem em histérico e atual.

Isso se evidencia ao analisarmos o texto do art. 1.1.a, que traz apenas dois
pontos para a caracterizagao dos povos tribais: i) “cujas condi¢gbes sociais, culturais
e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional’; e ii) “que
estejam regidos total ou parcialmente por seus préprios costumes ou tradicées ou
por legislacao especial”.

Assim, o texto da Convencdo nao exige um elemento objetivo de
identificacdo dos povos tribais com qualquer carater histérico. Os dois pontos acima
citados referem-se tdo somente a elementos de cunho antropol6gico, ndo havendo
exigéncia alguma que se refira a um quesito temporal para reconhecimento destes
povos como tribais.

A importancia desta distingcdo se faz clara ao levarmos em consideracao a
realidade brasileira, que é formada por diversos grupos considerados como
tradicionais, embora nao tenham uma histéria que remonte a um periodo que
antecede a formacao do Estado brasileiro. A leitura atenta do documento € essencial
para que nao se exclua, por uma interpretacéo equivocada, os povos e comunidades
tradicionais nao indigenas do campo de abrangéncia da Convencao n° 169.

Como ja dito acima, também para a identificagcdo dos povos tribais faz-se
necessaria a presenca do elemento subjetivo, qual seja, a autoidentificacdo. E
preciso que estes individuos tenham autoconsciéncia de que se encontram em
condi¢des sociais, culturais e econdmicas que os distingam de outros setores da

coletividades nacional e que sejam regidos por seus préprios costumes ou tradi¢ées.

4.1.2.4 Da identidade entre os termos “povos tribais” e “povos e comunidades

tradicionais”

A preocupacao em explicitar a acepgcao dada ao termo “povos tribais” que,

como ja dito anteriormente, se refere a um dos grupos aos quais a Convencéo n°
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169 se destina, se traduz nos possiveis erros de interpretagcao a que esta expressao
pode levar aqueles que utilizam a lingua portuguesa.

Em portugués, tribal significa aquele que é relativo a uma tribo, sendo esta
entendida como um “grupo étnico ligado pela lingua, costumes, tradicbes e
instituicdes, e que vive em comunidades, sob um ou mais chefes” (Em: FERREIRA,
1989, p. 509). Esta interpretacao, aliada ao uso da palavra no cotidiano do brasileiro,
leva a uma relacao direta entre tribos e povos indigenas ou originarios. Assim, o
termo “tribal” € comumente relacionado a uma ideia de temporalidade, de tribos cuja
historia remonta a um tempo passado.

No entanto, esse nao € o significado que a Convencgéo da ao termo. Como
explicado anteriormente, ndo ha nenhum critério histérico para que seja feita a
caracterizacao de um povo como tribal, sendo necessario tdo somente que estes
povos se identifiquem como tais, além de possuirem uma organizacdo social,
cultural e econdmica especifica e de serem regidos por seus préprios costumes ou
tradicoes.

Esta definicdo de povos tribais possui uma relagado de identidade com o que
no Brasil compreendemos por povos e comunidades tradicionais. De acordo com o
Decreto 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel

dos Povos e Comunidades Tradicionais:

Art. 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

|-Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizag&o social, que ocupam e usam territérios e recursos
naturais como condigdo para sua reprodugdo cultural, social, religiosa,
ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovacbes e praticas
gerados e transmitidos pela tradi¢ao.

Tal definicao vai no sentido da apresentada por Tomei e Swepston:

A propria categoria “populagdes tradicionais” tem conhecido aqui
deslocamentos no seu significado desde 1988, sendo afastada mais e mais
do quadro natural e do dominio dos “sujeitos biologizados” e acionada para
designar agentes sociais, que assim se autodefinem, isto &€, que manifestam
consciéncia de sua prépria condi¢do. Ela designa, neste sentido, sujeitos
sociais com existéncia coletiva, incorporando pelo critério politico-
organizativo uma diversidade de situagbes correspondentes aos
denominados seringueiros, quebradeiras de coco babacgu, quilombola,
ribeirinhos, castanheiros e pescadores que se tem estruturado igualmente
em movimentos sociais. (TOMEI; SWEPSTON, 1999 apud ALMEIDA, 2008,
p. 28-29).
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Analisando as definicbes acima, fica claro que as expressdes povos ftribais e
povos e comunidades tradicionais sdo apenas formas diferentes de denominar um
mesmo fendmeno. Assim sendo, as disposi¢cdes de direito internacional que se
referem a povos tribais podem, sem duvida, ser traduzidas a realidade brasileira
como sendo referentes ao que aqui chamamos de povos e comunidades
tradicionais.

Nesse sentido, entende Shiraishi que “o significado de “tribal” deve ser
considerado “lato sensu”, envolvendo todos os grupos sociais de forma indistinta:
seringueiros, castanheiros, quebradeiras de coco, [...] entre outros grupos” (2007, p.
45).

4.1.3 Direitos a consulta, participacao e consentimento

Esclarecidas estas questbes iniciais, passaremos agora a analise dos
direitos de consulta, participacao e consentimento.

4.1.3.1 Direito a consulta

O direito dos povos indigenas e tribais a serem consultados com relacéao a
questdes que lhes afetem foi inaugurado com a promulgacéo da Convencéao n° 169.

Embora sejam previstas situacbdes especificas em que este direito deve ser
aplicado, a OIT entende que o direito a consulta vai para além disso. O organismo
afirma que, apesar de a consulta constituir um objetivo importante em si, ela € acima
de tudo, em conjunto com o direito a participagcdo, o meio pelo qual os povos
indigenas e tribais podem obter plena participagado nas decisées relativas ao seu
futuro (OIT, 2013, p. 11).

Desta forma, aliado ao direito a participagao, constitui a “pedra angular’ da
Convencao n° 169, sendo entendidos como “principios fundamentais de governanca
democratica e desenvolvimento includente™* (OIT, 2013, p. 11, traduc&o livre).

O objeto do direito a consulta é definido a partir da analise das situagdes

previstas para sua realizacao, sendo elas (OIT, 2011, p. 05):

* No original: “[La consulta y la participacion] son principios fundamentales de la gobernanza
democratica y del desarollo incluyente”.
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a) Quando da previsdo de medidas legislativas ou administrativas que possam
afeta-los diretamente (art. 6, 1.a);

b) No caso em que os minérios ou recursos do subsolo sejam de propriedade
estatal, ou em que o Estado tenha propriedade sobre outros recursos
existentes nas terras de povos indigenas ou tribais, hipétese em que deverao
ser consultados, com o objetivo de determinar se seus interesses seriam
prejudicados pela execucao dos projetos de exploracao, e em que medida
(art. 15, 2);

c) Quando for considerada sua capacidade para alienar suas terras ou transmitir
de alguma outra forma seus direitos sobre elas para fora de sua comunidade
(art. 17);

d) Quando for discutida a organizagdo e o funcionamento de programas de
formacao profissional de aplicagéo geral (art. 22);

e) Quando da discussdo sobre a alfabetizagcdo e a programas e servigos de
educacao (art. 27 e 28).

As consultas devem estar orientadas a obtencao do consentimento ou de um
acordo com os povos interessados com relacdo a medida proposta. Desta forma, o
processo de consulta consiste na instauracao de um dialogo real entre o Estado e as
entidades representativas dos povos indigenas ou tribais, ndo podendo se reduzir a
apenas a uma audiéncia informativa (YRIGOYEN, 2009, p. 28).

Neste sentido, o Comité Tripartido da OIT (OIT, 2011, p. 04) determina que o
cumprimento das disposi¢cdes da Convencédo implica que os povos interessados
participem do processo de decisdo o mais cedo possivel. Devem, portanto, participar
de todo o ciclo, inclusive do processo preparatério para os estudos de impacto social
e ambiental (OIT, 2011, p. 04).

O Estado deve garantir, no campo processual, que todo o processo seja
conduzido de boa-fé, desde o inicio das conversas com os povos até a negociagcao
especifica. Ja no campo substantivo, deve-se assegurar que a medida que esta
sendo proposta trara beneficios ao povo interessado, sendo portanto uma medida
que torne possivel um acordo, ou ainda o consentimento do povo em questao
(YRIGOYEN, 2009, p. 28).
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E essencial que o processo de consulta seja ao mesmo tempo amplo e

especifico. A OIT entende que:

em termos operacionais, isso implica amiude o estabelecimento de
mecanismos institucionalizados para consultas regulares e amplas, como
também de mecanismos especificos que se aplicam cada vez que uma
comlér;idade determinada se veja afetada. (OIT, 2013, p. 13, tradugéo
livre)™.

Ainda com relagdo ao processo de consulta, o Comité Tripartido da OIT
entende que ndo ha um modelo que possa ser aplicavel a todas as situagdes e
paises, mas sim que devem ser desenvolvidos procedimentos especificos que
estejam de acordo com a situacdo nacional e com a realidade dos povos
interessados daquele pais. Além disso, deve ser levado em consideragao também o
objeto da consulta — o procedimento para a realizacdo de consultas amplas seria
diferente daquele para consultas especificas, por exemplo. O procedimento deve
prezar para que a aplicagdo das disposi¢cdes da Convencao seja feita de forma
sistematica e coordenada, sendo realizada sempre em cooperagao com 0S povos
interessados (OIT, 2011, p. 03-04).

Com relacao aos agentes que devem realizar a consulta, a OIT entende que
“no contexto da Convencgéao n° 169, a obrigagdo de garantir consultas adequadas
recai clara e explicitamente sobre os governos e ndo em pessoas ou empresas
privadas” (OIT, 2013, p. 14). A justificativa para este entendimento, explica Yrigoyen
(2009, p. 29), encontra-se no fato de que € o Estado aquele que detém o poder de
tomar medidas administrativas e legislativas, sendo ele, portanto, quem deve se
responsabilizar pelos procedimentos relacionados a tomada destas medidas.

As consultas devem ser direcionadas as entidades representativas dos
povos indigenas ou tribais. Estas serdo determinadas levando em consideragao as
caracteristicas do pais, as especificidades do povo em questdo e o tema e alcance
da consulta (OIT, 2013, p. 15).

4.1.3.2 Direito a participacao

** No original: “En términos operacionales, esto implica a menudo el estabelecimiento de mecanismos
institucionalizados para consultas regulares y amplias a la par que mecanismos especificos que se
aplican cada vez que una comunidad determinada se vea afectada’.

75



A Convencao n° 169 reconhece que os povos indigenas e tribais encontram-
se em uma situagao de desvantagem com relagao aos outros individuos do pais em
que habitam, principalmente no que tange a participacdo na vida civil. Essa
desigualdade tem diversos fundamentos, conforme explicado no primeiro capitulo
desse trabalho, e se traduz na impossibilidade de participacdo destes povos na
adocao de decisbes a eles relativas.

A situacao é ainda mais grave no que se refere as mulheres destes povos,
que por vezes sofrem discriminagées dentro do préprio grupo, sendo duplamente
impedidas de participar de decisdes. Atencao especial deve ser dada a estes casos,
promovendo o empoderamento destas mulheres.

Neste contexto, o direito a participagao previsto na Convencgao n° 169 surge
como o objetivo de sanar essa diferenca, por meio da garantia da participagao dos
povos indigenas e tribais no processo de tomada de decisdes que lhes afetem.

Como ja explicado no ponto anterior, o direito a participacdo, aliado ao
direito a consulta, é considerado como pedra basilar da Convencao n° 169. O direito
a participacao €, portanto, principio que deve guiar a aplicagcao da Convencao como
um todo.

A Convencéao n° 169 prevé como situagées em que os povos interessados

tem o direito de participacao as seguintes:

a) No desenvolvimento de agcbes com objetivo de proteger os direitos dos
povos e garantir o respeito pela sua integridade (art. 2);

b) Na adocao de medidas direcionadas a mitigar as dificuldades enfrentadas
pelos povos indigenas e tribais ao enfrentar novas condigbes de vida e de
trabalho (art. 5);

c) Na adocdo de decisbes em instituicbes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza, responsaveis pelas politicas e
programas que se referiram a eles (art.6, 1.b);

d) No estabelecimento de meios para o pleno desenvolvimento das

instituictes e iniciativas dos povos (art. 6, 1.c)°°;

% Yrigoyen ressalta, em seu artigo Tomando en serio y superando el derecho de consulta previa: el
consentimiento y la participacion, que neste caso os meios devem ser estabelecidos tendo como
norte a autonomia dos povos.
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e)

f)

h)

Nos planos de desenvolvimento, para que possam escolher suas
prioridades dentro deste processo, na medida em que este afete suas
vidas e modos de viver (art. 7);

Na aplicacao da legislacdo nacional aos povos indigenas e tribais,
devendo ser levados em consideragcao seus costumes e seu direito
consuetudinario (art. 8.1);

Na administracao, utilizacdo e conservagcdao dos recursos naturais
existentes nas suas terras (art. 15);

Nas hipoteses em que os programas de formacado profissional de
aplicacao geral nado atendam as necessidades especiais dos povos
interessados, para que seja colocado a disposi¢cao dos povos interessados
programas que sejam compativeis com suas necessidades (art. 22, 2);

No fortalecimento e fomento de atividades relacionadas a economia de
subsisténcia dos povos interessados (art. 23);

Na organizacao e prestacao de servigos de saude (art. 25);

No desenvolvimento e aplicacdo dos programas de educacao (art. 27);

No planejamento, coordenacao, execugcdo e avaliagdo das medidas

previstas na Convencao (art. 33, 2.a);

m) Na proposicao de medidas legislativas, administrativas e de outra natureza

as autoridades competentes e o controle da aplicacdo das medidas
adotadas (art. 33, 2.b).

O objetivo a ser alcancado com o direito de participacdo consiste em

assegurar que dentro dos projetos de desenvolvimento tracados pelo Estado
estejam inseridas as prioridades de desenvolvimento do povo interessado e que
dentro desses projetos seja priorizado o prosseguimento de uma melhor qualidade
de vida para estes povos. Ainda, o direito a participagao tem o poder de assegurar
que projetos de desenvolvimento estatais ndo afetem a integridade dos povos
indigenas e tribais (YRIGOYEN, 2009, p. 26).

A Convengédo nao estabelece uma forma especifica de se efetivar a

participacado, no entanto, a OIT entende que:

[ela] requer a existéncia ou estabelecimento de instituicdes e outros
mecanismos apropriados, com 0S meios nhecessarios para cumprir
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devidamente com suas funcbes, e a participa%éo efetiva dos povos
indigenas e tribais. (OIT, 2009, p. 01, tradugéo livre) 7

Assim, a participagdo dos povos deve se dar de forma ativa, por meio da
proposicao de medidas, programas e atividades que sirvam para direcionar o sentido
de seu desenvolvimento. O poder de iniciativa deve ser apropriadas pelos povos
interessados (OIT, 2013, p. 20).

Para que isso ocorra, a participagdo deve ser continua e constante,
ocorrendo em todas as fases do processo, e ndo apenas em um momento
especifico. Yrigoyen defende que a participagdo pode ser implementada por meio de
‘cotas permanentes em entidades eletivas como o Congresso, administrativas,
através de representantes permanentes, ou de modo pontual quando o Estado tenha
a intengao de adotar certas politicas” (YRIGOYEN, 2009, p. 26).

4.1.3.3 Direito ao consentimento

Yrigoyen traz um conceito interessante de consentimento, que vale a pena

transcrever aqui:

O direito ao consentimento prévio, livre e informado & um direito reforcado
de carater especifico, que constitui um requisito adicional ao exercicio de
outros direitos (como a participagéo ou a consulta prévia) para que o Estado
possa tomar uma decisdo, quando a matéria em questao se refere a fatos
que possam afetar direitos fundamentais de povos indigenas e colocar em
perigo sua integridade.® (YRIGOYEN, 2009, p. 30, traduc3o livre).

A autora entende que haveria dois tipos de consentimento: o consentimento
como “finalidade” e o consentimento como “requisito”. O primeiro se referiria ao
consentimento como o objetivo final de um processo de consulta. Desta forma, o
Estado que esta realizando a consulta deve orientar todo o procedimento no sentido

de permitir a obtencdo de um consentimento. No entanto, caso nédo se consiga

" No original: “ [...] requiere la existencia o establecimiento de instituciones u otros mecanismos
apropiados, con los medios necesarios para cumplir debidamente con sus funciones, y la
articipacion efectiva de los pueblos indigenas y tribales.”.

® No original: “El consentimiento previo, libre e informado es un derecho reforzado de carater
especifico, que constituye un requisito adicional al ejercicio de otros derechos (como la participacion o
la consulta previa) para que el Estado pueda tomar una decision, cuando la materia en cuestion esta
referida a hechos que puedan afectar derecho fundamentales de los pueblos indigenas y poner en
riesgo su integridad”.
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atingi-lo, o Estado pode tomar uma decisao. Neste tipo de situagcéo, a prerrogativa
de decisao é do Estado.

De outro lado, existe o consentimento como requisito. Este se refere as
situagdes em que a questao discutida pode colocar em risco a integridade do povo
interessado.

Durante o processo de redacao da Convencao, houve tentativa por parte de
alguns dos membros da Oficina responsavel pela redagcdo do documento de que
fossem estabelecidas mais hip6teses em que o consentimento fosse considerado
como requisito. No entanto, isso foi barrado pela maioria dos membros da Oficina
(OIT, 2011, p. 03). Na redacao final da Convencao n° 169, as situagcbes previstas

sdo as seguintes:

a) Quando da adogdo de medidas para salvaguardar as pessoas,
instituicées, bens, cultura e meio ambiente dos povos interessados (art. 4,
2);

b) Quando seja considerado necessario o translado e o reassentamento

desses povos (art. 16,2).

Nestes casos, portanto, a medida sbé pode ser tomada caso haja o
consentimento do povo interessado. No entanto, no proprio artigo 16, a Convencéao
n° 169 prevé excecdo a necessidade do consentimento em caso de translado na
hipbétese em que, depois de concluidos os procedimentos estabelecidos pela lei
nacional,em que os povos possam ter representacao efetiva, o Estado compreenda
que o translado é necessario.

Ainda, no que se refere ao artigo 16, Yrigoyen defende que, partindo-se de
uma analise sistematica da Convencgédo, é possivel afirmar que é necessario o
consentimento dos povos interessados antes de os Estados adotarem qualquer
medida que tenha o potencial de afetar seus direito mais fundamentais, como sua
existéncia e sua integridade biolégica ou cultural (YRIGOYEN, 2008, p. 09).

Terminada a analise das disposigbes relativas a Convencdo n° 169, é
necessaria agora a analise do documento mais recente (e abrangente) relativo ao

direito dos povos indigenas no ambito internacional.
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4.2 DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

Aprovada em setembro de 2007 pela Assembleia Geral da ONU, a
Declaragao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas surge, entre
outras razdes, da preocupagdao com a necessidade de respeito e promogéo dos
direitos dos povos indigenas e do entendimento de que sao eles quem deve ter o
controle sobre as decisées que afetam a si e aos seus territérios, terras e recursos
naturais, tendo em vista que isso lhes permitira a manutencdo de seus modos de

vida e o seu desenvolvimento de acordo com suas prioridades e aspiragoes.

4.2.1 Breve histoérico do processo de redagao da Declaracao

Para esse ponto, utilizaremos as informacdes disponibilizadas pelos
advogados Fernando Mathias e Erika Yamada, do Instituto Socioambiental (ISA),
organizacao da sociedade civil brasileira, sem fins lucrativos, que tem como objetivo
a proposicao de solugdes sociais € ambientais, sob foco central que passa pela
defesa dos direitos humanos e dos povos (ISA, s.d.), no sitio eletrénico do Instituto.
Esta organizacao esta intimamente ligada as lutas do movimento indigena e também
de movimentos que representam diversos povos e comunidades tradicionais nao-
indigenas no pais.

No fim dos anos setenta e inicio dos anos oitenta, um estudo realizado pelo
entao relator da Sub-Comissdo da Prevencédo da Discriminacdo e Protecdao das
Minorias, José Martinez Cobo, trouxe a tona informagbes importantes sobre a
situacao dos povos indigenas no mundo, o que chamou a atengdo da ONU para que
esta atuasse ativamente na protecao dos direitos desses povos.

Como consequéncia disso, em 1982, foi criado o Grupo de Trabalho da ONU
sobre populagdes indigenas, com o objetivo de desenvolver agcbes internacionais no
sentido de proteger os direitos desses povos. Um importante produto dos trabalhos
desse grupo foi a edicdo da Declaragcao de que tratamos nesse ponto.

Desde 1985, a ONU trabalhava no sentido de produzir tal documento.
Durante anos trabalhou-se na construgdo de uma proposta, em conjunto com os

governos, representantes indigenas e da sociedade civil. Apds passar por outros
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orgaos da burocracia internacional, essa proposta ficou parada, a partir de 1994, na
Comisséao de Direitos Humanos ao longo de varios anos.

Em 1993, a Assembleia Geral da ONU declarou que aquela (1995-2004)
seria a primeira Década dos Povos Indigenas do Mundo e o objetivo principal desse
periodo seria a aprovacdao da Declaracdo. Em 2002 foi inaugurado o primeiro
periodo de sessbes do Forum Permanente da ONU para Assuntos Indigenas,
composto por especialistas indicados pelas organizagbes indigenas e especialistas
designados pelo governo. Note-se que as duas categorias de especialistas tinham
as mesmas prerrogativas no 6rgao, o que marca o inicio de um periodo de
representacdo mais efetiva dos povos indigenas na ONU, fazendo-se ouvir como
membros plenos entre os outros povos representados nas Nacdes Unidas.

Desde entao, iniciou-se uma nova era no que se refere a representatividade
dos povos indigenas na ONU, a partir desse momento toda organizacdo ou
representante dos povos indigenas pode assistir e participar das reuniées do Férum,
que tomam lugar anualmente em Nova lorque. Além disso, o Férum tem como uma
de suas prerrogativas subsidiar o trabalho do Relator Especial da ONU sobre direitos
humanos e liberdades fundamentais indigenas.

As discussbes sobre a Declaragdao seguiram e em 2004, diante dos
impasses nas negociacdes e com medo de que o processo de discussao perdesse
forca, lideres de povos indigenas chegaram a fazer greve de fome em frente ao
prédio da ONU, com a intencado de que uma nova Década dos Povos Indigenas no
Mundo fosse instaurada. Em resposta a essa reivindicagao, instaurou-se uma nova
Década, que se iniciou em 2005 e termina neste ano.

Em 29 de junho de 2006,

“os paises chegaram a consenso junto aos representantes indigenas quanto
ao teor da declaragdo, aprovando-a na Comissédo de Direitos Humanos.
Durante todo esse processo, a estratégia do movimento indigena foi a de
preferir estender o tempo de negociacdo a ceder suas reivindicagdes
basicas frente aos paises contrarios, capitaneados pelos Estados Unidos.”
(MATHIAS; YAMADA, 2010).

O processo anterior a aprovacgao final do documento pela Assembleia da
ONU se estendeu por mais determinado periodo pois um grupo de paises africanos,
apoiados pelo Canada e pelos Estados Unidos, levantaram questbes acerca dos
termos “autodeterminacdo” e “povos”, alegando que poderiam gerar conflitos

internos, divisbes e ameacas as fronteiras.
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Finalmente, em setembro de 2007 a Declaracao foi aprovada, com 143 votos
favoraveis, 11 abstencdes e 4 votos contrarios (Australia, Canada, Estados Unidos e

Nova Zelandia.

4.2.2 O Estado brasileiro e a Declaragao

Ja em 2006, a delegacéao brasileira manifestou-se no sentido de afirmar que
a Declaracgao representava um pacto da comunidade internacional para garantir aos
povos indigenas o gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
bem como o respeito e reconhecimento de valor de suas culturas e identidades
(UNIC Rio et al., 2008, p. 05).

Ainda, em 2007, ap6s votar favoravelmente a aprovagao da Declaragdo na
Assembleia Geral da ONU, o representante do governo brasileiro afirmou que a
redacao mais habil e completa para o tratamento da tematica era aquela que havia
sido adotada pelo Conselho de Direitos Humanos (e que foi alvo de criticas por
algumas delegagdes, como explicado no ponto anterior), mas que mesmo assim
recebia com satisfagéo o novo texto (UNIC Rio et al., 2008, p. 05).

Por fim, a delegacao brasileira reafirmou sua opinido no sentido de que o
texto da Declaragao esta em consonéncia com a soberania e a integridade territorial
dos Estados em que residem os povos indigenas, e ressaltou que tais Estados
devem estar sempre atentos ao cumprimento do dever de proteger os direitos e a
identidade de seus povos indigenas (UNIC Rio et al., 2008, p. 05).

Apesar da manifestacdo positiva e afirmativa dos direitos dos povos
indigenas, o Estado brasileiro tem adotado politicas que vao em sentido contrario a
defesa dos direitos desses povos (esse quadro sera melhor analisado no préximo

capitulo).

4.2.3 Conteudo da Declaragao

Compreendendo que sédo os povos indigenas que devem ter o poder de

decidir sobre as questdes que lhes afetem, o artigo terceiro da Declaragéo assegura
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aos povos indigenas o direito a autodeterminagao®, ou seja, o direito de determinar
livremente sua condigao politica e de buscar seu desenvolvimento econémico, social
e cultural da forma que julgarem ser a melhor. Esta é a primeira vez em que o direito
a autodeterminacéao é explicitamente afirmado em um tratado internacional.

No que se refere aos direitos de consulta, participacdo e consentimento, a
Declaracao nao so reafirma os direitos ja previstos na Convencao n° 169 da OIT,
mas também inova. A atribuicdo de uma maior abrangéncia a estes direitos,
principalmente no que diz respeito ao direito ao consentimento prévio, livre e
informado, pode ser considerada como a maior contribuicdo deste documento para
os direitos indigenas.

As hip6teses em que € necessario o consentimento prévio, livre e informado,

de acordo com o documento, sao as seguintes:

a) Em caso de translados dos povos indigenas de suas terras e territério, sendo
necessario também um acordo prévio relativo a uma indenizagao justa, além
da possibilidade de regresso ao local, sempre que isso for possivel (art. 10).
Essa indenizacdo sera feita pela forma de terras, territérios e recursos
naturais de igual qualidade, extensao e condicao juridica aqueles do lugar de
onde o povo foi transladado, com excecao dos casos em que este haja
decidido de maneira distinta (art. 28.2) ;

b) Quando da adogéo e aplicacdo de medidas legislativas e administrativas que
afetem os povos indigenas (art. 19);

c) Para que materiais perigosos sejam armazenados ou eliminados em terras ou
territérios indigenas (art. 29.2);

d) Para o desenvolvimento de atividades militares em terras ou territérios
indigenas (art. 30);

e) Antes da aprovacgéao de projetos que afetem suas terras ou territérios e outros
recursos, especialmente no que toca o desenvolvimento e a utilizacado ou

exploracao de recursos naturais (art. 32.2).

* O termo “autodeterminacdo” vem sendo interpretado, no ambito dos textos internacionais como
“vigéncia do direito costumeiro interno e participacao politica dos povos indigenas nas decisdes que
os afetam, ndo como reivindicacdo de autonomia” (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 131). No
mesmo sentido, alerta a Convengao n° 169 da OIT que o termo “povos” nesse contexto “n&o devera
ser interpretada como tendo qualquer implicagéo co respeito aos direitos que se possa conferir a esse
termo no direito internacional” (OIT, 1989, art. 1°, par. 3°).
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A Convencao n°169 ja previa a necessidade de consentimento prévio, livre e
informado no caso de translado populacional, descrito no item A. No entanto, o texto
da Convencao determinava que, caso nado houvesse consentimento, o translado
poderia ainda ser realizado apdés a conclusao dos procedimentos adequados
estabelecidos pela legislagao nacional, nos quais os povos interessados tivessem a
possibilidade de ser efetivamente representados (OIT, 1989, art. 16, 2). A diferenca
substancial que a Declaracao da ONU traz, no tocante a esse item em especifico,
esta no fato de que ela ndo prevé qualquer excecao a regra do consentimento
quanto ao translado populacional: se nao ha consentimento do povo interessado,
nao ha translado.

A Declaracdo traz ainda algumas novas situagcbes onde se fazem

necessarias a realizacao de consultas prévias, livres e informadas, séao elas:

a) Quando da adogdo de medidas especificas para proteger as criangas
indigenas contra a exploracdo econémica e contra qualquer tipo de trabalho
que possa ser lhes ser prejudicial (art. 17);

b) Antes da utilizacdo de suas terras ou territrios para atividades militares (art.
30);

c) Para a adocao de medidas cujo objetivo seja facilitar o exercicio e aplicacao
do direito de manter e desenvolver contatos, relacées e cooperacdo com 0s
préprios membros do povo de que fagam parte ou com outros povos através
das fronteiras (art. 36);

d) Quando da adogao de medidas, inclusive legislativas, para alcangar os fins da

Declaracgao (art. 38).

No que tange o direito de participacao, as inovagdes se referem a exigéncia

de cumprimento deste direito nos seguintes casos:

a) E reconhecido o direito & autonomia ou ao autogoverno nas questdes
relacionadas aos seus assuntos internos e locais, assim como ao acesso aos
meios para financiar suas fungées autbnomas quando do exercicio do seu
direito de autodeterminacao (art. 4);

b) E-lhes reconhecido o direito de participacdo plena na vida politica,

econdmica, social e cultural do Estado, caso assim o queiram (art. 5);
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c) Na adocao de medidas, junto ao Estado, para que os indigenas, inclusive
aqueles que vivem fora de suas comunidades, tenham acesso a educacgao
em sua prépria cultura e idioma, sempre que isso for possivel (art. 14);

d) Quando da adogao de medidas, junto ao Estado, para assegurar que as
mulheres e criangas indigenas tenham protecao e garantias plenas contra
todas as formas de violéncia e discriminagéo (art. 22);

e) Para a adocédo, junto aos Estados, de medidas para reconhecimento e
protecao do exercicio dos direitos de manutencéo, controle, protecdo e
desenvolvimento de seu patriménio cultural e propriedade intelectual (art. 31);

f) Quando da adocao de medidas para facilitar o exercicio e aplicagao do direito
de manter e desenvolver contatos, relagcbes e cooperagdo com 0s proprios
membros do povo de que fagcam parte ou com outros povos através das
fronteiras (art. 36);

g) Quando da adogéo de medidas, inclusive legislativas, para alcangar os fins da
Declaracgao (art. 38);

h) Na plena realizagcdo dos dispositivos da Declaragdo, junto a érgaos e
organismos especializados do sistema das Nagdes Unidas e outras

organizagdes nao intergovernamentais (art. 41).

Ao reforcar a necessidade de aplicacao destes direitos, além de aumentar o
seu campo de abrangéncia, a Declaragao constitui um importante instrumento para a
afirmacao dos direitos indigenas. Outrossim, representa um documento que conjuga
de maneira eficiente os direitos de participacdo, consulta e consentimento,
demonstrando a necessidade de que sejam aplicados em conjunto para que os
objetivos da Declaracao sejam atingidos — em outras palavras, para que 0s povos
tenham autonomia para decidir sobre seus destinos.

Frise-se que, embora a Declaragcdo ndo tenha efeito vinculante, deve ser
seguida de boa-fé por todos os Estados Membros da ONU. Ainda, deve-se
considera-la tendo em vista seu carater complementar a Convengcdo n° 169,

caracteristica reconhecida pela propria OIT (OIT, 2013, p. 10).

4.3 CASO SARAMAKA VS. SURINAME
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O caso se refere ao julgamento, conduzido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) em novembro de 2007, do caso de violagbes de direitos
do povo Saramaka, comunidade tribal que habita a regiao superior do rio Suriname,
pelo Estado do Suriname.

Nosso interesse em realizar uma breve analise do caso se encontra no fato
de que, como bem descreve Yrigoyen em seu texto Tomando en serio y superando
el derecho de consulta previa: el consentimento y la participacion, nessa decisao a
CIDH realiza a integracdo dos diversos instrumentos internacionais que versam
sobre a questao dos direitos a consulta, a participagao e ao consentimento.

Ao unir a Declaragao da ONU sobre os Direitos Indigenas, a Convencgéo n°
169 da OIT, as recomendacbes do Relator Especial sobre a situacao dos direitos
humanos e liberdades fundamentais dos indigenas, e sua prépria jurisprudéncia no
que toca os direitos indigenas, a CIDH permite uma melhor compreensao do que
sdo esses instrumentos e de que forma eles se relacionam, demonstrando a
necessidade de nao se focar somente no direito a consulta, mas sim na interrelagao
entre esses trés direitos.

Ainda, a sentenga também ganha importancia ao equiparar os direitos dos

povos tribais aos direitos dos povos indigenas, como analisaremos a seguir.

4.3.1 Resumo do caso

O Estado do Suriname foi acusado pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos de nao ter adotado medidas efetivas para o reconhecimento do
direito do povo Saramaka ao uso e gozo do territério que ocupam e usam de forma
tradicional; de ter violado o direito a protecao judicial em prejuizo de dito povo ao
nao lhes ofertar acesso efetivo a justica para protecdo de seus direitos
fundamentais, em particular no que se refere ao direito de possuir propriedades de
acordo com suas tradicbes; e de nao ter cumprido com seu dever de adotar
disposicdes de direito interno para assegurar e respeitar o direito dos Saramaka
(CIDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam)..

Ainda, os representantes do povo em questdo alegaram violagdo do seu
direito ao reconhecimento de pessoa juridica, tendo em vista que o Suriname néao

atribuiu personalidade juridica ao povo Saramaka. Além disso, apresentaram fatos e
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argumentos relativos aos efeitos continuos associados a construgdo de uma
hidrelétrica que haveria inundado seu territério tradicional.

Foram analisadas também as violagdes relativas a concessées feitas pelo
Estado a empresas exploradoras de recursos naturais (a exemplo de madeireiras e
mineradoras) para que pudessem explorar recursos em territério Saramaka. Tais
concessbes foram realizadas sem a devida consulta ao povo e sem a prévia
avaliacao dos impactos sociais e ambientais que a instalagdo da empresa traria
aquele territério.

Feito o resumo do caso, passamos a analise das questbes relativas aos

direitos dos povos indigenas e tribais que foram tratadas na deciséo.

4.3.2 As decisdes da CIDH sobre povos indigenas sdo também validas para povos

tribais

Uma das partes que merece destaque na decisdo em analise se refere ao
entendimento da CIDH de que as decisdes por ela tomadas relativas ao direito de
propriedade dos povos indigenas sdo também aplicaveis aos povos tribais (CIDH,
2007, par. 85-86).

Isso se justifica pelo fato de que, assim como os povos indigenas, os tribais
tém uma relacdo especial com a terra e com seu territério tradicional, o que se
estende aos recursos naturais que ali se encontram e possuem algum tipo de
ligacdo com sua cultura. Além disso, possuem uma concepc¢ao diferente de
propriedade, que ultrapassa a ideia de posse e producédo, estando diretamente
ligada a base de sua cultura, vida espiritual, integridade e sobrevivéncia econémica.

A CIDH entende, em acordo com o direito internacional dos direitos
humanos, que estes povos, assim como os indigenas, merecem um tratamento

diferenciado, a fim de garantir sua sobrevivéncia, tanto fisica quanto cultural.

4.3.3 Direitos reconhecidos

A decisdo da Corte reforcou o que ja se encontrava disposto no artigo 6(1)
da Convengéao n° 169 da OIT, ao determinar que ao se tomarem medidas juridicas e
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administrativas que se relacionem aos direitos destes povos sejam realizadas
consultas efetivas e plenamente informadas com os povos que serao afetados (OIT,
2007, par. 191-192). Essa determinacgao se aplicaria, por exemplo, para a tomada de

medidas:

a) Que visem a protecao do territorio destes povos;

b) Relativas a delimitacdo, demarcacao e outorga de titulo de seu territério
tradicional;

¢) Que estejam dirigidas a reconhecer e assegurar o direito a outorgar ou se
abster de outorgar seu consentimento prévio, livre e informado para aquelas

atividades que afetem suas terras e recursos.

Ainda, a CIDH reconheceu o direito dos povos indigenas e tribais a terem
seu territério tradicional demarcado e delimitado, o que deve ser feito através de
consultas realizadas com o povo interessado e com os povos vizinhos, a fim de que
possam obter o titulo de seu territério, para garantir que tenham uso e gozo
permanente de suas terras (CIDH, 2007, par. 115). Outrossim, a Corte reconhece o
direito destes povos ao uso dos recursos naturais presentes em seu territério e que
sejam tradicionalmente utilizados por eles, com o objetivo de garantir a sua
sobrevivéncia enquanto povo (CIDH, 2007, par. 122).

De acordo com o artigo 21 da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
existem certas situagdes onde o direito de propriedade pode sofrer restricbes. No
entanto, a Corte defende que tais restricdes s6 podem ser feitas caso cumpram os
seguintes quesitos: i) tenham sido previamente estabelecidas por lei; ii) sejam
necessarias; iii) sejam proporcionais; e iv) tenham por fim atingir um objetivo legitimo
de uma sociedade democratica. No caso dos povos indigenas e tribais, mais um
quesito se soma aos ja mencionados: qualquer restricdo sé pode ser feita caso nao
coloque em risco a sobrevivéncia do povo em questao (CIDH, 2007, par. 127-128).

Nota-se, no entanto, que tais quesitos sdo um tanto vagos. Seria mais
interessante se a Corte apresentasse quesitos mais especificos com relagdo a
assunto tdo importante como o direito de propriedade, pois diversos interesses
podem ser facilmente encaixados como “necessarios” ou como tendo um “objetivo
legitimo de uma sociedade democratica”. E importante que se pense em termos

mais especificos quais sdo os critérios para definir se essas restricbes sao
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proporcionais ou necessarias, bem como quais objetivos sdo considerados como
legitimos para implicar restricbes nesse sentido.

Levando em consideracao a situacao acima descrita, além de instrumentos
internacionais como a Convencao n° 169, a Declaracdo das Nacgdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, as observacées do Comité de Direitos Humanos,
entre outros documentos, a CIDH entende que, para que sejam feitas concessdes
de exploragao de recursos naturais dentro de territérios de povos indigenas e tribais,
€ necessario que certas garantias sejam cumpridas.

Em primeiro lugar, entende que os Estados devem garantir a participacéo
efetiva dos integrantes dos povos indigenas e tribais em todo o processo de
producao de planos de desenvolvimento, investimento, exploracdo ou extracao que
afetem o seu territério tradicional. Tal participacao deve ser feita de acordo com os
costumes e tradigdes do povo em questdo. A Corte ressalta que tal participagdo ha
de ser efetiva.

O direito a participacao nao se refere somente a medidas especificas. Esse
direito deve ser exercido durante todos os momentos de elaboragao, planejamento,
execucgao e avaliagao de politicas, projetos e programas de desenvolvimento que se
relacionem aos povos interessados. Neste caso, os povos fazem parte da “adogao
de decisbes” (art. 6,1 da Convencdo n° 169) e podem “decidir’ sobre suas
prioridades de desenvolvimento (art. 7 da Convencao n° 169). Desta forma, o direito
de participacado esta diretamente ligado a capacidade de interferir na tomada de
decisdes (YRIGOYEN, 2008, p. 10).

O Estado tem ainda o dever de consultar ativamente a comunidade, de
acordo com seus costumes e tradicées. A CIDH entende que a consulta demanda
uma comunicag¢ao constante entre as partes, ela nao deve ser feita apenas quando
€ necessario obter a aprovagao da comunidade, mas sim durante todas as etapas
do plano de desenvolvimento. Este processo deve ser conduzido de boa-fé, e requer
gue o povo que sera consultado tenha todas as informacgdes acerca da decisao que
ird tomar, inclusive dos riscos que os projetos possam apresentar. Além disso, este
processo deve atentar sempre ao tempo préprio das comunidades, permitindo-lhes
tomar decisbes de acordo com suas tradicbes e de acordo com suas proprias
necessidades temporais.

A consulta deve considerar os métodos tradicionais de tomada de deciséo e

deve gerar condigbes que tornem possivel atingir um consentimento acerca das
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medidas propostas, tendo em vista que a Convencéo n° 169 estabelece esta como
sendo a finalidade deste procedimento. E evidente que isso néo significa que um
acordo deve necessariamente ser alcancado, no entanto, determina que o
procedimento de consulta deve ser guiado neste sentido, tendo em vista o alcance
do consentimento (Consejo de Administracion de la OIT, 2004, par. 89).

A CIDH afirma, seguindo o entendimento do Relator Especial da ONU, que é
necessario o consentimento prévio, livre e informado destes povos, de acordo com
seus costumes e tradicbes, nos casos que envolvam grandes projetos de
desenvolvimento ou de investimento em grande escala, ou seja, aqueles que trariam
um impacto maior ao territérios de povos indigenas ou tribais.

A partir deste fato, Yrigoyen entende que € a protecao dos direitos humanos
coletivos dos povos, do seu direito a sua integridade como povo, o que gera a
exigéncia do consentimento ou, de outro angulo, o direito dos povos de se
posicionar contrariamente a um projeto que possa colocar em risco a sua existéncia.
Nao se pode, sob condicao alguma, obrigar um povo a renunciar a seu direito de
existéncia. E dever do Estado proteger os direitos desses povos a sua integridade,
conforme o artigo 2° da Convencao n° 169 (YRIGOYEN, 2008, p. 09-10).

Além das garantias referentes a participagédo, consulta e consentimento, a
Corte estabeleceu também que os membros do povo em cujo territério sera
realizado o plano de desenvolvimento devem se beneficiar razoavelmente deste
empreendimento.

Por fim, a CIDH decidiu que nenhuma concessao pode ser feita sem que
entidades independentes e com capacidade técnica realizem um estudo prévio de
impacto social e ambiental, estudo este que deve ser realizado sob a supervisao do
Estado (CIDH, 2007, par. 129-137).

4.3.4 Contribuicdes da Decisao

A decisdo em analise trouxe diversas contribuicbes para o estudo e
aplicacao dos direitos de participacao, consulta e consentimento. Em primeiro lugar,
a sentenca promove a integracado entre a Convencao n° 169 e a Declaragdao das
Nacdes Unidas sobre os Povos Indigenas e Tribais. Desta forma, demonstra que o

advento da segunda nao desatualiza a primeira, ao contrario, as duas possuem uma
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relacao de complementaridade — o advento da Declaragdo permite uma
interpretacdo mais progressista da Convencgéao n° 169, contribuindo para ampliar a
efetividade dos direitos nela garantidos.

Ainda, a sentenca esclarece e desenvolve a nogdo dos momentos nos quais
o direito ao consentimento prévio, livre e informado deve ser garantido,
demonstrando que esse nao se restringe as situagbes onde ha translados
populacionais, mas que deve ser aplicado em todas os eventos onde a medida em
discussdo possa vir a afetar a integridade biolégica ou cultural dos povos
interessados.

A decisao reflete, ainda, o valor e necessidade da aplicagdo do direito a
participacdo, pontuando seu papel essencial para que se possa alcangcar uma
realidade onde os povos podem efetivamente influir nos processos decisérios,
fazendo com que suas prioridades de desenvolvimento sejam respeitadas.

Desta forma, a sentenca realiza o papel de desenvolver a interpretacao
acerca dos direitos de consentimento e participacdo, o que € essencial, posto que
esses direitos tém a capacidade de suprir as insuficiéncias que o direito a consulta
possui’.

A importancia da decisdo da CIDH no caso Saramaka vs. Suriname
encontra-se no fato de que, além de construir a jurisprudéncia acerca do tema dos
direitos a participacao, consulta e consentimento, ela da diversos direcionamentos
quanto ao conteudo e a aplicagao destes direitos.

Isso ganha papel de destaque ao lembrarmos que as sentencas da Corte
tém efeito vinculante para todos os Estados que a ela se submetem. Desta forma,
sua jurisprudéncia constitui uma regra para todos os casos que tratem deste tema
nas Américas posto que, em ultima instancia, € pela CIDH que estes casos serao
decididos. Assim, a decisdo funciona como um guia para as decisdes nacionais no
qgue se refere a este tema, assim como para as politicas publicas e as leis de cada
pais americano (YRIGOYEN, 2008, p. 03).

Todos os instrumentos internacionais apresentados neste capitulo foram
recepcionados pelo Estado brasileiro, o que tem uma importancia gigantesca para a
luta dos povos e comunidades tradicionais. Isso porque tais documentos

representam uma mudancga paradigmatica no tratamento de tal grupo: abandona-se

® Uma analise mais aprofundada destas insuficiéncias sera feita no proximo capitulo.
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a perspectiva da tutela, para se adentrar num ambito de compreensado desses
grupos como agentes capazes de produzir sua prépria historia.

Essa passagem é importante para a luta dos povos e comunidades
tradicionais no Brasil pois, embora a Constituicdo Federal de 1988 ja reconheca em
si a multiculturalidade e o direito desse grupo a autodeterminacao, dando maior
abertura para o reconhecimento dos direitos desse grupo, ela ainda convive com
uma legislagao de forte carater integracionista, como é Estatuto do indio.

No entanto, se aliamos a Constituicdo Federal aos documentos
internacionais analisados nesse capitulo que, reforcamos, tém forca normativa no
pais, ampliamos o arcabouc¢o legislativo para a protecado dos direitos dos povos e
comunidades tradicionais, o que da maior base juridica para suas lutas.

Essa é, portanto, a importancia de tais documentos para as lutas dos povos

e comunidades tradicionais, tanto indigenas quanto nao indigenas, no Brasil.
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5 O DIREITO DE DECIDIR SOBRE SEU PROPRIO DESTINO: POSSIBILIDADES
E DESAFIOS

Realizada uma analise detida dos direitos de consulta, participagao e
consentimento no capitulo anterior, compreendendo seu conteudo de forma
abrangente, investigaremos agora como esses direitos (ndo) vém sendo aplicados
no Brasil, bem como as limitagbes do direito a consulta e os desafios a

implementacao de tais direitos.

5.1 DIREITOS DE CONSULTA, PARTICIPACAO E CONSENTIMENTO NO BRASIL

Neste ponto, priorizaremos a analise da aplicacao dos direitos de consulta,
participacdo e consentimento no Brasil, bem como o estudo do processo de

regulamentacao da consulta que esta em curso.

5.1.1 A (n&o) efetivacao dos direitos de consulta, participacao e consentimento no
Brasil®’

Apesar de signatario da Convencado n° 169 da OIT, e de ter abertamente
defendido a aprovagéao da Declaragcdo da ONU sobre os Povos Indigenas, o Estado
brasileiro nao tem respeitado os direitos previstos nestes documentos. Em realidade,
a pratica € a da violacao desses direitos.

Em Comunicacgao feita ao Comité de Especialistas (também chamado de
Comité de Peritos) na Aplicacao das Convencgdes e Recomendagdes da OIT sobre o
cumprimento da Convencao n° 169 no Brasil, em 2008, a Articulacdo dos Povos
Indigenas do Nordeste, Minas Gerais e Espirito Santo (APOINME), o Conselho
Indigena de Roraima (CIR), a Coordenacdo das Organizagdes Indigenas da
Amazoénia Brasileira (COIAB) e o Wara Instituto Indigena Brasileiro, apresentaram

®" Devido ao objeto deste trabalho, decidimos focar nas violagdes relativas aos direitos de

participac&o, consulta e consentimento nesse ponto. No entanto, & essencial salientar que diversos
outros direitos previstos no ambito internacional, e mesmo na legislagéo nacional, tém sido violados
pelo Estado brasileiro. A titulo de exemplo, mencionamos denuncia no que se refere a nao-
observagcdo do respeito as diversidades étnicas e culturais de cada povo, e do critério de
autoidentificacdo como o unico passivel de definir o pertencimento de um individuo a dado grupo. Os
povos indigenas do Nordeste tém sido vitima constante de afirmac¢des que desrespeitam esse direito,
sendo chamados por alguns setores de “falsos indigenas” (APOINME et al., 2008, p. 03).

93



diversas denuncias com relacdo ao nao cumprimento dos dispositivos da Convencgéao
no Brasil.

Afirmam as organizagdes que, até aquele momento, o governo nao havia
realizado nenhuma consulta que estivesse de acordo com o disposto no art. 6° da
Convencao, embora houvesse diversas situacbes em que essa se fez imperativa,
como nos casos da Hidrelétrica de Belo Monte, da transposicdo do rio Sao
Francisco, da questao da Tl Raposa Serra do Sol, da Tl dos Guarani-Kaiowa e da
mineracdo realizada em territorio do povo indigena Cinta Larga® (APOINME et al.,
2008, p. 03).

Ainda em outra oportunidade, na Declaracdo Final do IX Acampamento
Terra Livre, os povos indigenas ali reunidos exigiram a efetivacdo do direito a
consulta e ao consentimento prévios, livres e informados, de acordo com as
especificidades de cada povo. Segundo o documento, € necessario que seja
“respeitado e fortalecido o tecido institucional” de todos e de cada um desses povos,
para que disponham de “mecanismos préprios de deliberacdo e representacéo
capazes de participar do processo de consultas com a frente estatal.” (APIB et al.,
2012).

Ainda, declararam que a Comissao Nacional de Politica Indigenista (CNPI),
orgao consultivo presidido pela Funai, e composto por representantes do governo
federal, de organizacdes indigenas e de outras entidades da sociedade civil, criado
com o intuito de “auxiliar na articulagao intersetorial do governo e proporcionar uma
maior participacdo e controle social indigena sobre as agbes governamentais” nao
pode ser considerada como instancia de consulta ou participagcéo indigena. Isso
porque a composicao do 6rgao nao é paritaria, sendo sua presidéncia ocupada por
um dos maiores violadores dos direitos indigenas (APOINME et al., 2008, p. 03).

Como ja visto anteriormente, o direito a consulta se estende também aos
ambitos legislativo e administrativo. No entanto, também nessas esferas tal direito
tém sido insistentemente desconsiderado: diversos projetos de lei sobre direitos dos
povos indigenas tramitam no Congresso Nacional sem que haja qualquer tipo de
consulta aos povos. Além disso, o Congresso deixa que projetos de lei de iniciativa

do povos indigenas, como o Estatuto dos Povos Indigenas, ja mencionado

62 Avaliar cada um desses casos em especifico ndo constitui objeto deste trabalho, no entanto,
recomendamos a leitura da Comunicacdo para que se possa dimensionar o tamanho das violagdes
realizadas pelo Estado brasileiro.
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anteriormente, fiquem parados por décadas. Nao fosse isso suficiente,
desconsideram a vontade manifestada pelos indigenas de que todas as matérias
relativas a seus direitos diferenciados sejam tratadas num mesmo instrumento,
apresentando novos projetos de lei isolados sobre temas a eles relativos, como a
questdo da exploracdo de minérios em terras indigenas (APOINME et al., 2008, p.
07).

No que tange os planos de desenvolvimento, estas organiza¢gées denunciam
que estes sao frequentemente inapropriados a realidade dos povos indigenas, ou
ainda que medem a intensidade do impacto que causarao nestas populagdes de
modo erréneo, nao avaliando a real dimenséo dessa intervencao. Isso ocorre em
funcdo do descumprimento do direito que esses povos tém de escolher suas
prioridades de desenvolvimento e de participar de todos os planos de
desenvolvimento que os afetem (APOINME et al., 2008, p. 12).

Também os participantes do Seminario Regional sobre Direitos Humanos e
Defesa do Territério, realizado no Oeste do Para em julho de 2014, manifestaram
sua insatisfacdo com o desrespeito do Estado e das empresas brasileiras no que
tange o direito a consulta. O grupo defende que esta deve ser realizada com todos
os povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais, e que deve abranger
todo tipo de impacto, seja ele gerado por medidas do executivo, do judiciario, do
legislativo ou ainda de empresas privadas. Ainda, reivindicam a criacao de
mecanismos que prevejam a reparacao dos passivos ambientais e sociais criados
por empreendimentos ja existentes (STTR et al., 2014).

Além das experiéncias onde nao houve qualquer tentativa de realizagao da
consulta, ha de se analisar também as experiéncias onde o governo se propds a
realizar a consulta, mas essa nao correspondeu aos parametros estabelecidos
internacionalmente e reivindicados pelos povos e comunidades tradicionais.

A titulo de exemplo, relembramos a primeira tentativa de consulta prévia
realizada pelo Governo Federal, ocorrida em abril de 2008, tendo como objeto o ato
normativo do Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria (Incra) cujo
objetivo era disciplinar os procedimentos para titulacado de terras quilombolas em
substituicdo a Instrugdo Normativa Incra n° 20/2005.

Em interessante trabalho, Ldacia M. M. De Andrade, em parceria com a
Comisséo Pré-indio de Sao Paulo (CPISP), conta como o processo se desenrolou, e

aponta os principais problemas enfrentados pelos quilombolas. Em um primeiro
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momento, o governo nem sequer se disponibilizou para discutir o processo de
consulta em si com os quilombolas, enviando-lhes um calendario pronto, de acordo
com o qual teriam exatos 17 dias para analisar a minuta redigida pelo Grupo de
Trabalho que cuidava da questdo. Esse prazo era, evidentemente, insuficiente para
que as comunidades quilombolas de todo o pais pudessem analisar a proposta e
chegar a um consenso sobre ela (ANDRADE; CPISP, s. d., p. 03).

Diante desse quadro, os quilombolas nao reconheceram a legitimidade do
processo, e se recusaram a participar dessa consulta. Em resposta a esse protesto,
o0 governo entrou em contato com a Coordenacao Nacional de Articulagido das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas (CONAQ) para que pudessem discutir o
processo de consulta. A CONAQ apresentou entdo um projeto detalhado sobre
como deveria se realizar a consulta, com o objetivo de que todas as comunidades
quilombolas dela participassem e tivessem condi¢cdées condizentes com as previstas
na Convencao n° 169 para deliberar sobre o assunto.

A proposta da CONAQ foi rejeitada pelo governo, que se utilizou do que
Andrade chama de “pressdo da urgéncia” (s. d., p. 02) para acelerar o processo,
comprometendo o carater livre e prévio da consulta. O processo foi marcado pela
imposicao de prazos e condi¢cdes por parte do governo, alegando que a publicagéo
da nova instrucdo normativa era uma questdo urgente (alegacéo falaciosa, de
acordo com Andrade, pois apds a “consulta” a normativa levou ainda cinco meses
para ser publicada) (ANDRADE; CPISP, s. d., p. 03). Por fim, a consulta acabou
sendo reduzida a um sé evento nacional.

Além disso, Andrade denuncia também a falta de acesso a informacgao
qualificada, tendo em vista que varios dos quilombolas tiveram acesso a minuta pela
primeira vez ja na reunido nacional. Foi objeto de denuncia também a falacia da
decisao técnica, considerando que o argumento usado na maioria das vezes pelo
governo para rejeitar as sugestdes dos quilombolas era o de que elas nado se
sustentavam por “razdées técnicas”. Ora, recorrer a essa suposta “neutralidade
técnica” € uma questdo problematica em si, pois, como bem escreve Andrade
“alegar impedimentos técnicos frente a um grupo de pessoas que nado domina a
linguagem e o conhecimento juridico € um fator de constrangimento e cerceamento
das possibilidades de negociacao em busca do consenso” (ANDRADE; CPISP, s. d.,
p. 07).
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Por fim, deve-se notar que os agentes governamentais que tém poder
decisério nao participaram da reunido, esse fato representa um problema flagrante
ao avaliarmos que foram essas as pessoas que, posteriormente, tomaram decisdes
contrarias as sugestbes dadas pelos quilombolas, sem ao menos apresentar uma
justificativa valida para esse posicionamento. Esses individuos tiveram acesso tao
somente ao relatério produzido por aqueles agentes que participaram do evento com
os quilombolas, o que deixa claro que tiveram acesso também a apenas uma visao
(ANDRADE; CPISP, s. d., p. 09). Devido a todos os problemas apresentados, esse
processo nao pode, de forma alguma, ser considerado como um real procedimento
de consulta prévia, livre e informada, como determinam a Convengéo n° 169 da OIT,
a Declaragdo da ONU sobre Povos Indigenas e as decisées da prépria CIDH.

Mas esta ndo é a unica denuncia quanto aos abusos do governo no
processo de realizacdo da consulta. Também o povo Munduruku do médio e alto
Tapajos, local para o qual esta projetada a construcdo do chamado Complexo do
Rio Tapajos (que deve contar com a construgao de cinco usinas hidrelétricas), com
quem o governo esta realizando o processo de consulta em novembro desse ano,
denuncia irregularidades no processo (MUNDURUKU et al., 2014).

De acordo com comunicado feito ao governo brasileiro em 03 de novembro
de 2014, os Munduruku afirmam que este esta conduzindo o procedimento de ma-fé,
ja que, por exemplo, alterou o local de reunido sobre a consulta dois dias antes da
data combinada para a realizacdo desta. Tal atitude tem forte impacto pois os
indigenas da regiao estavam se preparando ha quase um més para que todos os
caciques pudessem participar da reunidao no local definido previamente — com a
alteracao, pouquissimos representantes indigenas teriam condi¢cées de participar da
reuniao (Munduruku et al., 2014).

A partir das experiéncias analisadas, percebemos que o governo brasileiro
nao tem efetivado os direitos de consulta, participagdo e consentimento e, quando
se propde a realizar um processo de consulta, o faz desconsiderando todas as
recomendacdes dos 6Orgaos internacionais e as contribuicbes dos povos e
comunidades consultados. Portanto, ndo se pode dizer que no Brasil o direito de
consulta € cumprido: os processos que se pretendem chamar de consultas nao
podem receber tal nome, pois ndo preenchem requisitos minimos, como o dever de

ser efetivamente prévios, livres e informados.
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5.1.2 A regulamentacao da consulta é necessaria?

Em janeiro de 2012, foi instituido pela Portaria Interministerial n. 35 o Grupo
de Trabalho Interministerial (GTI), com o objetivo de “estudar, avaliar e apresentar
proposta de regulamentacédo da Convencgao n° 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, no que tange aos procedimentos
de consulta prévia dos povos indigenas e tribais.”.

O GTI, no entanto, ndo conta com a participacdo de representantes dos
povos indigenas. Estes se retiraram da composicdo do grupo pois alegam a
necessidade de que se reconstrua a boa-fé no dialogo entre os povos indigenas e o
Estado, para tanto, a revogacado da Portaria 303/12 da Advocacia Geral da Uniao
(AGU)® ¢ indispensavel. Como o governo ndo promoveu tal revogacdo, os povos
indigenas se retiraram da discussao (APIB, 2013).

A APIB manifestou seu

‘repudio e rechagco as artimanhas presididas pela Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica (SGPR), que tem buscado descaracterizar as
organizagbes do movimento indigena, alimentando a divisdo interna, e
enfraquecendo mais do que 0 movimento, mas o proprio 6rgao indigenista,
a Funai, contrariando a perspectiva de fortalecimento da instituicao,
conforme o anseio dos nossos povos e organizagdes.” (APIB, 2013).

Também o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) manifestou seu repudio
a acao do governo federal e seu apoio a APIB, e se retirou das oficinas promovidas
pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica (SGPR). O Estado, mantendo a
Portaria n° 303 e conduzindo o processo de regulamentacdo sem a participacao
indigena, “apura a linguagem ideolégica colonialista, aprofundando na democracia
os instrumentos de dominacao racial” (JORNAL PORANTIM, 2013).

Mesmo apés a saida dos representantes dos povos indigenas do GTI, as
reunides deste continuaram, com a participacdo da Funai e da SGPR, embora em
ritmo desacelerado. Foi realizada reuniao com entidades da sociedade civil ligadas a
defesa dos direitos de povos e comunidades tradicionais, onde essas manifestaram
sua preocupacao sobre a forma como o dialogo tem sido levado, tendo em vista o
contexto de investidas contrarias a realizacdo dos direitos fundamentais desses

povos. O Ministério das Relagcdes Exteriores afirmou, entretanto, que o Estado

® A Portaria 303/12 da AGU representa um grande regresso com relac&o aos direitos indigenas ja
assegurados pela Constituicdo Federal e pelos instrumentos internacionais dos quais o Brasil &
signatario. Essa portaria promove a relativizagdo do direito a consulta e do direito dos povos
indigenas ao usufruto de seu territério, bem como a relativizagdo das competéncias da FUNAI, além
de vedar a ampliagc&o das terras indigenas ja demarcadas.
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brasileiro precisa prestar contas a OIT, apresentando uma proposta de norma
regulamentar, mesmo que essa tenha sido produzida sem consenso (FUNAI, 2013,
p. 02).

A Funai declarou em 2013 que a aplicagao da Convencao n° 169 independe
da regulamentacao de seu conteudo pelo Estado brasileiro, pois ela é auto-aplicavel
desde sua ratificagao®. O 6rgdo entende, porém, que a regulamentacdo pode
auxiliar na garantia dos direitos previstos no documento, dando-lhes mais eficacia
(FUNAI, 2013, p. 01).

Perguntamo-nos, no entanto, qual o propdsito de apresentar uma norma
regulamentar produzida sem a participacao dos povos e comunidades tradicionais
(destinatarios dos direitos garantidos pela Convengdo que esta sendo
regulamentada), uma norma que vai inclusive contra os direitos protegidos na

mesma Convencgao que pretende regulamentar.

® A FUNAI entende, independente de eventual regulamentagdo, que o processo de consulta ja é
exigivel, de acordo com a legislagdo em vigor,e estabelece alguns passos basicos que esse processo
deve observar para que atinja eficacia plena (FUNAI, 2013, p. 06):

a) “ldentificagdo da(s) decisdo(bes) a ser(em) previamente consultada(s), seu(s) respectivo(s)
tomador(es) de decisdo, e o nivel em que a consulta aos povos indigenas sera realizada
(local, regional, nacional) — SG e Funai em dialogo com representantes indigenas;

b) Conhecimento das regras e protocolos indigenas do povos interessado ou afetado pela
medida, e propor diretrizes indigenistas ao processo, visando proteger suas formas préprias
de organizacao social — Funai em dialogo com representantes indigenas;

c) Informagéo aos é6rgédos de governo envolvidos sobre as particularidades da implementagéo
do processo de consulta nos casos concretos — Funai e SG;

d) Respeito a tais regras e sistemas de representatividade para apresentagéo/construcéo
conjunta do processo de consulta — Funai e tomador de decisao;

e) Pactuar um plano de consulta, garantindo-se etapas de informacgéo, dialogo, formagao de
consensos e dissensos, devolutiva, monitoramento das decisdes adotadas e das pactuagdes
consensuadas — Tomador de decisdo e povos indigenas, com mediagao e auxilio da Funai e
da SG;

f) Garantia de informagdes amplas, em linguagem adequada e com tempo suficiente para a
formacdo de entendimento sobre a medida em questdo — Tomador de decisdo com
acompanhamento por Funai e SG;

g) Garantia de dialogos transparentes e de boa-fé, livres, e capazes de afastar a incidéncia de
riscos as formas préprias de organiza¢do social dos grupos afetados ou interessados, no que
tange aos esclarecimentos sobre as medidas a serem decididas e seus impactos sobre os
povos indigenas — Tomador de decis&o e povos indigenas com assessoria da Funai e SG;

h) Garantia de processo de tomada de deciséo coletiva por parte dos povos indigenas naquilo
que pode ser consensuado, visando a considera¢ao dos resultados na decis&o do Estado —
Tomador de decisdo com acompanhamento pela Funai;

i) Devolutiva dos resultados da consulta de maneira transparente, identificando aquilo que pode
ou ndo ser consensuado e quais as medidas adotadas para a mitigagdo dos impactos,
considerando os apontamentos dos indigenas — Tomador de deciséo; e

j)  Monitoramento do cumprimento dos acordos consensuados — Funai e SG.”.

Acreditamos que esse processo reivindicado pela Funai representa sem davidas um avango
se comparado com a situacdo atual de ndo aplicagdo da consulta, no entanto, pode ainda ser
melhorado. Devem ser exigidas, por exemplo, justificativas do tomador de decis&o sobre a razéo
porque ndo acatou as sugestdes do povo consultado.
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Shiraishi (2014) faz interessantes criticas ao processo de regulamentacao.
Em primeiro lugar, o autor afirma que nao ha necessidade alguma de que o direito a
consulta seja regulamentado, pois os tratados internacionais no pais tém
aplicabilidade imediata ap6s a promulgacéao presidencial. Assim, o direito a consulta,
bem como todos os outros direitos previstos nos instrumentos internacionais que sao
analisados neste trabalho sao auto-aplicaveis.

Apesar disso, e embora exista um esfor¢co tanto do governo quanto da
sociedade civil de incorporar a Convengcdo n° 169 ao contexto brasileiro, e
determinar seu significado e sua extensao (vez que no Brasil ndo existem “povos
tribais” no sentido estrito do termo, e que o significado deste para a realidade
brasileira teve que ser melhor analisado e construido, por exemplo), o Estado insiste
em regulamentar a consulta. Como ja vimos, ndo ha necessidade juridica para tanto
e, assim, deve-se analisar as razbes que se escondem por tras dessa
regulamentacgao.

Para Shiraishi, considerando que, como visto anteriormente, o direito, apesar
de sua pretensao de universalidade, responde em realidade apenas aos interesses
daquele grupo que detém o monopdlio da producao juridica,

“acreditar na regulamentacdo da participacéo e consulta prévia como forma
de fazer valer o direito fundamental contido na Convencgéo por meio desse
direito, é pactuar com as regras previamente estabelecidas que sempre se
mantiveram distantes de qualquer forma de participacéo e consulta, fora do
controle da sociedade; significa acatar as interpretacdes hermenéuticas

ditadas a priori, sem nenhum tipo de controle das suas definicdes.”
(SHIRAISHI, 2014, p?).

Assim, & necessario que analisemos com um olhar critico o processo de
regulamentacao da consulta que esta se desenrolando no Brasil, compreendendo
que esse nao possui valor algum se ndo contar com a participacdo dos povos e

comunidades tradicionais, sujeitos desse direito.

5.2 DIREITOS DE CONSULTA, PARTICIPAGAO E CONSENTIMENTO — LIMITES
E DESAFIOS

ApoOs analisar a situacdo da aplicacao do direito a consulta no Brasil,
passaremos agora para uma analise geral sobre as limitagcbes dos direitos de
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consulta, participacao e consentimento, e os desafios existentes para o alcance de

sua efetivacao plena.

5.2.1 Limitagbes do direito a consulta e complementaridade entre os trés direitos

Embora dentre esse conjunto de direitos o mais reivindicado atualmente seja
o de consulta, tendo papel de protagonismo na grande maioria das discussdes
acerca da Convencao n° 169 da OIT, nos parece que sua aplicagdo por si s6 &
insuficiente para a garantia do direito a autodeterminacao, seu objetivo ultimo.

Um processo de consulta sobre temas que atinjam os povos indigenas e
comunidades tradicionais, e que sejam de interesse nacional, ou seja, do interesse
daqueles que compde a comunidade de comunicagcdo hegemodnica, desenhado pelo
Estado que representa, em primeiro lugar, esse interesse nacional, nao pode ser um
processo que dé voz efetiva a tais povos.

A titulo de exemplo, pensemos em um processo de consulta acerca de um
grande projeto de extracdo mineral (empreendimento que envolve interesse de
grandes empresas e do proprio Estado brasileiro, participantes dessa comunidade
de comunicacao hegemdnica) em terras indigenas ou de povos e comunidades
tradicionais (nao participantes da comunidade de comunicagao hegeménica, que se
tornarao participantes nao-hegeménicos dessa comunidade).

A existéncia do conflito de interesses entre o proprio Estado e os povos
consultados é clara, e um dialogo em condi¢gbes paritarias sé tem chances de ser
atingido caso os povos interessados (indigenas e tradicionais) participem das
discussdes e decisbes sobre o préprio processo de consulta desde o comecgo. Nao é
suficiente, por exemplo, que o Estado promulgue uma legislacdo especifica sobre
como deve se dar o processo de consulta, quais os seus objetivos e o que ele deve
garantir. Ja a producéo desse tipo de legislacdo deve ser feita com a participagao
dos povos interessados.

Nessa esteira, também consideramos insuficiente, por exemplo, que esses
povos s6 tenham acesso ao projeto final de um empreendimento que se pretende
realizar em suas terras: eles devem participar de todas as etapas do ciclo, desde a
concepcao do projeto.

O direito a consulta, se nao utilizado em conjunto com os direitos de

participagdo e consentimento, pode facilmente ser transformado em um
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procedimento “para inglés ver’, nao servindo de instrumento para que a voz dos
povos indigenas e tradicionais seja realmente ouvida, mas sim permitindo que o
Estado “legitime” a¢des que pretende tomar e que afetam tais povos, mesmo sem
levar sua opinido realmente em considerac&o®.

Nesse sentido, alerta Baniwa (2014) que um projeto mal desenhado de
consulta pode vir a legitimar os interesses das classes dominantes, e criminalizar as
praticas indigenas. Pode haver, ainda, problemas nas escolhas dos representantes
dos povos interessados pois, caso essa responsabilidade de escolha nao esteja nas
maos dos préprios povos, € possivel que o representante escolhido nao represente
realmente o interesse daquela coletividade.

Para que se evite a materializacdo desse tipo de situagao, nos parece que a
saida possivel € a defesa da conjugacao daqueles trés direitos. Como ja apontado
no capitulo anterior, entendemos que os direitos de participacdo e consentimento
tém a capacidade de suprir as limitacbes que atingem a aplicacdo do direito a
consulta isoladamente.

A participacao dos povos interessados deve se dar com relagcao a todas as
questdes que se refiram a eles: produgado legislativa, politicas estatais a eles
relacionadas, analise de projetos que os afetem, entre outros. E, como ja inferido no
capitulo anterior, essa participagcao deve se dar durante todo o processo, eles devem
participar de todas as fases de discussdao e decisdo acerca destes assuntos,
inclusive propondo agées e programas. Tal forma de atuacao da elementos para que
os povos interessados direcionem o sentido que seu desenvolvimento seguira.

Ainda, é necessario que o objetivo final da consulta seja o consentimento.
Isso significa que, embora ela ndo seja vinculante (a decisédo final, no caso de
consulta, sera do Estado), deve ser realizada com o intuito de que se possa alcancgar
um acordo, o que implica que a expectativa de aceite seja plausivel: ndo se pode
fazer uma proposta que seja contraria aos interesses do povo em questao, que va
contra a sua dignidade ou mesmo que represente algum tipo de perigo para sua
integridade fisica ou cultural, pois isso inviabiliza a possibilidade de chegada a um
acordo. A proposta feita deve respeitar os direitos desse povo e seus interesses.

As consideragdes acima feitas ndo diminuem em absoluto a importancia do

direito a consulta, apenas ressaltam que, para que a implementacao desse direito

®Eo que acontece hoje nos processos de “consulta” realizados pelo Estado brasileiro.
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seja efetiva, € necessario que esteja ligada a garantia dos direitos de participacao e
consentimento. Entendemos que tais direitos formam um conjunto, uma espécie de
bloco, e portanto é necessario o reconhecimento e aplicacao dos trés para que
sejam realmente efetivos e para que possam cumprir o seu fim ultimo: garantir o
direito dos povos de se autodeterminar, de decidir sobre os rumos de seu préprio

destino.

5.2.2 O que deve ser garantido

Uma pergunta essencial para que se possa compreender o significado dos
direitos de consulta, participacdo e consentimento, € qual € o seu objeto, o que
exatamente esse bloco de direitos garante.

Yrigoyen (2009) defende que tais direitos tém dupla natureza, como também
duplo é seu objeto. Por um lado, representam direitos que tém um conteudo préprio,
ligado a dignidade dos povos e que, por isso, devem ser realizados. Portam, nesse
sentido, carater substantivo. Por outro lado, sao direitos que garantem outros direitos
referentes a relagdo Estado-povos indigenas e povos e comunidades tradicionais
(como o direito a escolha de sua forma de desenvolvimento e a capacidade de
controlar suas instituicdes). Nesse sentido, podem ser entendidos como direitos
processuais, que devem garantir a efetividade dos outros direitos a eles vinculados.

O sentido dos processos de consulta, participagdo e consentimento é guiado
pelo que a jurista peruana chama de “principio inderrogavel’ (2009, p. 33). Tal
principio determina que os povos indigenas e tradicionais devem ter o maximo
controle possivel de suas instituicbes e de seus modos de vida e desenvolvimento,
ou seja, devem ter a prerrogativa de determinar livremente seu desenvolvimento.
Este principio, que encontra seu fundamento no quinto considerando e no art. 7° da
Convencao n° 169 da OIT, bem como na Declaragcdo da ONU sobre direitos dos
povos indigenas, pode ser ponderado com outros principios, mas nunca derrogado.

Entende a autora (2009, p. 32) que, para que se verifique se esse bloco de
direitos esta sendo respeitado, devemos proceder tanto uma analise processual
quanto uma analise substantiva. No ambito processual, onde se localiza o objeto
processual, deve-se observar se pode ser verificada objetivamente a participacao

indigena nos processos de tomada de decisées que Ihes afetem.
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No que toca o seu carater substantivo, devem ser observados os seguintes
conteudos: i) que os povos tenham o maior controle possivel sobre suas prioridades
de desenvolvimento e sobre a forma como esse desenvolvimento se desenrola, bem
como o controle sobre seu modo de vida; ii) que as politicas de desenvolvimento
empreendidas pelo Estado tenham como objetivo principal o melhoramento da
condicao de vida dos povos interessados; e iii) que seja dada protecdo maxima a
integridade fisica e cultural desses povos, ndo sendo tolerada qualquer forma de
violacao a esse direito.

Ainda neste ambito, € necessario que seja verificado (2009, p. 33): i) se as
medidas, politicas e projetos a eles relativos garantem ao povo interessado o maior
nivel possivel de controle de seu desenvolvimento, de sua forma de vida e de suas
instituicoes; ii) se a politica ou os programas de desenvolvimento tem como objetivo
garantir a melhora da situacdo em que vive o povo em questao, priorizando agdes
nos campos de saude e trabalho, por exemplo; e iii) se as medidas adotadas nao
produzem violagdes quanto a integridade fisica ou cultural daquele povo e, caso seja
inevitavel alguma interferéncia nesse ambito (tendo ela uma justificativa razoavel),
gue essa afete minimamente e de forma legitima a integridade do povo.

O objeto substantivo se divide em duas frentes: uma relativa ao minimo
intangivel e outra a maximizag¢ao dos direitos de cumprimento obrigatério. A primeira
se refere a um conjunto de direitos que compdem o minimo que deve ser protegido
quando se realizem os processos de consulta, participagdo e consentimento, qual
seja: o direito do povo a sua existéncia, a integridade fisica, a existéncia de meios
para sua subsisténcia e a integridade cultural, que se refere a identidade e aos
modos de vida do povo em questdo. Saliente-se que esse conjunto de protecdes se
refere ndo somente aos sujeitos tomados individualmente, mas também aos sujeitos
coletivos (YRIGOYEN, 2009, p. 35).

A segunda frente é constituida pelos direitos de cumprimento obrigatério,
que compdem o objeto substantivo do bloco de direitos em analise, cujo alcance
deve ser maximizado ao maior nivel possivel. Tal conjunto € composto pelos
seguintes direitos: i) direito de decidir suas prioridades de desenvolvimento; ii) direito
de controlar o seu desenvolvimento o maximo possivel; iii) direito a melhorar suas
condicdes de vida; e iv) direito a receber beneficios e lucros gerados por projetos de
desenvolvimento em funcdo do uso de seu territorio ou de seus recursos
(YRIGOYEN, 2009, p. 37-40).
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5.2.3 Obstaculos a efetivacao desses direitos

Embora tais direitos tenham sido incorporados a legislacdo nacional da
grande maioria dos paises latino-americanos ja ha algum tempo (no caso do Brasil,
o decreto que promulgou a Convencao n° 169 da OIT completou uma década neste
ano), varios tém sido os o&bices encontrados para que sejam efetivamente
implementados.

A OIT (2013, p. 18) aponta como obstaculos centrais para a realizagdo do
direito a consulta a desconfianga e a exclusdo mutuas existentes entre Estado e
povos indigenas e tradicionais, bem como o fato de que o reconhecimento desse
direito é recente, encontrando-se tanto os Estados como os povos interessados hum
processo de desenvolvimento de instancias apropriadas e modalidades para a
consulta.

Apesar de concordarmos com esse Ultimo apontamento da OIT,
discordamos da premissa inicial. Acreditamos que um dos obstaculos principais para
a real aplicacdo e garantia desses direitos consiste, em verdade, no conflito de
interesses entre Estado e povos indigenas e tradicionais. Mais do que uma
“‘exclusdo mutua”, acreditamos ser mais correto falar em uma exclusdo, realizada
historicamente pelo Estado nacional, dos povos indigenas e tradicionais das
instancias de discusséo e decisao.

O maior obstaculo para a plena realizagdo desses direitos consiste no nao
reconhecimento do Outro enquanto tal, no ndo reconhecimento da alteridade. Essa
negacao guiou a legislacao relativa aos povos indigenas e tradicionais por muito
tempo — hoje, embora as legislagcées internacionais sejam muito mais avangadas,
reconhecendo o Outro e seu direito a determinar livremente seu destino, dentre
outros direitos de extrema importancia, é importante relembrar que mesmo algumas
dessas legislacbes nao sao derivadas de um processo realmente dialético (a
exemplo do processo de edigdo da Convencgao n° 169 da OIT).

No entanto, apesar de existir um certo reconhecimento do Outro na
legislacao internacional e de esse reconhecimento legislativo comecar a dar sinais
também no plano nacional, no que se refere as politicas relativas aos povos

indigenas e tradicionais adotadas pelo Estado brasileiro hoje, ainda nao se pode
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falar em um movimento de negacao da negacao do Outro. Varios sao os casos em
que se passou por cima da vontade dos povos, a exemplo do que ocorreu na
implantagdo da hidrelétrica de Belo Monte, onde se violou o direito a consulta.
Antonia Melo, lideranga do Movimento Xingu Vivo® para Sempre afirma que “Sé
existe dialogo com os movimentos que estdo de acordo com a politica do governo.
Ai Dilma pode receber. Mas ¢é para ficar calado” (CASTILHO, 2014).

Também no ambito do Poder Judiciario, ndo se pode falar de um
reconhecimento do Outro, em que pese a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) em dois casos julgados nos ultimos meses, referentes a terra indigena (Tl) de
Porquinhos (MA) e da Tl Guayraroka (MS), onde a 22 turma do Tribunal relativizou
direitos indigenas reconhecidos constitucionalmente (GUETTA, 2014).

Assim, compreendemos que um dos maiores obstaculos para a realizacao
desses direitos consiste no nao reconhecimento do Outro enquanto agente produtor
de sua historia, enquanto individuo e coletividade que tem a capacidade e o direito
de decidir sobre seu préprio destino, enquanto povo que tem o mesmo direito que
qualquer outro de ter sua dignidade respeitada.

Ainda, como um obstaculo especifico da realidade brasileira, Arruti (2014)
chama a atengao para uma certa recusa existente no pais a auto-aplicabilidade das
leis. No Brasil, € comum que se recorra a regulamentacéo detalhada de normas
constitucionais ou internacionais por meio de leis de grau hierarquico inferior,
principalmente a partir de normas que nao estdo dentro de um Cddigo. Assim, &
comum que direitos importantes sejam regulamentados a partir de normas internas
de érgaos administrativos.

Essa situacao representa um grave problema, principalmente no que tange
os direitos de povos e comunidades tradicionais, pois € comum que tais regulacdes
internas estejam em contradicdo com os direitos reconhecidos em outros
instrumentos legais. Assim, essas normas que de certa maneira estdo “fora do
alcance dos olhos do direito” acabam por impedir a efetivacéo dos direitos dos povos
e comunidades tradicionais oriundos da ado¢ao de posturas pluralistas do Estado
brasileiro na Constituicdo Federal e em convencgdes internacionais.

No que tange o contexto brasileiro, Brandao (2014) aponta ainda uma ultima

dificuldade importante. Afirma a militante quilombola que no Brasil s6 se reconhecem

66 Organizag&o que reune grupos que ndo aceitam a construgéo da hidrelétrica.
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oficialmente, dentre os povos e comunidades tradicionais, os quilombolas e os
indigenas como sujeitos dos direitos previstos na Convencédo n° 169 da OIT. O
critério de reconhecimento usado pelo Estado brasileiro estaria pautado, na pratica,
pela existéncia de conflito territorial (os quilombolas s6 teriam obtido reconhecimento
a partir do julgamento do caso de Alcantara®’, no Maranhao). Como bem defende
Brandao, esse critério € extremamente problematico, pois o que deveria ser levado
em consideragdo nao é a existéncia de conflito, mas sim a da diversidade de

culturas e conhecimentos tradicionais, que devem ser protegidos e respeitados.

5.2.4 Desafios para a realizacao dos direitos de consulta, participacao e
consentimento

A partir das experiéncias que tém se desenvolvido no que tange a
implementagcao dos direitos de consulta, participacdo e consentimento na América
Latina, Yrigoyen (2009, p. 42-46) destaca algumas questdes que devem ser
observadas para que o bloco de direitos em estudo seja efetivado.

Em primeiro lugar, é necessario que haja uma adequag¢ao normativa interna
que promova tais direitos e desenvolva o seu sentido. Para isso, € necessario que
essa legislacido leve em consideracdo todos os direitos, e ndo somente o de
consulta. Ainda, € necessario que o reconhecimento dos direitos seja amplo e que
nao conduza a redugbes: o direito de participacdo deve se referir a toda a
elaboracdo da politica e o direito de consulta ndo pode se reduzir a um ato
informativo, por exemplo. E essencial que essa legislacdo reconheca o carater
prévio, livre e informado dos direitos de consulta e de consentimento, oferecendo os
meios para que se desenvolvam de tal forma. Além disso, esses devem ser
processos de boa fé. (YRIGOYEN, 2009, p. 43).

Frise-se, no entanto, que o dever de respeito e aplicacao destes direitos
existe independente da adog¢ao de normas internas de adequacao.

A segunda questao se refere a “implementacao institucional” (YRIGOYEN,
2009, p. 43), que consiste na adogao de politicas publicas que implementem de

forma efetiva os direitos de consulta e de participagdo. Para que essa

" Na década de 1980, quilombolas da cidade de Alcantara (MA) foram vitimas de deslocamentos
compulsoérios de seu territorio tradicional devido a construcdo do Centro de Langcamento de Alcantara
(CPISP, s. d.).
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implementacao institucional garanta realmente a realizagdo desses direitos, a autora
destaca alguns pontos que devem se verificar: i) tais direitos devem fazer parte das
politicas nacionais, setoriais e especificas; ii) deve ser feita uma previsdo
orcamentaria, que impeca a transferéncia da responsabilidade de realizacdo da
consulta do Estado para a empresa interessada; iii) € necessario um modelo de
gestao institucional dos direitos de consulta e participacao; iv) devem ser designados
recursos humanos e materiais, entre outros que se fagam necessarios, para
possibilitar o cumprimento dessas previsdes; v) deve ser garantida a existéncia de
mecanismos de controle e auditoria em casos de abusos ou corrupgao; vi) deve-se
garantir que haja uma coordenacgéao antecipada e eficiente que permita que os povos
consultados possam realizar processos de discussao e definicdo de suas prioridades
de desenvolvimento antes de serem realizados os processos de consulta e
participacao.

Em terceiro lugar, a autora indica a necessidade da existéncia de uma
protecéo judicial concreta de tais direitos, zelando pelo seu respeito e efetivacdo em
situacdes onde haja algum tipo de resisténcia a sua implementacao. Essa protecao
judicial deve trabalhar nao sé no sentido de garantir o respeito aos aspectos
processuais, mas também ao objetivo substantivo (ja descrito anteriormente nesse
capitulo). Além disso, tal processo deve garantir a diferenciagéo entre indenizagéo e
beneficios, garantindo que os povos afetados ndao sejam somente indenizados, mas
que também recebam os beneficios provenientes do uso de seus recursos.

Por fim, a jurista peruana aponta como sendo necessarias mudangas na
cultura juridica dos paises que reconheceram os direitos de consulta, participacao e
consentimento. E da cultura da juridicidade vigente que surgem a maioria das
resisténcias com relagcdo a esse bloco de direitos, de uma cultura que ignora a
alteridade do Outro, ndo reconhecendo sua capacidade de decidir sobre seu destino.
Por isso, defende Yrigoyen (2009, p. 45) que para que a aplicagdo e a
implementacao institucional de tais direitos possam ser efetivas, € necessario que a
cultura juridica mude, movimento esse que deve atingir ndo somente os operadores
do direito, mas também os sujeitos de direito.

Entende a autora (2009, p. 45) que existem alguns requisitos que séao
imprescindiveis para que esse horizonte pluralista e democratico possa ser
alcancado, sendo eles: i) o processo de informacgao e sistematizacao; ii) processos

de formacao, capacitacao e troca de experiéncias, tanto no ambito nacional como no
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internacional, entre os diferentes atores dos processos de consulta e participacao; e
iii) pressao da opiniao publica.

Entendemos que a “mudanca da cultura juridica” de que fala Yrigoyen
passa necessariamente pelo reconhecimento de outras fontes de direito, pela
construcdo de uma cultura juridica e politica que reconheca efetivamente a

alteridade.

5.3 RETOMADA DO PODER NORMATIVO E DIREITO QUE NASCE DOS POVOS
E COMUNIDADES TRADICIONAIS

Para o alcance dessa “mudanca de cultura juridica” acreditamos ser
essencial, para além da efetivacdo dos direitos dos povos indigenas e povos e
comunidades tradicionais ja reconhecidos pela legislacao nacional e internacional, o

reconhecimento do direito produzido por esses grupos, o direito que nasce do povo.

5.3.1 Fundamentos juridicos para o reconhecimento do direito que nasce dos
povos indigenas como fonte legitima de direito

Compreendemos que o direito produzido pelos povos indigenas € legitimo e
valido por si s6, posto que produzido por um povo que, como qualquer outro, tem o
direito de determinar as regras que regem sua organizagao social. Esse direito é
produto de um consenso produzido dentro dessa comunidade em especifico sendo,
sem duvidas, muito mais condizente com sua realidade, valores e costumes do que
um direito produzido por um povo alheio a esses dados.

Além disso, reconhecemos que nasce do povo (no sentido que Dussel da ao
termo “povo”) ndo somente os movimentos de luta pela efetivacdo dos direitos que
Ihes sao cotidianamente negados, mas também a autonomia para a sua producgéao.

Apesar disso, acreditamos ser importante destacar também os argumentos
provenientes da juridicidade vigente para defender que o direito que nasce dos
povos indigenas deve ser reconhecido pelo sistema juridico brasileiro como direito
legitimo, valido e eficaz, devendo ser respeitado e observado.

Nesse sentido devemos relembrar, em primeiro lugar, que o Estado

brasileiro afirma, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
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conformacao multicultural do Estado brasileiro, ao afirmar o direito a identidade
cultural (art. 215 e 216) e ao reconhecer novos direitos indigenas (art. 231 e 232).

Por meio desses dispositivos, o direito brasileiro reconhece os diferentes
modos de criar, fazer e viver e determina a valorizacao da diversidade étnica e
regional. Além disso, reconhece a organizacao social dos povos indigenas, seus
costumes, linguas, crencas e tradicdbes. Como defende Marés (2001, p. 28), apesar
de a lei maior brasileira nao utilizar termos como “diversidade” ou “pluralismo”,
podemos inferir do texto constitucional que o Brasil se identifica como um Estado
multicultural.

Entende o jurista que, ao afirmar que os indigenas tém direito a ser povo, a
Constituicao Federal confere-lhes o direito a autodeterminagdo, o que abarca o
direito de dizer como se expressa sua vontade e no que consiste essa vontade,
manifestacao esta que deve ser respeitada.

Para além das disposi¢des constitucionais, lembramos que o Brasil é
signatario da Convencao n° 169 da OIT, incorporada a legislagdo nacional por meio
do Decreto 5.051/2004, documento que reconhece importantes direitos dos povos
indigenas e tribais. Destacaremos, nesse momento, alguns dispositivos especificos
da Convencéo, relativos ao direito de autodeterminacao e auto-organizagdo desses

povos. Conforme o quinto considerando da Convencgao, sado reconhecidas:

[...] as aspiracbes desses povos a assumir o0 controle de suas proprias
instituicbes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, € manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos
Estados onde moram.

Ainda, de acordo com o art. 8°:

1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverdo ser
levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito
consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e
instituicbes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deveréo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os
conflitos que possam surgir na aplicagdo deste principio.

3. A aplicacao dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que os
membros desses povos exercam os direitos reconhecidos para todos os
cidadados do pais e assumam as obrigagdes correspondentes.
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Como se pode concluir, a partir da leitura das duas disposi¢cdes acima
transcritas, sao direitos dos povos indigenas e tribais a manutencao e o controle de
suas proprias instituicbes e costumes, devendo essas serem respeitadas pelo
Estado em que moram. O unico limite delineado para a atuacao de tais costumes e
instituicbes sdo os direitos humanos reconhecidos internacionalmente e os direitos
fundamentais definidos pelo Estado em que habitam: isso significa que seus
costumes e suas instituicbes devem ser completamente respeitados, nao podendo o
Estado refutar tais praticas, a menos que essas estejam em desacordo com os
direitos humanos® e fundamentais.

Ainda, no que se refere ao reconhecimento do direito indigena, afirma a

Convencgéao em seu artigo 9°:

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser
respeitados os métodos aos quais 0s povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus
membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto.

Ao analisarmos esse artigo, que reconhece o dever que os Estados tém de
respeitar os métodos utilizados tradicionalmente pelos povos para a repressao de
delitos, aliado ao art. 8,1, que determina que o direito consuetudinario seja levado
em consideracao quando da aplicacédo da legislagdo nacional, percebemos que ha o
reconhecimento do valor do direito desenvolvido dentro dessas comunidades,
compreendendo que ele é legitimo e deve ser respeitado pelos Estados dos quais os
povos indigenas e tradicionais fazem parte.

Podemos inferir, dessa forma, que a Convencao n° 169 da OIT reconhece o
direito produzido pelos povos indigenas e tribais, bem como suas instituicées, tendo
o Estado signatario o dever de respeita-los e de reconhecé-los como legitimos,
validos e eficazes. Dessa forma, os povos indigenas e tribais sdo compreendidos
como sujeitos politicos, que detém o direito de controle de suas instituicbes e da

escolha da diregcdo em que seu desenvolvimento deve caminhar.

& Yrigoyen traz uma reflexao essencial com relagéo a tematica dos direitos humanos, afirmando que,
levando em conta o principio da igual dignidade das culturas, “lo coherente seria una definicién
intercultural de los derechos humanos, donde los pueblos indigenas tuviesen igual poder de definicion
que otros pueblos” (2006, p. 20).
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Por fim, € importante levar em consideracao as conquistas alcancadas pelos
povos indigenas nas chamadas constituicdes andinas. Como ja demonstrado
anteriormente, tais constituicbes reconhecem expressamente uma jurisdicéo
indigena®®, conferindo a esses povos o direito ao seu proprio sistema de direto, as
suas proprias autoridades e instituicbes, bem como a uma jurisdicao propria.

Analisando o quadro apresentado, acreditamos ser possivel concluir que
existem suficientes fundamentos legais, no direito nacional e internacional, para
afirmar que o direito indigena (ou seja, o direito que nasce dos povos indigenas) &
valido e deve produzir efeitos, devendo ser reconhecido pelo Estado brasileiro.

Além disso, € importante que o Brasil considere o exemplo da legislacao
adotada por seus vizinhos quando de uma eventual revisdo da Constituicdo ou do
obsoleto Estatuto do indio, no intuito de alinhar-se com os avangos ja alcancados
por outros paises latino-americanos no que tange a questao indigena. Enquanto tais
mudancgas legislativas nao sdo alcangadas, é essencial que o Estado brasileiro
cumpra com as obrigagées’® assumidas internacionalmente por meio da Convengao

n° 169 da OIT, reconhecendo o direito indigena como fonte legitima de direito.

5.3.2 Fundamentos juridicos para o reconhecimento do direito que nasce dos povos
e comunidades tradicionais nao indigenas como fonte legitima de direito

Superada a questdo da legitimidade e validade do direito indigena,
seguiremos agora para a analise da possibilidade do reconhecimento do direito
produzido pelos povos e comunidades tradicionais.

Primeiramente, € necessario lembrar que sao destinatarios da Convencgao n°
169 da OIT tanto os povos indigenas quanto os tribais, conceito que, na realidade
brasileira, refere-se aos chamados povos e comunidades tradicionais, conforme
demonstrado no terceiro capitulo desse trabalho.

Dessa forma, os dispositivos dessa Convencgao analisados no ponto anterior

aplicam-se também a esse grupo, ou seja, também as instituicbes e as normas

% Para uma melhor compreensao acerca do desenvolvimento da jurisdicdo indigena nos paises
andinos, ver o texto Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos, de Raquel Yrigoyen.

® Como define Shiraishi : “‘Enquanto as Declaragdes servem como ‘principios juridicos’ que orientam
instrumentos e agdes, as Convengdes, por serem Tratados, geram obriga¢des, vinculando os paises
na ordem internacional e impondo san¢cdées em caso de descumprimento das normas acordadas.”
(2007, p. 36).
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desenvolvidas no seio desses povos e comunidades sao reconhecidos pelo
documento internacional como sendo portadoras de legitimidade e validade,
devendo ser respeitadas pelo Estado em que esses grupos se localizam.

Com relacao a Constituicdo Federal de 1988, mais uma vez nos referimos
aos artigos 215 e 216, que determinam a valorizacdo da diversidade étnica e
regional e definem as formas de criar, fazer e viver dos diferentes grupos que
compde a sociedade brasileira como patriménio cultural do pais. E necessario
sublinhar, novamente, que o Estado brasileiro se reconhece como multicultural a
partir de 1988.

Ainda, Marés (2014) defende que, a semelhanga da isonomia individual
reconhecida pelo nosso sistema juridico, podemos falar também de uma isonomia
coletiva. Nesse sentido, compreende-se que todos os povos e comunidades
tradicionais tém direitos iguais, sendo necessaria a remocao da hierarquia existente
entre os diferentes povos na legislagdo nacional.

Seguindo o raciocinio do professor paranaense, a parte da Constituicao
Federal que trata dos indigenas vale também para todos os outros povos e
comunidades tradicionais, bem como as disposi¢cbes relativas a quilombolas, por
exemplo, podem ser utilizadas por povos indigenas. Desta forma, podemos dizer,
com base no art. 231 da Constituicdo Federal, que também povos e comunidades
tradicionais nao-indigenas tém reconhecidas sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, bem como o direito as terras que tradicionalmente
ocupam. Frise-se, no entanto, que afirmar que tais povos tém os mesmos direitos
nao significa ignorar as diferengas existentes entre eles, sendo necessario leva-las
em consideracao quando da aplicacao desses direitos.

Assim sendo, na linha do que argumentamos no ponto anterior, acreditamos
haver suficientes fundamentos legais, tanto em ambito nacional quando em ambito
internacional, para defender que os direitos produzidos pelos povos e comunidades
tradicionais nao indigenas, bem como os povos indigenas, devem ser reconhecidos
como fonte valida e legitima de direito pelo Estado brasileiro.

Alguns poucos exemplos do reconhecimento do direito que nasce dos povos
e comunidades tradicionais ja ocorrem no Brasil, como no caso das comunidades

faxinalenses’’. Como resultado da incansavel luta dos faxinalenses, o municipio de

™ Comunidade tradicional cujos territorios localizam-se na regido Centro e Centro-Sul do Parana.
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Reboucas, no estado do Parana, reconheceu em 2008, por meio de sua Lei
Municipal n° 1.235/2008 os acordos comunitarios das comunidades faxinalenses,
que regulamentam a construgcdo e manutencgéo das cercas e tapumes dos faxinais e
proibem a colocacao de fechos em areas de uso comum.

Ao reconhecer os acordos comunitarios, a lei reconheceu também a
legitimidade e a eficacia das regras ali estabelecidas, reafirmando a vigéncia dessas
regras dentro dos territérios de faxinal do municipio de Rebougas. Em outras
palavras, o direito produzido dentro desse grupo € agora reconhecido pelo municipio
como a norma que regula as relagées naquele territério, no limite do que é previsto
dentro desse acordo comunitario.

Esse € um exemplo muito interessante pois, além de demonstrar o
reconhecimento do direito produzido por uma comunidade tradicional, ao afirmar que
os acordos comunitarios daquela comunidade produzem efeito, a lei municipal nao
produz qualquer tipo de engessamento das tradicbes daquele grupo. Isso é
essencial ao lembrarmos que tradicionalidade nao se refere a temporalidade, mas
sim se aproxima da ideia de uma “diversidade de formas de autodefinicao coletiva”
(ALMEIDA, 2007, p. 11) e, desta forma, que os povos e comunidades tradicionais

sao grupos em movimento, caracterizados pela dinamicidade.

5.3.3. Rumo ao fim do monopélio normativo do Estado: direito insurgente

Como ja analisado no primeiro capitulo deste trabalho, para a Modernidade,
“todo Estado é de direito e todo o direito € do Estado” (ROSILLO, 2011, p. 637,
tradugao livre)’2. Em outras palavras, na sociedade atual é o Estado que detém o
monopolio do poder normativo, considerando a si préprio como a unica fonte legitima
de producao legislativa.

Os Estados nacionais latino-americanos, cuja formacgédo representou a
rearticulacao da colonialidade do poder, como ja explicado anteriormente, de acordo
com as teorizagcbes de Quijano, mantém a perspectiva européia imposta como
hegemoénica nas relagbes intersubjetivas.

O grande problema desse quadro, € que as caracteristicas dessa
normatividade moderna tém servido historicamente como instrumentos para que as

classes dominantes imponham seus interesses. Em consequéncia, aqueles que se

" No original: “todo el estado es de derecho y todo el derecho es del estado”.
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encontram fora da comunidade de comunicacdo hegemodnica tém suas
necessidades e demandas negadas, nao sendo reconhecidos seus direitos sociais e
culturais, e menos ainda os direitos por eles produzidos. Ainda, mesmo os direitos
favoraveis a esse grupo, que sao reconhecidos pela legislagdo, acabam por néo ser
efetivados.

A realizagao desses direitos s6 € alcangada por meio das lutas comunitarias
empreendidas por tais grupos que, desta forma, fazem com que seja ouvida sua voz,
tornando-se participantes anti-hegeménicos da comunidade de comunicacao. Tais
lutas trazem consigo, também, a demanda de reconhecimento pelo Estado da
normatividade produzida dentro desses grupos e de sua eficacia — como ja visto
anteriormente, o povo, em diversas situagbes, produz normas que regulam sua vida
em comunidade, normas essas que, embora nao reconhecidas pelo poder
hegemoénico, nao deixam de produzir efeitos dentro daquela comunidade, além de
serem validas, posto que refletem consenso produzido dentro do seio daquele
grupo.

Como esclarece Baniwa (2014), ao tratar do exemplo dos povos indigenas, a
importancia do reconhecimento pelo Estado do direito produzido pelo povo (direito
insurgente) ndo esta relacionado a sua “autonomia interna” — em outras palavras,
nao & porque o Estado nao reconhece suas regras e politicas internas que elas
deixarao de existir -, mas sim a sua “autonomia externa”, ou seja, a relacao entre
esses povos e o Estado.

Nesse sentido, o reconhecimento do direito que nasce dos povos e
comunidades tradicionais ganha importancia quando notamos que tal
reconhecimento nado se limitara a regulacido das relagdes dentro de um nicho
especifico, ou seja, dentro das relagdes do grupo onde foi produzido, mas sim que
esse direito tera o papel de mediar as relagdes entre o Estado e o povo em questao.

Esse movimento tera como consequiéncia a necessidade de que os processos
conduzidos pelo Estado e relacionados aos povos e comunidades tradicionais
observem o direito por eles produzido. Nesse sentido, sera imperativo, por exemplo,
que os processos de tomada de decisdo desses grupos, bem como o prazo que
necessitam para realiza-los, sejam respeitados. Ainda, sera necessario que o Estado
respeite os projetos de desenvolvimento desenhados por esses povos e

comunidades para si mesmos.
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Assim, o Estado devera manter um dialogo real com os povos e comunidades
tradicionais, 0 que dara a esses ultimos mais voz nos procedimentos de consulta,
participacdo e consentimento. E necessario salientar que tais processos terdo um
impacto forte nessa relacdo com o Estado, posto que mais do que obriga-lo a
escutar os povos e comunidades tradicionais, impéem que ele adapte seus projetos
a visado dos povos afetados sobre como deve ser dar seu préprio desenvolvimento.

Desta forma, representa para além do dever de consultar, o dever de
sintonizar os projetos que pretende aplicar e que atinjam de alguma forma os povos
e comunidades tradicionais a concep¢ao que estes tém sobre qual o sentido em que
desejam que seu desenvolvimento caminhe.

Compreendemos, portanto, que o reconhecimento pelo Estado do direito que
nasce dos povos e comunidades tradicionais pode conferir maior abrangéncia e
efetividade aos direitos de consulta, participacdo e consentimento. Diante disso, tal
reconhecimento deixa de ter um papel meramente pluralista, para caminhar para um
horizonte de insurgéncia, posto que tais instrumentos implicam a mudanca dos
préprios projetos do Estado para os povos e comunidades tradicionais — os projetos
deixariam de ser feitos para estes, para serem desenvolvidos com estes, implicando
respeito e concordancia com sua cosmovisao .

Nesse sentido, utilizando-se a terminologia inaugurada por De la Torre
Rangel, € essencial ndao apenas o “uso alternativo do direito objetivo”, tornando
efetivas as normas vigentes que sao de interesse do povo, mas também a efetivacao
e reconhecimento do direito que € produzido pelo povo. Esse movimento deve estar
aliado ao “uso pedagodgico dos direitos subjetivos”, ou seja, a construcdo de uma
forma de compreensado do fendbmeno juridico que seja alternativa aquela adotada

pelos grupos dominantes.
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6 CONCLUSAO

No dultimo capitulo, tratamos de duas questbes fundamentais para a
realizacao do direito de autodeterminacao: a primeira se refere a necessidade de
efetivacdo dos direitos de consulta, participacdo e consentimento, e a segunda é
relativa & necessidade de reconhecimento do direito que nasce dos povos indigenas
e dos povos e comunidades tradicionais.

A efetivacdo dos direitos de consulta, participacdo e consentimento
representa a possibilidade de real participacdo dos povos e comunidades
tradicionais nas discussdes e decisdes sobre leis e politicas publicas que lhes
afetem. Tais direitos encarnam uma possibilidade de que tais povos tenham sua voz
nao apenas ouvida, como respeitada, representando uma chance de que esses
grupos se tornem interlocutores, oferecendo respaldo a sua posi¢ao de participantes
nao hegemoénicos da comunidade de comunicagao.

Na linha do que defende Yrigoyen (2009), a real participagdo de
representantes desses povos nos ambitos do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, por meio de cotas permanentes tanto em entidades eletivas, como o
Senado e a Camara dos Deputados, como em entidades administrativas
relacionadas a questdes que lhes afetam (como o Ministério do Desenvolvimento
Social, o Ministério do Meio Ambiente, o Ministério do Desenvolvimento Agrario e a
Funai, por exemplo) nos parece imprescindivel para que esses povos possam
decidir sobre seus destinos. A existéncia dessas cotas nao afasta, naturalmente, a
possibilidade de participacdo pontual de representantes de tais povos quando o
Estado planeja adotar politicas relacionadas a eles.

A realizacao do direito de participagdo, numa concepgao ampla, nos parece
uma das bases para que a multiculturalidade do Estado brasileiro saia do papel e
materialize-se, sendo também necessaria para que o0s processos de consulta
ocorram da forma devida, sendo prévios, livres e informados e, acima de tudo,
direcionados ao alcance do consentimento.

O proprio direito de consentimento torna-se também mais palpavel a partir
da implementacao de uma participacdo real, pois sé agentes genuinamente

interessados na manutencdo da diversidade cultural conseguirdo defender a
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implementacao de direito tdo importante frente aos participantes hegeménicos da
comunidade de comunicagao.

Por outro lado, o reconhecimento do direito produzido por esses povos e
comunidades nos parece também essencial para a realizacdo do direito de
autodeterminacao.

Em primeiro lugar, & imprescindivel que o Estado reconheca tal direito para
que as praticas tradicionais desses povos e comunidades, que compde seu modo
especifico de fazer, criar e viver, sendo elementos essenciais para a manutencao de
sua vida fisica e cultural, ndo sejam criminalizadas.

Esse tipo de criminalizagcdo pelo Estado brasileiro é recorrente, sendo
inuUmeros 0s casos em que esses povos e comunidades sao obrigados a abandonar
certas praticas, para evitar a aplicacdo de penas ou multas. Conflitos como esse
acontecem especialmente com 6rgaos ambientais, que partindo de uma viséo
conservacionista, ndo levam em consideragao a relagao sustentavel que tais povos e
comunidades tém com a natureza, acabando por puni-las.

Os pescadores artesanais da llha de Superagui, no estado do Parana, sao
um grande exemplo desse tipo de situacdo. Essa comunidade tradicional tém sido
proibida ha anos pelo 6rgao ambiental que atua no local de realizar alguns tipos
tradicionais de artes de pesca, como o cerco e 0 uso da rede de manjuba. Tais
proibicées foram denunciados pelos pescadores como sendo “motivadoras do éxodo
da populacado das comunidades pesqueiras para a cidade e desarticuladoras de seu
modo de vida.” (AZEVEDO, 2013).

Em segundo lugar, o reconhecimento do direito que nasce do povo é
importante para que possa intermediar as relagdes entre esses povos e o Estado.
Nesse sentido, o Estado deve respeitar seus processos de tomada de decisao, por
exemplo, bem como as sanc¢des por eles determinadas no caso de delitos praticados
em seu territdério (no caso dos indigenas, por exemplo). A compreensao do direito
produzido no seio desses povos e comunidades como um direito valido e legitimo &
essencial para que possa se estabelecer um dialogo real entre os 6rgaos estatais e
0s povos e comunidades tradicionais.

O propdsito de detalharmos essas duas questdes nas linhas acima,
desenhando suas possiveis consequéncias, se deve ao fato de entendermos que a
efetivacdo dos direitos de consulta, participacdo e consentimento e o

reconhecimento do direito que nasce dos povos indigenas e povos e comunidades
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tradicionais constituem os dois pilares que embasam a realizacao do direito de
autodeterminagao.

Nos parece que mediante a inclusao real desses sujeitos coletivos nos
ambitos decisorios, aliada ao reconhecimento do direito que elas tém de dizer seu
préprio direito, estes povos e comunidades estardo mais préximos de deter o poder
de decidir sobre os rumos que querem tomar, sobre qual o tipo de desenvolvimento
que desejam seguir, sobre a direcdo em que desejam caminhar enquanto
coletividade.

E preciso que o Estado passe a olhar esses sujeitos de fato enquanto povos,
enquanto coletividades que tém igual dignidade a qualquer outro povo para definir
suas prioridades de desenvolvimento e que deve ter sua cultura e seu modo de viver
respeitados.

Um Estado multicultural, como o nosso se propde ser, tem o dever de
garantir a protecdo e a continuidade desses modos de vida e dessas culturas,
entendendo essa diversidade como um dos fatores fundantes da sociedade que
representa.

Compreendemos que, a partir da implementacao efetiva desses dois pilares,
sera possivel finalmente caminhar no sentido da aplicagdo real do direito de
autodeterminacao desses povos. Tal implementagdo representa, também, a
caminhada em direcdo a um Estado onde todos os povos indigenas e povos e
comunidades tradicionais possam ser efetivamente representados, participando
assim da comunidade de comunicagao.

Realizar o direito de autodeterminacao desses povos, seu direito a decidir
sobre seu préprio destino, nos parece, também, significar uma aproximacao do
objetivo de descolonizacdo da sociedade brasileira, movimento necessario para a

construcdo de uma sociedade que possa se dizer verdadeiramente democratica’.

" Ressaltamos que esse movimento constitui apenas um passo no sentido de uma maior
democratizagdo da sociedade, relembrando que, em sintonia com as teorizagdes de Quijano, séo
necessarias tanto a descolonizacdo das relagdes sociais quanto a redistribuicdo do controle da
autoridade e da violéncia para que se atinja um processo real de democratizacéo.

119



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

i. Artigos e livros

ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do Nascimento e.
Manual de direito internacional publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terra de quilombo, terras indigenas,
“babacuais livres”, “castanhais do povo”, faxinais e fundos de pasto: terras
tradicionalmente ocupadas. Manaus: PGSCA — UFAM, 2008, 22 edicao.

. Apresentacdo. Em: SHIRAISHI NETO, Joaquim (org.). Direito dos povos e
comunidades tradicionais no Brasil: declaragées, conveng¢oes internacionais e
dispositivos juridicos definidores de uma politica nacional. Manaus: UEA, 2007.

ANAYA, S. James. International Human Rights and Indigenous People: The Move
Toward the Multicultural State. Arizona Journal of International and Comparative
Law, v. 21, n. 1, 2004.

ANDRADE, Lucia M. M. de; CPISP. O direito a Consulta Livre, Prévia e
Informada: os limites da “consulta aos quilombos”. s. d.

APIB et al. Carta do Rio de Janeiro — Declaragao Final do IX Acampamento
Terra Livre. Rio de Janeiro: junho de 2012. Disponivel em: <
http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&conteudo_id=6346&action=read >.
Acesso em: 17/09/2014.

APIB. Carta publica da APIB sobre a regulamentagiao dos procedimentos do
direito de consulta assegurado pela conven¢ao 169 da OIT. Brasilia: julho de
2013. Disponivel em: < http://racismoambiental.net.br/2013/07/carta-publica-da-apib-
sobre-a-regulamentacao-dos-procedimentos-do-direito-de-consulta-assequrado-
pela-convencao-169-da-oit/ >. Acesso em: 23/09/2014.

APOINME et al. Comunicacao ao Comité de Especialistas na Aplicagcao das
Convengdoes e Recomendagoes da OIT sobre o cumprimento da Convengao
169 sobre Povos Indigenas e Tribais. Brasil: 2008.

CARNEIRO DA CUNHA, Manoela. Cultura com aspas. Sao Paulo: Cosac Naify,
2009.

. Indio no Brasil: histéria, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Enigma, 2012

120



CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LA OIT. 289 reunién, Reclamacion
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT. México,
GB.289/17/3, margo de 2004. Disponivel em: <
http://www.politicaspublicas.net/panel/conv169/informesoit/295-c169casos/643-2004-
reclam-mex-reforma.html >. Acesso em: 25/08/2014.

COYOATL; Teresa Chantes; HUERTA, Sagrario Lobato; MARTINEZ, Gabriela
Olguin. Comentarios sobre el cumplimiento del estado mexicano a las
obligaciones asumidas por la ratificacion del Convenio numero 169 de la OIT
relativo a pueblos indigenas y tribales en paises independientes. México: 2001.

DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio ; PRESSBURGER, Miguel, RECH, Daniel ;
ROCHA, Osvaldo de Alencar. Direito insurgente: o direito dos oprimidos. Rio de
Janeiro: Instituto Apoio Juridico Popular/FASE, 1990.

. El derecho como arma de liberacion en América Latina. Sociologia
juridica y uso alternativo del derecho. México: CENEJUS, Facultad de Derecho
de la Universidad Auténomo de San Luis Potosi, 2006.

. El derecho que nace del pueblo. Bogota: Fundacioén para la Investigacion y
la Cultura, 2004.

DESCOLA, Philippe. As langas do crepusculo: relagdes jivaro na Alta Amazonia.
Sao Paulo: Cosac Naify, 2006.

DUSSEL, Enrique. 1492: O encobrimento do outro: a origem do mito da
modernidade: Conferéncias de Frankfurt. Traducao Jaime A. Clasen — Petrépolis:
Vozes, 1993.

. 20 Teses de politica. 12 ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales — CLACSO; Sao Paulo: Expressao Popular, 2007.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa.
22 ed. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1989.

FUNAI. Memorando 244/2013/PRES/FUNAI-MJ. Contribuicoes sobre o direito a
consulta aos Povos Indigenas. 20 de novembro de 2013.

GARCIA, Fernando; SANDOVAL, Mares. Los pueblos indigenas del Ecuador:
derechos y bienestar. Informe alternativo sobre el cumplimiento del Convenio
169 de la OIT. Equador: 2007.

INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION. El Convenio 169 de la OIT y el
sector privado. 2007. Disponivel em: <
http://www.ifc.org/wps/wcm/connect/099d7c004885581abeecfe6a6515bb18/ILO 169

Spanish.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=099d7c004885581abeecfe6a6515bb18
>. Acesso em: 28/09/2014.

121



IBGE. Censo Demografico 1991/2000. Disponivel em: <
http://indigenas.ibge.gov.br/graficos-e-tabelas-2 >, acesso em 21 de agosto de 2014.

LUDWIG, Celso Luiz . A transformacao da filosofia e a libertagao. Revista da
Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana, v. 44, p. 43-59, 2006.

MARES, Carlos Frederico. Multiculturalismo e direitos coletivos. 2001, Curitiba.
Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/dados/textos/edh/br/mares multicult.htm >,
acesso em 30 de agosto de 2014.

. O renascer dos povos para o direito. 230 f. Tese (doutorado em Direito) —
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, Parana,
1998.

MAZOYER, Marcel; ROUDART, Laurence. Histéria das agriculturas no mundo:
do neolitico a crise contemporanea. Sao Paulo: Editora UNESP; Brasilia, DF:
NEAD, 2010.

MCKAY, Fergus. Una guia para los derechos de los Pueblos Indigenas en la
Organizacion Internacional del Trabajo. Moreton-in-Marsh: Forest Peoples
Programme, 2002. Disponivel em: <
http://www.forestpeoples.org/sites/fpp/files/publication/2010/09/iloguidejul02sp.pdf >. Acesso
em: 25/09/2014.

MUNDURUKU et al. Comunicado ao governo brasileiro. Jacareacanga e ltaituba:
2014. Disponivel em: < http://www.xinguvivo.orq.br/2014/11/04/munduruku-do-
tapajos-denunciam-ma-fe-em-negociacao-sobre-consulta-governo-volta-a-recuar/ >.
Acesso em: 05/11/2014.

NUPAUB (Nucleo de Apoio a Pesquisa sobre Populagdes Humanas em Areas
Umidas Brasileiras). | Encontro Nacional de Comunidades Tradicionais: uma
experiéncia na formulagao de politicas publicas no Brasil. Sem data. Disponivel
em: < http://nupaub.ffich.usp.br/sites/nupaub.fflch.usp.br/files/PDF %20-
%201%20Encontro%20Nacional%20de%20Comunidades%20Tradicionais.pdf >,
Acesso em 10/10/2014.

ORGANIZACIONES INDIGENAS Y LA SOCIEDAD CIVIL DEL PERU. Informe
Alternativo 2008 sobre el cumprimento del Convenio 169 de la OIT en Peru.
Peru: 2008.

OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (num. 169). Manual para los mandantes tripartitos de la OIT.
Genebra: OIT, 2013.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Observacién General del
Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Informe 2009

122



de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones.
Genebra: OIT, 2009.

. Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta. Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Informe 2011 de la Comisidon de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Genebra: OIT,
2011.

PAZELLO, Ricardo Prestes. Direito insurgente e movimentos populares: o giro
descolonial do poder e a critica marxista ao direito. Curitiba: Programa de Pés-

Graduacao (Doutorado) em Direito da Universidade Federal do Parana, 2014.

QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Em:
LANDER, Edgardo (org.). La Colonialidad del Saber: eurocentrismo y ciencias
sociales. Perspectivas latinoamericanas. Buenos Aires: CLACSO, 1993b, p. 201 -
246.

. Colonialidade do poder e classificagdo social. Em: SANTOS, Boaventura de
Sousa; MENESES, Maria Paula (org.). Epistemologias do Sul. Sdo Paulo: Cortez,
2010.

. Poder y Derechos Humanos. Em: PIMENTEL SEVILLANA, Carmen (ed.).
Poder, salud mental y derechos humanos. Lima: CECOSAM, 2001, p. 9-25.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacao e o sentido do Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

RIBEIRO, Jodo Ubaldo. Viva o povo brasileiro. Rio de Janeiro: Record/ Altaya,
1984.

ROSILLO MARTINEZ, Alejandro. Derechos humanos desde el pensamiento
latinoamericano de la liberacion. 983 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidad
Carlos Ill de Madrid, Madrid, Espanha, 2011.

SANTOS, Silvio Coelho dos. Os Povos Indigenas e a Constituinte. Florianopolis:
Ed. da UFSC/Movimento, 1989, 83 p.

SERVAIS, Jean-Michel. Normes internationales du travail. Paris : L.G.D.J., 2004.

SHIRAISHI NETO, Joaquim. A Particularizacdo do Universal: povos e comunidades
tradicionais face as Declaracdées e Convengdes Internacionais. Em: Shiraishi Neto,
Joaquim (org.). Direitos dos povos e das comunidades tradicionais:
declaragdes, convengodes internacionais e dispositivos juridicos definidores de
uma politica nacional. Manaus: UEA, 2007.

. Quando a forma determina o contetido. Combate Racismo Ambiental, 01
de setembro de 2014. Disponivel em: <

123



http://racismoambiental.net.br/2014/09/convencao-169-da-oit-quando-a-forma-
determina-o-conteudo-por-joaquim-shiraishi-neto/ >. Acesso em: 09/09/2014.

SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel da; SOUZA, Roberto Martins de. As
Comunidades Tradicionais e a luta por direitos étnicos e coletivos no sul do Brasil.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goias, v. 33, n. 2, p.
129-142, jul./dez. 2009.

STAVENHAGEN, Rodolfo. Ethnodevelopment: a neglected dimension in
development thinking. In. . Pioneer on Indigenous Rights. México: Springer,
2013, p. 65-86.

Sindicato dos Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais de Santarém (STTR) et al.
Carta do Seminario Regional sobre Direitos Humanos e Defesa dos Territorios.
Santarém (PA): 2014. Disponivel em: <
http://terradedireitos.orq.br/2014/07/22/comunidades-e-movimentos-populares-
exigem-direito-a-consulta-previa-em-grandes-obras-no-oeste-do-para/ >. Acesso em:
05/08/2014.

UNIC RIO et al.. Declaragcao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Perguntas e Respostas. Rio de Janeiro — Brasilia: 2008. Disponivel em:
< http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/Q&A Declaracao.pdf >. Acesso
em: 01/10/2014.

VERDUM, Ricardo. Ethodesenvolvimento: Nova/ Velha Utopia do Indigenismo.
190 f. Tese (doutorado em Antropologia Social) — Centro de Pesquisa e Pés-
Graduacao sobre as Américas, Universidade de Brasilia, Brasilia, Distrito Federal,
2006.

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. De la tutela indigena a la libre determinacion del
desarollo, la participacién, la consulta y el consentimiento. EI Otro Derecho, Bogota,
n. 40, p. 11-53, 2009.

. Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y el derecho indigena en las
politicas indigenistas y el constitucionalismo andino. Em: BERRAONDO, Mikel
(coordenador). Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. Madrid: Universidad de
Deusto, 20086, p. 537-567.

. Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdicidn especial en los paises
andinos. El Otro Derecho, Bogota, n. 30, p. 171-195, 2004.

. Tomando en serio y superando el derecho de consulta previa: el
consentimiento y la participacion: A propodsito de la integracion de la
Declaracion y el Convenio 169-OIT por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Saramaka vs. Surinam. Trabalho apresentado no V
Congresso da Rede Latinoamericana de Antropologia Juridica, Bogota, 2008.

124



ii. Seminarios
Seminario Internacional 10 anos da Convencéao 169 da OIT, realizado no Plenario do

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP):

ARRUTI, José Mauricio. O multiculturalismo monista: notas sobre a experiéncia
brasileira na afirmacao de direitos que nao se efetivam. Brasilia, 23 de abril de 2014.

BANIWA, Gersem. Autonomia indigena no Brasil: impasses, desafios e
possibilidades. Brasilia, 24 de abril de 2014.

BRANDAO, Jb. Povos e comunidades tradicionais no Brasil: a luta pelo
reconhecimento ao direito na convencao 169. Brasilia, 24 de abril de 2014.

MARES, Carlos Frederico. A Convencdo 169 da OIT e os direitos coletivos e
comunitarios. Brasilia, 24 de abril de 2014.

Seminario Subsidios juridicos e antropolégicos para a regulamentagdo da consulta
prévia junto a povos indigenas no Brasil, realizado na Universidade de Brasilia:

MARES, Carlos Frederico Marés. Consulta prévia: situagdo e desafios de
implementacgao no Brasil. Brasilia, 10 de outubro de 2011.

iii. Jurisprudéncia:

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de novembro de 2007.

iv. Leis, Decretos e PECs

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

. Decreto n. 6.040, de 07 de fevereiro de 2007. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 08 de fevereiro de 2007.

. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Diario Oficial da Uniao, Brasilia,
DF, 21 de dezembro de 1973.

. Lein. 9.985, de 18 de julho de 2000. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 19
de julho de 2000.

125



. Portaria 303, de 16 de julho de 2012, da Advocacia Geral da Uniao.
Disponivel em: < http://www.cpisp.org.br/indios/html/legislacao/202/portaria-n-303-
de-16-de-julho-de-2012.aspx >. Acesso em: 15/08/2014.

. Portaria Interministerial n. 35, de 27 de janeiro de 2012. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 30 de janeiro de 2012.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengdo sobre Diversidade
Bioldgica. Rio de Janeiro: 1992.

. Declaragao das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e
Tribais. Rio de Janeiro: 2008.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 107 da OIT.
Genebra: OIT, 1957.

. Convengao n° 169 sobre povos indigenas e tribais e Resolugao referente
a acao da OIT. Brasilia: OIT, 2011, 1 v.

. Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169). Geneva: OIT,
1989.

V. Reportagens

ARRUDA, Roldao; HUPSEL FILHO, Valmar. Crimes contra indigenas na ditadura
devem ser alvo de investigagcao ampliada. Estadao, 27 de outubro de 2014.
Disponivel em: <  http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,crimes-contra-
indigenas-na-ditadura-devem-ser-alvo-de-investigacao-ampliada, 1583449 >. Acesso
em: 27/10/2014.

AZEVEDO, Marta. Quantos eram? Quantos serao? Povos Indigenas no Brasil,
Instituto Socioambiental, dezembro de 2000. Disponivel em: <
http://pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-atual/quantos-sao/quantos-eram-quantos-
serao >. Acesso em: 30/08/2014.

AZEVEDO, Natalia Tavares de. Pescadores artesanais do Parana avangam na
luta pelos Territorios Pesqueiros. Conselho Pastoral dos Pescadores, 10 de
dezembro de 2013. Disponivel em: < http://www.cppnac.org.br/pescadores-
artesanais-do-parana-avancam-na-luta-pelos-territorios-pesqueiros/ >. Acesso em:
22/10/2014.

CAMPOS, André. Babagu livre. Reporter Brasil, 03 de margo de 2006. Disponivel
em: < http://reporterbrasil.org.br/2006/04/babacu-livre/ >. Acesso em: 22/10/2014.

126



CASTILHO, Alceu Luis. 2014. Cala-boca em Belo Monte, Agéncia Publica, 04 de
setembro de 2014. Disponivel em: < http://apublica.org/2014/09/cala-boca-em-belo-
monte/ >. Acesso em 28/10/2014.

CPISP (Comissdo Pré-indio de Sao Paulo). O conflto com o centro de
langamento da aeronautica. Comunidades quilombolas do estado do Maranhao,
Comisséao Pré-indio de Sao Paulo. Disponivel em: <
http://www.cpisp.org.br/comunidades/html/brasil/ma/_alcantara/alcantara conflito.ht
ml >. Acesso em: 16/10/2014.

EL TIEMPO. Gobierno firma decreto para autodeterminacion de los pueblos
indigenas. ElI Tiempo, 07 de outubro de 2014. Disponivel em: <
http://www.eltiempo.com/politica/gobierno/pueblos-indigenas-gobierno-firma-decreto-
que-les-dara-autodeterminacion-/14653095 >. Acesso em: 07/10/2014.

GUETTA, Mauricio. O papel do STF no cenario da crescente ameacga anti-
indigena. Instituto Socioambiental, 21 de outubro de 2014. Disponivel em: <
http://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-ppds/o-papel-do-stf-no-cenario-da-
crescente-ameaca-anti-indigena >. Acesso em: 21/10/2014.

JORNAL PORANTIM. Editorial do Jornal Porantim. Combate Racismo Ambiental,
02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://racismoambiental.net.br/2013/08/convencao-169-e-a-requlamentacao-da-
consulta-previa/ >. Acesso em: 13/10/2014.

MATHIAS, Fernando; YAMADA, Erika. Declaracao da ONU sobre direitos dos
povos indigenas. Instituto Socioambiental, abril de 2010. Disponivel em: <
http://pib.socioambiental.org/pt/c/direitos/internacional/declaracao-da-onu-sobre-
direitos-dos-povos-indigenas >. Acesso em: 26/10/2014.

NERI, Felipe. Relatorio aponta 53 assassinatos de indios em 2013. G1, 17 de
julho de 2014. Disponivel em: < http://g1.globo.com/politica/noticia/2014/07/relatorio-
aponta-que-53-indios-foram-assassinados-no-pais-em-2013.html >. Acesso em:
30/08/2014.

SOUZA, André de. Assassinato de indios aumenta 168% nos governos Lula e
Dilma. O Globo, 07 de junho de 2013. Disponivel em: <
http://oglobo.globo.com/brasil/assassinato-de-indios-aumenta-168-nos-governos-
lula-dilma-8627037 >. Acesso em: 30/08/2014.

Vi. Sitios de internet

127



INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL (ISA). De olho nas terras indigenas. s. d.
Disponivel em: < http://ti.socioambiental.org/ >. Acesso em: 30/08/2014.

INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL (ISA). O ISA. s. d. Disponivel em: <
http://www.socioambiental.org/pt-br/o-isa >. Acesso em: 22/09/2014.

POVOS INDIGENAS NO BRASIL. A Fundagdo Nacional do indio (Funai). s. d.
Disponivel em: < http://pib.socioambiental.org/pt/c/politicas-indigenistas/orgao-
indigenista-oficial/funai >. Acesso em: 02/09/2014.

POVOS INDIGENAS NO BRASIL. Localizagao e extensao das Tis. Disponivel em:
< http://pib.socioambiental.org/pt/c/terras-indigenas/demarcacoes/localizacao-e-
extensao-das-tis >. s. d. Acesso em: 30/08/2014.

128



