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Resumo

A regulacgdo das corporacoes em matéria de direitos humanos apresenta regras de aplicacao geral, embora nao
vinculantes, no Direito Internacional. Entretanto, por suas particularidades, algumas devem ter normas
especificas, sendo uma delas do setor extrativista. A violacao de direitos humanos por essas atividades atinge,
de forma mais direta e imediata, os povos indigenas, nas terras dos quais se localizam os recursos naturais.
Com isso, desenvolveu-se no Direito Internacional dos Direitos Humanos, embora tardiamente, o direito ao
consentimento livre, anterior e informado dos povos indigenas, em qualquer empreendimento que os atinja.
A efetividade desse direito demonstra a interdependéncia do direito ambiental e do direito dos povos
indigenas. Portanto, o objetivo geral deste trabalho é o de analisar esta interdependéncia a partir da verificacao
do respeito ao direito ao consentimento livre no ordenamento juridico brasileiro, com a apresentacio das
principais normativas no plano internacional, principalmente a Convencao n. 169 da OIT e a Declaracao
Universal dos Povos Indigenas da ONU, em conjunto com as normas de autorregulacio internacional do setor
extrativista. Os resultados da pesquisa sdo dois: a) mesmo que na sistemaética internacional, as empresas nao
possuam o dever legal de proteger os direitos humanos, sobre o direito ao consentimento, o dever juridico esta
estabelecido; b) particularmente em relacao ao ordenamento juridico brasileiro, a baixa efetividade desse
direito verifica-se por problemas legislativos e estruturais.
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Abstract

The regulation of corporations regarding human rights presents rules of general application, although non-
binding, in International Law. However, due to their particularities, some must have specific norms, one of
them being the extractive sector. The violation of human rights by these activities directly and immediately
affects indigenous peoples, whose lands host natural resources. As a result, the right to prior, free, and
informed consent of indigenous peoples has been developed in International Human Rights Law, albeit
belatedly, concerning any project affecting them. The effectiveness of this right demonstrates the
interdependence of environmental law and indigenous peoples' rights. Therefore, the general objective of this
work is to analyze this interdependence by examining the respect for the right to free consent in Brazilian legal
system, presenting the main international norms, especially ILO Convention No. 169 and the UN Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples, together with international self-regulation norms in the extractive sector.
The research yields two results: a) although companies do not have a legal duty to protect human rights in
international systems, the legal duty regarding consent is established; b) particularly concerning the Brazilian
legal system, the low effectiveness of this right is evidenced by legislative and structural issues.

Keywords: Environmental international law; indigenous peoples rights; free, prior, and informed consent;
ILO Convention 169; extractive sector.
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1. INTRODUCAO

A duradoura discussao acerca do equilibrio entre os beneficios econémicos da atividade
extrativista, especialmente em paises em desenvolvimento, e a violacao a direitos ambientais, dos
povos indigenas e de outra natureza, expoem a dificuldade em regular a matéria da forma que seja
socialmente favoravel e que coloque a protecao a tais direitos em primeiro plano.

Na maioria dos casos, o padrao violatorio a direitos pelas empresas do setor extrativista, que
sao, também, multinacionais3 configura-se pela alianca com os governos desses paises para a
comissao ou omissao de atos que acarretam danos ambientais, trabalho forcado, deslocamento
forcado de pessoas e diversas outras modalidades de violacoes a direitos humanos (Kaeb, 2008)4.

Nesse cenario, a populacao que sofre os principais danos, de forma mais imediata e intensa,
é a indigenas a qual se localiza onde grande parcela desses recursos naturais nao renovaveis (metais
e minérios, por exemplo), se encontram.

Por sua vez, o desenvolvimento nas ultimas décadas pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos de um conjunto de normas de prote¢ao ambiental e dos direitos dos povos indigenas busca
a responsabilizacao estatal e das empresas por violacoes a essas. A no¢ao que a prote¢ao dos direitos
indigenas leva a protecdo ambiental ganha forca na contemporaneidade.

Entre os diversos direitos dignos de protecao, como a autodeterminacao, a justica ambiental®
implica a necessidade de um direito regulatério préprio dos povos indigenas, englobando o direito a
participacao e o direito a tomada de decisao em projetos empresariais e legislacoes que digam a seu

respeito. No plano internacional, uma das principais normativas a esse respeito € a Convencao de n.

3 Para o conceito de empresa multinacional, aplica-se a no¢do da Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) de que basta que a empresa se estabeleca em mais de um pais. De acordo
com as “Diretrizes”: “Estas empresas operam em todos os setores da economia. Geralmente, sdo empresas ou
outras entidades estabelecidas em mais de um pais e ligadas entre si de forma a coordenarem as suas atividades
de diversas formas. Embora uma ou mais destas entidades possa exercer uma influéncia significativa sobre as
atividades das outras empresas num grupo, o grau de autonomia de cada uma dentro do grupo pode variar
muito de uma empresa multinacional para outra”. In: OCDE, 2023, p.12.

4 S3o diversos os casos de relevancia internacional, em que se destaca a tentativa de aplicagdo do Alien Tort
Statute (ATS), legislacao dos EUA que prevé a aplicacao extraterritorial em caso de violacao ao direito
internacional, no caso Royal Dutch Petroleum vs Ogoni People, em que a construcao de um gasoduto ocasionou
danos ambientais, execucao sumaria, desaparecimento de pessoas, trabalho for¢ado e tortura em relacao ao
povo indigena Ogoni, na Nigéria. Nesse caso, também houve a utilizacao do aparato policial estatal. Sobre, ver:
Marconi; Miranda, 2020.

5 Nao se trata de conferir direitos humanos especiais para esta coletividade, mas a aplicagdo de direitos
humanos universais para um contexto especifico. A universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos,
previstas em diversos tratados e convencées internacionais, continua a vigorar.

6 O fil6sofo Kyle Whyte (2018) reflete sobre os impactos do colonialismo na injustiga ambiental vivenciada
pelos povos indigenas. Para o autor, os efeitos do colonialismo sdo impedir a continuagio coletiva de uma ou
mais sociedades. Entao, trabalha com dois conceitos que mostram a violéncia ambiental: a “sedimentacio
viciosa”, composta do padrao pelo qual as mudancas ambientais se acumulam ao longo do tempo para
fortalecer a ignorancia da sociedade majoritaria em relacdo aos povos indigenas. Os “ciclos insidiosos” sdo os
padrées em que as industrias coloniais histéricas, que violaram os direitos dos povos indigenas desde o comeco
do processo colonial, também estdo envolvidas muitos anos depois em novas violéncias ambientais, como as
mudancas climéticas.
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169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), de 1989 (Brasil, 2019) e a Declaracao Universal
dos Povos Indigenas da ONU, de 2007.

O objetivo deste trabalho é de responder a questao analitica de como a interdependéncia e
efetividade dos direitos ambientais e dos povos indigenas pode ser impulsionada com um maior
alcance do direito procedimental ao consentimento livre, anterior e informado. Embora o niimero
de paises que a ratificaram e internalizaram a Convencdo de n. 169 no mundo seja baixo, os
principais signatarios sao paises em desenvolvimento, entre os quais, o Brasil’.

O estudo, além de se inserir no campo do Direito Internacional, também esté presente nas
Relacoes Internacionais. Com a adocao da Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas em 2007,
ocorreu, nas palavras de Sheryl Lightfoot (2016), uma “sitil revolucao global”. O projeto de avanco
dos direitos dos povos indigenas requer repensar categorias politicas tradicionais como soberania,
territorialidade, autodeterminacao na ordem global e os direitos humanos. Essa alteracao representa
a possibilidade de novas formas de fazer politica, com a criacdo de mudancas estruturais que se
refletem na organizacao estatal.

Para tanto, o artigo se divide em outros trés topicos. Na proxima se¢io, em uma perspectiva
descritiva e normativa, analisa-se os padroes internacionais de protecao aos direitos humanos dos
povos indigenas, com o enfoque nos temas ambientais. Na terceira secdo, discute-se acerca da
necessidade da consulta aos povos indigenas em relacdo a qualquer projeto que tenha impactos
ambientais e sociais sobre suas terras. A questdo ganha relevo, tedrico e empirico, a partir das
reivindicacoes da evolucao da consulta para uma forma de consentimento, livre, anterior e
informado, a qual foi, de certa forma, atendida na Declaracao Universal dos Direitos dos Povos
Indigenas da ONU, em 2007. Nesse momento, analisa-se os padroes de conduta voluntarios
especificos para o setor extrativista editados por organizacoes internacionais, como a OCDE e a IFC.
Com os resultados parciais das duas secoes antecedentes, procede-se a secao final, a qual teoriza
acerca do impacto do direito procedimental ao consentimento no ordenamento juridico brasileiro.

As técnicas metodologicas empregadas sdo a revisao bibliografica e documental. Em relacao
a primeira, revisou-se a literatura acerca da interdependéncia dos direitos ambientais e dos povos
indigenas no plano internacional no contexto especifico do direito ao consentimento, conjugando-a
com a sua evolucao legal de forma temporal. Com isso, foi possivel verificar as diferentes abordagens
a consulta na Convencao da OIT e na Declaracao dos Povos Indigenas. Por fim, sobre os documentos

internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, necessitou-se de uma analise documental.

7 Os dados de 2019 da OIT mostram que apenas 23 paises ratificaram a Convencao 169. Por outro lado, a
Declaracao Universal dos Povos Indigenas, aprovada na Assembleia Geral da ONU, teve 143 signatarios para
a sua aprovacao. As implicac6es dessa diferenca sdo de uma maior legitimidade para a Declaracao do que a
Convencao.
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2. A EVOLUCAO LEGAL DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL E DOS POVOS
INDIGENAS

Os direitos ambientais e dos povos indigenas sdo alvo de preocupacao tardia no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, datado apenas na década de 1970. De acordo com o principio
22 da Declaracao do Rio de 1992, as populacoes indigenas possuem notoria atuacao na gestao do
meio ambiente e no desenvolvimento, tendo em vista a gama de conhecimentos e praticas
tradicionais. Assim, os Estados devem reconhecer a forma apropriada de identidade, bem como de
cultura e de interesses de tais comunidades, tendo como fulcro a concretizacao da participacao para
promover o desenvolvimento sustentavel (RIO 92, 2007).

A primeira Convencao a ser adotada sobre o direito internacional ambiental é a Declaracao
de Estocolmo, de 1972. Em um primeiro momento, a pratica internacional foi de um
“esverdeamento®” (Knox; Tronolone, 2023) dos direitos positivados em Convencoes internacionais
de direitos humanos, como o direito a vida e a associacao e participacdo, que constam no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966. Assim, com a Declaracao de Estocolmo de 1972,
houve uma ampliacao da relevancia dos principios referentes ao meio ambiente, os quais tomaram
a mesma posicao que os principios de direitos humanos (Hora; Correio, 2017, p. 74).

Em seguimento, no ano de 1982, houve a criacdo do Grupo de Trabalho pela ONU sobre
populacées indigenas, situacao que representou um marco, tendo em vista a alteracao do prisma que
confere enfoque ao direito das minorias indigenas agora em esfera internacional. Com a prerrogativa
inédita do Grupo de Trabalho supracitado, houve a necessidade de revisao da Convencao n. 107 da
OIT, a qual, previamente, datava de 1957 (Barbieri, 2021, p. 69). Esta se baseava em principios da
necessidade de assimilacao dos povos indigenas a cultura majoritéria e os tratava como inferiores.

Nesse diapasao, com a revisao coordenada pela Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), o “Encontro de Especialistas” deu respaldo para a aprovacdo do novo texto em 1989,
intitulado Convencao n. 169. Tal conferéncia foi denominada como “Convencdo sobre Povos
Indigenas e Tribais em paises independentes” e teve como fulcro atribuir maior relevancia a
interpretacdo de temas basicos, como, por exemplo, o direito dos povos indigenas ao
desenvolvimento como povos diferenciados, o direito ao respeito e a integridade cultural e o direito
a nao-discriminacao (Barbieri, 2021, p. 69).

Outro ponto importante corresponde ao papel impar da Conferéncia da ONU sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento que ensejou pautas de reivindicacées de luta e forum de discussoes.
Esta reunido recebeu o nome de ECO-92 e foi basilar para reconhecer os direitos dos povos indigenas
do mundo todo, além de nomes importantes de ambientalistas, ONGs, chefes de Estado. Sendo

assim, este episddio culminou na génese de documentos de natureza fundamental a causa, como a

8 O “esverdeamento” consistiu, de acordo com os autores, na aplicacao dos direitos positivos como o direito a
vida e a satide em assuntos ambientais. Dessa forma, originalmente, nao se baseou em um direito autbnomo
globalmente reconhecido de direito ao meio ambiente saudavel.
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Convencao sobre a Diversidade Biologica, a Carta da Terra e a assinatura da Agenda 21 (Barbieri,
2021, p. 70).

O arcabouco legal internacional é marcado pelo surgimento da Declaracdo Universal de
Direitos dos Povos Indigenas da ONU de 2007, documento que, com o protagonismo das liderancas
indigenas mundiais, determina uma composicao de regras minimas para a efetivacao da dignidade
e do bem-estar das comunidades, como a autodeterminacao, a soberania em matéria historica e o
direito a participacao (Sarlet; Fensterseifer, 2023, p. 206).

Sob essa perspectiva, a Declaracao Universal de Direitos dos Povos Indigenas da ONU, em
seu preambulo, salienta o reconhecimento aos conhecimentos, praticas culturais e tradicionais dos
povos indigenas como ferramenta que auxilia no desenvolvimento sustentavel para a gestao do meio
ambiente. Além disso, cabe mencionar o art. 29 do mesmo documento, pois os povos indigenas
possuem direito a manutencao da capacidade produtiva de suas terras, sendo dever dos Estados
prestar assisténcia por meio de programas para assegurar a conservacao sem nenhuma pratica
discriminatoéria. Outra premissa importante corresponde ao papel dos Estados para evitar o descarte
irregular de materiais nocivos nas terras indigenas sem consentimento livre e para adotar a
concretizacao de programas de vigilancia da satide dos povos por eventuais materiais (Organizacao
das Nacoes Unidas, 2008).

A doutrina divide tanto os direitos ambientais quanto os direitos dos povos indigenas em
direitos substantivos e direitos procedimentais. Os direitos substantivos sdo o direito a vida, a
integridade fisica, a satide, entre outros. Os direitos procedimentais derivam do direito a associacao
e participacao, por exemplo (Knox; Tronolone, 2023; Anton; Shelton, 2011). No segundo conjunto,
h4 a consolidacao do direito de todas as pessoas de buscar e receber todas as informac6es necessarias
sobre tais assuntos, inclusive o direito a participacao na tomada de decisoes.

Portanto, enquanto as normas procedimentais surgem da aplicacio de direitos
procedimentais relacionados a assuntos ambientais e de protecao aos povos indigenas, as normas
substantivas exigem a obrigacao de gerar um padrao de conduta do Estado nacional, o qual devera
ser respeitado.

Embora, do ponto de vista do direito internacional, os direitos indigenas e o direito
internacional ambiental sejam dois conjuntos normativos distintos que frequentemente se
sobrepoem, existem diferencas no exercicio dos direitos procedimentais que os distinguem. Por
exemplo, apenas no caso dos povos indigenas ha a previsao de um procedimento para obter o seu
consentimento, ainda que essa populacao nao tenha direito a veto.

Tal distingao verifica-se na Convencdo de Aarhus, instrumento multilateral de protecao aos
direitos ambientais adotada pela Comissdo Economica das Nagoes Unidas para a Europa em 1998.
A Convencao estabelece o direito e os procedimentos a informacao, participacao do puablico e acesso

a justica em termos de direito ambiental. H4, portanto, tdo somente a menc¢ao a uma forma de direito
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a consulta por parte dos interessados, com nenhuma disposicao acerca dos direitos dos povos
indigenas (UNECE, 1998).

O embasamento desses direitos como categoria de direitos humanos internacionais é ainda
mais recente, gracas aos trabalhos dos representantes especiais da ONU sobre o mapeamento dos
direitos ambientais (John Knox) e dos direitos dos povos indigenas (James Anaya).

Em matéria normativa constitucional, o regime juridico das terras indigenas pode ser
interpretado pela protecdo dos bens juridicos ambientais. Sendo assim, a Constituicio Federal
reconhece como direito originario o que se refere as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas, cuja competéncia remete a Unido para demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
bens. Nesse sentido, de acordo com o § 1° do art. 231, as terras indigenas correspondem as
demarcacoes de ocupacdo dos povos indigenas e, por consequéncia, habitadas por eles para
exercerem suas atividades produtivas, costumes e tradicoes (Brasil, 1988). Esse dispositivo realca
um ponto de importancia quando revisitamos os casos internacionais de violacoes a direitos dos
povos indigenas, em que as empresas/Estados argumentam o ndo reconhecimento de um

determinado povo como indigena.

3. O DIREITO A PARTICIPACAO DOS POVOS INDIGENAS NOS PROCESSOS E
TOMADA DE DECISOES DO SETOR EXTRATIVISTA

Um dos primeiros documentos internacionais que realgou a preocupacao com os direitos dos
povos indigenas foi a mencionada Convencao de n.107, de 1957, da OIT. Entretanto, o viés da
Convencao era a integracao dos povos indigenas, isto é, adotava-se a perspectiva das condicoes
economicas e sociais das populacoes indigenas como inferior a da sociedade urbana, a qual implicava
a necessidade dos governos de adotarem programas coordenados para a sua progressiva integracao
na vida dos paises.

Em 1989, o viés integracionista foi revisado e substituido por uma perspectiva de completa
protecao aos direitos dos povos indigenas com a adocdo da Convencdo 169. Essa mudanca
paradigmatica ocorreu no contexto da entrada dos povos indigenas na era do “direito internacional
do reconhecimento9” (Jouannet, 2023), que se caracterizam, no caso dos direitos dos povos
indigenas, pela: “A diferenca de perspectiva entre a Convencao de 1957 e a de 1989 é em si mesma

um resumo da evolucdo das mentalidades em relacao a grupos e identidades culturais, e mais uma

9 Jouannet (2023) trabalha a no¢ao da mudanca de posicionamento da ordem internacional. Ao mesmo tempo
que, na segunda metade do século XX, as preocupacoes dos paises em desenvolvimento eram com alteracoes
estruturais da economia mundial, vide as propostas da Nova Ordem EconOmica, diversos grupos sociais
reclamam pelo reconhecimento dos seus direitos. O direito ao reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas ndo significa que ndo ha inflexdo do direito ao desenvolvimento em um nivel internacional. Os
direitos a autodeterminacao, respeito a identidade coletiva e social sdo reflexos do direito ao desenvolvimento
caracteristico dessa populagio.
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vez testemunha a entrada do mundo contemporaneo no paradigma do reconhecimento a partir de
1989” (Jouannet, 2023, p.210-211).

A Convencao de 1989 institui, no seu art. 6, a obrigacao de consulta aos povos interessados
de qualquer medida legislativa ou administrativa capaz de afeta-los diretamente, com a necessidade
de participacao em decisOes em instituicoes efetivas ou organismos administrativos - no caso do
Brasil temos a FUNAI, criada em 1967.

Em relacdo ao setor extrativista, particularmente, o art. 15, I, garante o direito dos povos
indigenas aos recursos naturais que se encontram em sua terra e, em caso de prospeccao e de
extracao dos recursos por parte do Estado, devera haver a consulta aos povos indigenas.

A interpretacdo sisteméatica da Convencao conjuga o direito ao reconhecimento com o direito
ao desenvolvimento proprio dos povos indigenas, pois, no seu artigo 7, I, dispdoe que “ deverao ter o
direito de escolher suas proprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento,
na medida em que ele afete as suas vidas, crencas, instituicoes e bem-estar espiritual, bem como as
terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do possivel, o seu préprio
desenvolvimento economico, social e cultural”.

Embora a Convencao 169 mencione apenas a necessidade da consulta, esta deve buscar
alguma forma de consentimento, especialmente em empreendimentos de grande escala. Além disso,
a normativa da OIT nao dispoe de nenhum mecanismo de veto, portanto, as populagoes indigenas
nao possuem uma forma de paralisar o empreendimento?°.

Apdbs mais de uma década de discussdo, a Assembleia-Geral da ONU adotou, em 2007, a
Declaracao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, documento que trouxe alteragdes para a
necessidade de consentimento livre, anterior e informado dos povos indigenas para qualquer
empreendimento ou legislacao que os afete (art. 22, b).

O direito ao consentimento livre, anterior e informado decorre, também, do direito a
autodeterminacao dos povos indigenas, o qual esta positivado em diversos tratados, convencoes e
declaracoes de direitos humanos.

O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos possui jurisprudéncia ja
desenvolvida de que nao se trata de uma mera consulta, e os empreendimentos do setor extrativista
dependem do consentimento dos povos indigenas nas extracoes em territorios que causem impacto
(Seck, 2016; Lopes; Bittencourt; Pamplona, 2021).

No caso julgado em 2007 sobre o Povo Saramaka contra o Estado do Suriname, a Corte
Interamericana sustentou que, em casos de projetos de grande investimento e desenvolvimento,
deve-se ter o consentimento dos povos indigenas desde as primeiras etapas do projeto, o qual deve

ser obtido mediante procedimentos de boa-fé (Corte IDH, 2007).

1o Nesse sentido, outras taticas utilizadas almejam danos reputacionais, tais como: o naming and shaming,
protestos de movimentos sociais, atuagao jornalistica e académica independente, entre outras.
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Em 2016, com a adocdo da Declaracdo Americana sobre os direitos dos povos indigenas
reconheceu-se, uma vez mais, o direito a consulta e participacao dos povos interessados por meio de
suas instituicOes representativas. Ha, dessa forma, uma diferenciacdo em que apenas na Declaracao
Universal da ONU consta a previsao legal do consentimento. Nao obstante, as noticias de violacoes
ao direito ao consentimento dos povos indigenas ainda perduram por todo o continente latino-
americano (Lopes; Coimbra Braga; Da Silveira Loureiro, 2023).

No plano internacional, a principal norma acerca de empresas e direitos humanos sdo os
“Principios Orientadores”, adotado em junho de 2011 pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU,
apos o trabalho de seis anos do representante especial John Ruggie.

Os pilares fundacionais desse instrumento de soft law — portanto, mecanismos nao
vinculantes — tentam operacionalizar a estrutura desenvolvida por Ruggie de “proteger, respeitar e
remediar”, esbocada em um relatoério disponibilizado em 2008 (Ruggie, 2008), baseado na nocao de
obrigacoes juridicas aos Estados nacionais de proteger os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, a responsabilidade social corporativa de respeita-los e o dever de remediar, através de
mecanismos judiciais e nao judiciais, o qual compete a ambos atores.

De acordo com Ruggie (2008), a visdo pragmatica a ser adotada no direito internacional é
que os Estados devem permanecer como os sujeitos primarios em caso de responsabilizacao.
Portanto, temos o dever estatal de protecao aos direitos humanos, que consiste, inclusive, na criacao
de medidas legislativas e administrativas que restrinjam a atuacao ilegal de atores privados. De outro
modo, as empresas possuem o dever de respeitar todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, obrigacdo de cunho meramente moral, a partir da implementacao de programas de
devida diligéncia. Por fim, a ambos compete o dever de remediar e prevenir o dano causado as
vitimas, seja de forma judicial ou extrajudicial.

Sobre o relacionamento dos empreendimentos conjuntos entre empresas e o Estado, como é
a regra no setor extrativista, os principios 4, 5 e 6 dos “Principios Orientadores” (Ruggie, 2011)
elucidam o dever estatal de realizar a supervisao das atividades de forma adequada, inclusive a partir
da elaboracao legislativa (principio 5) com a adocao de medidas adicionais protetivas, tais como
auditorias em matéria de direitos humanos (principio 4), para que se promova o respeito aos direitos
humanos (principio 6).

Entretanto, geralmente, o Estado que recebe o empreendimento extrativista (pais anfitriao)
nao possui as condi¢Oes necessarias - sejam de natureza economica, politica ou institucional - de
realizar as supervisdes. De outro modo, o Estado também possui interesse nos resultados
economicos positivos da atividade extrativista, sob a argumentacao de um maior desenvolvimento
economico, o que gera o conluio entre empresas e o Estado para a violacao a direitos humanos

(Garavito-Rodriguez, 2010).
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Nesse cenario, é de importancia os padroes de sustentabilidade* dispostos em diretrizes para
a concessdo de empréstimos em organizacOes internacionais, como a OCDE e a Corporacao
Financeira Internacional (IFC)'2, que dispoem acerca do procedimento de consentimento dos povos
indigenas. Trata-se de mecanismos que buscam impor padrées de direitos humanos em é&reas
historicamente distantes, como o comércio internacional.

A OCDE editou, na década de 1970, seu primeiro documento intitulado “Diretrizes para
Empresas Multinacionais”. Na sua primeira versao, contava com apenas 10 artigos que dispunham,
de forma genérica, a necessaria protecao aos direitos humanos, especialmente aqueles nos locais de
trabalho. O documento abrangia outras tematicas, como medidas contra a corrupc¢ao. Apenas no
século XXI sofreu atualizacOes para abarcar os direitos ambientais e dos povos indigenas (OECD,
2023; Seck, 2016).

Sobre o direito ambiental, dispoe sobre a necessidade de a empresa possuir um sistema de
gestao ambiental proprio e adequado as suas operacOes, para que se possa proceder aos
procedimentos de diligéncia que se mostrem necessarios. Ilustrando o argumento da secao anterior,
as diretrizes sobre o tema ambiental mencionam tdo somente que haja a interacdo de forma
significativa com as partes interessadas e afetadas. O documento menciona, também, a caracteristica
interdependente da violacdo ambiental, o que enseja a fiscalizacao de toda a sua cadeia de producao
(OECD, 2023).

No ambito da OCDE, em 2011, a organizacao editou um documento sobre as diretrizes de
devida diligéncia para cadeias produtivas responsaveis de minerais em areas de alto risco e afetadas
por conflitos, especialmente na cadeia do ouro, estanho, tantalo e tungsténio. Essas areas se
caracterizam pela presenca de conflito armado, ampla violéncia e outros riscos de danos as pessoas
(OECD, 2016; Seck, 2016).

Os passos para a fiscalizacao das cadeias produtivas sao, de forma geral: a) estabelecimento
de sistemas de gerenciamento pela empresa; b) identificacao e avaliacao dos riscos na cadeia de
producdo; ¢) projetar uma resposta aos riscos; d) realizar auditorias por terceiros independentes; €)
publicar relatérios anuais sobre as medidas empregadas (OECD, 2016).

Contudo, mesmo que os procedimentos de due diligence estejam previstos no ambito de
diversas organizacOes internacionais, a sua forma de responsabilizacdo estd entre os mecanismos
tradicionais do direito civil, que ensejam a prova do nexo causal, alguma modalidade de culpa e o
dano propriamente dito e, de outro lado, a responsabilidade objetiva (strict liability), que reside na

posicao que determinado ator estd em que a mera ocorréncia do dano gera o dever de indenizar.

1t Tais padroes compdem a chamada responsabilidade social corporativa ou responsabilidade socioambiental
corporativa. Nao € o propdsito deste artigo discutir as falhas desse modelo de governanca, tdo somente analisar
as disposicoes acerca dos direitos ambientais e dos direitos dos povos indigenas e seus respectivos efeitos. Por
uma visao compreensiva da RSC, cf: Aseeva, 2021.

2 Uma das cinco instituicées independentes do Banco Mundial, cuja atuacio se volta ao setor privado em
empreendimentos voltados para combater a pobreza.
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Dito de outro modo, a responsabilidade nos casos de procedimentos de devida diligéncia,
necessaria a comprovacao de que a empresa nao tomou as medidas necessérias para prever o risco,
nao foi proativa no gerenciamento do risco da sua atividade. Ou seja, para que nao haja a
responsabilidade, o ente privado deve provar que o risco nao era mensuravel a época dos fatos.

As ferramentas de desenvolvimento sustentdvel da IFC (2021) contém padroes de
performance que devem ser adotados pelos atores nao privados, sob o risco da ndo concessao do
crédito/empréstimo em solicitacoes futuras.

O documento Performance Standards on Environmental and Social Sustainability teve sua
ultima atualizacdo em 2012. Entre os seus oito padroes de desempenho, destacamos o 1 (avaliacao e
gestao de riscos e impactos socioambientais), o 3 (prevencao da poluicao), 5 (aquisicao de terra e
reassentamento involuntario de pessoas), o 6 (gestao da biodiversidade e de recursos naturais vivos),
o de n.7 (povos indigenas). Notamos que a estrutura da IFC possui uma “juridicidade” (Veiga; Silva,
2016) superior ao da OCDE, por dispor de mecanismos sancionadores, em certa medida.

O padrao de desempenho 1 é geral e se aplica a todos os projetos que apresentam riscos e
impactos socioambientais. A importancia de um sistema de gestao de riscos socioambientais proprio
esta na possibilidade de rastrear as atividades que independem da atuacao apenas do ente privado,
como as que sao de responsabilidade do Estado. Sobre a consulta informada e participagao, a qual
também consta no padrao de desempenho sobre o meio ambiente, o documento ressalta as
assimetrias de género que ocorrem em tais casos.

O padrao de desempenho relacionado aos povos indigenas reconhece sua posicao de
vulnerabilidade. Dois dos seus objetivos sao: a) assegurar seu consentimento livre, prévio e
informado, b) estabelecer uma modalidade de consulta informada e participa¢ao em todo o ciclo do
projeto. Esse mostra-se importante, pois, é comum que o projeto de extracao tenha décadas de
existéncia.

As circunstancias que geram a necessidade do consentimento dos povos indigenas remetem
ao procedimento descrito no padrao de desempenho 1. Contudo, o ente privado deve buscar o
consentimento em casos de impactos em terras e recursos naturais sujeitos a propriedade
tradicional, realocacdo involuntaria, impedimento de projetos que impactam o patrimonio cultural
critico.

O tema da realocacao involuntaria encontra-se em um paradoxo. Ao mesmo tempo que, o
direito internacional assegura o uso e gozo das terras e recursos naturais pelos povos indigenas, este
mesmo direito e as Constituicdes nacionais - como € o caso da brasileira - conferem ao Estado formas
de dispor desses recursos. Portanto, em regra, os empreendimentos extrativistas reparam os povos
indigenas pelo seu realocamento com uma indeniza¢do monetaria na esfera civel. Por esse motivo, o
padrdo de desempenho n.5 menciona o dever de “evitar, e quando nao for possivel, minimizar o

deslocamento explorando elaboragoes alternativas do projeto”.
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4. O CONSENTIMENTO LIVRE, ANTERIOR E INFORMADO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: ASPECTOS GERAIS

No Brasil, a consulta prévia as partes interessadas se da mediante, principalmente, o
licenciamento ambiental e do estudo de impacto ambiental (EIA), previsto na Constituicao
brasileira.

O licenciamento ambiental trata-se de um procedimento administrativo que licencia as
atividades de todo e qualquer empreendimento que utilize recurso ambiental, cause formas de
poluicao ou qualquer outra modalidade de degradacao ambiental (art. 2, I, da Lei Complementar
140/2011). Sao trés os modos de participacao em tal procedimento: pedidos de informacoes, consulta
e audiéncias publicas (Scabin; Cruz; Hojaij, 2015). Tais modalidades nao podem ser confundidas
com auditorias em direitos humanos.

Em matéria ambiental, a Constituicio nacional é mais avancada do que o direito
internacional, pois, desde 1988, o seu art. 225 estabelece o direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o qual foi elevado a categoria de direito humano internacional apenas
em 2022.

No mesmo art. 225, § 1°, IV, consta a previsao do EIA: “incumbe ao Poder Publico exigir, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”. A
regulamentacao do procedimento do EIA ocorreu em legislacio anterior a Constituicao, mediante a
Politica Nacional do Meio Ambiente. Outra modalidade de regulamentacdo do EIA se di via
resolucoes emitidas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA).

Outra diretriz legal que trata sobre as prerrogativas necessarias para o processo de consulta
dos povos indigenas, representando um ponto de partida basilar para suplementar a forca dos
interlocutores, € o Protocolo de Munduruku®s. A titulo de exemplificacdo, o protocolo enumera os
motivos de consulta prévia da comunidade, como as pautas que incluem os impactos ambientais
envolvendo a construcdo de hidrelétricas, a exploracdo de recursos naturais e minerais e o
desmatamento. Além disso, o direito de consulta deve ser invocado para questbes que envolvem a
saude, a educacao, a fauna e a flora (Santos Neto, 2022).

Um aspecto valido ao direito de participacdo dos povos indigenas corresponde a

possibilidade de desenvolver estruturas juridicas e procedimentais ao veto, apresentando a

13 Os protocolos de consulta simbolizam uma forma de dar voz aos povos originirios e as comunidades
tradicionais diante das situacoes de fragilidade que enfrentam. Como exemplo, o Protocolo de Munduruku é
resultado do trabalho de articulagdo entre o Movimento Munduruku Ipeg Ayu, as diversas associacoes
indigenas, como Da’uk, Kerepo, Pahyhyp, entre outras, o Ministério Ptblico Federal e inimeras organizag¢oes
sociais. O protocolo busca compilar os posicionamentos do povo Munduruku frente as diversas decisoes nas
esferas administrativa e legislativa, levando em consideragao as consequéncias nas vidas das comunidades
originarias. Cabe citar que o Protocolo de Munduruku tem como fulcro o direito a consulta prévia de pessoas
indigenas ou originarias previsto na Convengdo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (Castro, 2019).
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alternativa para buscar outras propostas ou para o Estado se abster quando nao findo o
consentimento. Assim, além do poder de “dizer nao”, o direito a consulta est atrelado nao s6 a um
meio de participagdo, mas também ao didlogo e ao entendimento oferecido as comunidades
(Peruzzo, 2017).

Ademais, no exercicio do direito a consulta cabe mencionar a Carta Aberta dos Povos
Indigenas do Médio Xingu, tendo em vista que ha uma emergéncia da possibilidade de “auto
consulta” das comunidades, direito o qual corresponde a garantia dos povos em afirmar seu
posicionamento e definir suas prioridades. De modo geral, a luta histérica dos povos que habitam na
regido do Xingu, ao tracar seus interesses por meio da consulta prévia, corrobora a preservacao da
memoria dos habitantes e a honra dos antepassados, afinal, com uma negativa atrelada ao projeto
da hidrelétrica, houve o reconhecimento da livre-determinacao dos povos locais que lutaram pela
vitalidade do Rio Xingu e da flora da regiao (Beltrao; Oliveira; Pontes Jr, 2014).

Contudo, mesmo diante dessas previsoes legais, o sistema de responsabilizacao das empresas
do setor extrativista no Brasil ainda € ineficiente e precario. Conforme se depreende da sistematica
internacional, aos Estados confere-se o dever de desenvolver seu arcabouco legal, administrativo e
procedimental sobre o tema de empresas e direitos humanos. A obrigacao juridica estatal é de buscar
os melhores mecanismos de regulacao, em uma atitude proativa. Entretanto, ao contrario de outros
paises (Chile, por exemplo), o Brasil ainda nao possui um Plano Nacional de A¢ao sobre empresas e
direitos humanos, além de que, especificamente no setor de minérios, o Co6digo Mineral brasileiro é
defasado em diversos pontos, datado de 1940 e atualizado em 19674,

A falta de consulta aos povos indigenas mostrou-se presente na proposta da construcao da
usina hidrelétrica em Belo Monte's, no estado do Para. O local, fonte de atencao desde a ditadura
militar na década de 1970, a partir de 2000 foi alvo de acGes para o seu desenvolvimento pelo Poder
Executivo. De acordo com Daniel Leib Zugman (2013), os povos indigenas nao foram consultados,
sem a ocorréncia de audiéncias em numero suficiente e com clausulas de confidencialidade nos
processos de EIA.

A inefetividade dos procedimentos de licenciamento ambiental foi demonstrada durante os

dois principais desastres socioeconémicos do Brasil na tltima década, em Brumadinho e Mariana®,

14 No ambito legislativo, a Ginica normativa existente era o Decreto 9.571/2018, que continha dispositivos
genéricos e com baixa efetividade. Nao havia mencao ao direito a consulta dos povos indigenas, apenas a
necessidade do respeito a sua identidade social e cultural com o capacitamento de diversos atores para o
engajamento com aqueles. O decreto foi revogado em novembro de 2023 pelo Decreto 11.772, que criou um
grupo interministerial responsavel pela “elaboragiao de proposta da Politica Nacional de Direitos Humanos e
Empresas”, pelo prazo de 180 dias prorrogaveis (Brasil, 2023).

15 A usina foi construida em 2019, mesmo com potenciais abusos a direitos sociais e ambientais. Entretanto,
atualmente, a energia gerada é menor do que a inicialmente projetada.

16 O desastre de Brumadinho ocorreu em 2019, resultado do rompimento da Barragem da Mina Coérrego do
Feijao e ocasionou 272 mortes, com amplo impacto socioambiental. Era operada pela Vale S/A. No desastre
de Mariana, em 2015, em razao do rompimento da barragem do Fundao, operada pela Samarco, os danos
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respectivamente, que ocasionaram danos em direitos de diversas naturezas, entre os quais,
ambientais, sociais, econdmicos, entre outros.

Em estudo publicado por Duarte, Bernardes e Tybusch (2021), as falhas do procedimento de
licenciamento ambiental especifico em Mariana vinculam-se a aspectos economicos e politicos. Os
problemas enfrentados sao paralelos a diversos outros 6rgaos governamentais que regulam temas
de direitos humanos: a falta de recursos humanos e financeiros, a partir do sucateamento da sua
atuacdo. H4, por sua vez, problemas de natureza legislativa proprios ao procedimento. Neste caso, o
projeto original sofreu alteracao a partir do uso de material de custo inferior para a construcao dos
drenos da barragem, as quais colapsaram.

Por mais que o Brasil nao seja membro da OCDE, aderiu as Diretrizes sobre Empresas
Multinacionais, as quais possuem um mecanismo proprio de fiscalizacdo: o ponto de contato
nacional (PCN). Trata-se de um mecanismo de resposta extrajudicial em casos que o ente privado
descumpra as proprias diretrizes.

Entretanto, desde a sua implementacao no Brasil em 2003, a atuacdo do PCN brasileiro é
ineficiente e esbarra em diversos problemas, tais como: alta rotatividade de funcionarios, falta de
recursos financeiros e humanos, baixo niimero de atividades de promocao, a distribuicao territorial
desigual dessas atividades, customizacao das atividades para setores empresariais especificos,
morosidade, entre outros (Albres, 2021).

Especificamente a respeito da extracao do ouro?’, temos uma importante atuacao do Supremo
Tribunal Federal na ADI 7345 que concerne a sua cadeia produtiva. A controvérsia refere-se a um
artigo da lei 12.844/2013 que versa sobre a prova da aquisicao do ouro proveniente do garimpo, pela
qual ndo ha nenhum mecanismo de fiscalizacio das Distribuidoras de Titulos e Valores Mobiliarios
(DTVMs) a certificar a legalidade do local onde ocorreu a extraciao (Gongalves; Milanez; Wanderley,
2018).

Dessa forma, ha uma mécula desde o inicio da cadeia de producgao, pois, na origem, extraiu-
se o ouro de forma irregular. A acao ainda carece de julgamento definitivo, mas no primeiro semestre
de 2023, foi proferida decisao cautelar pelo Ministro Gilmar Mendes que evidenciou os riscos
ambientais da legislacdo e que o dispositivo foi aprovado em Lei com a qual ndo possuia relacao*s.
Nao ha, em tais casos, qualquer forma de consulta aos povos indigenas, em que, geralmente, a

extracao ocorre em seus territorios.

foram semelhantes, com o resultado de 19 mortes. Ambos os casos se relacionam ao contexto de exploracao
mineraria no Brasil.

17 De forma simples, temos duas formas de extracio do ouro no Brasil: a industrializada, realizada em grande
escala e a artesanal, também conhecida como garimpo, que é feita por grupo menor de pessoas e cujos riscos
de ilegalidades sdo maiores. Os modelos regulatérios de ambas sao distintos, também. Ver: Lopes; Bittencourt;
Pamplona, 2021

18 A Lei 12.844/2013 trata a respeito do fundo de garantia safra para os anos 2011/2012, sem qualquer relacao
com as atividades da extracao do ouro.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento tardio do direito internacional ambiental e do reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas trazem dificuldades no gerenciamento da conduta empresarial de forma
responsavel. Se, por um lado, ha o direito estabelecido a um meio ambiente saudavel e o direito ao
consentimento livre, anterior e informado dos povos indigenas sobre qualquer empreendimento que
os possa afetar, por outro, as noticias de violacbes a esses direitos, com casos de litigancia
internacional, demonstram a necessidade de repensar a atuacao do setor extrativista.

O presente artigo buscou descrever normativamente o estado da arte da interdependéncia
dos direitos ambientais e do direito dos povos indigenas ao consentimento livre, anterior e
informado. Uma das descobertas foi que, embora a sistemética internacional sobre empresas e
direitos humanos repouse o dever juridico de protecao tao somente no Estado nacional, por vezes,
os empreendimentos extrativistas geram um relacionamento especial entre empresa e Estado, sendo
que a primeira delega-se o dever de realizar a consulta e/ou busca do consentimento.

Embora haja discussao acerca da inclusao expressa do direito ao consentimento no tratado
vinculante sobre empresas e direitos humanos que estad em desenvolvimento no ambito da ONU,
verifica-se que esse direito ja est4d bem estabelecido no Direito Internacional dos Direitos Humanos,
com a cristalizacdo jurisprudencial em sede da protecao regional (europeia e interamericana).

Nessa vereda, diversas organizacdes internacionais financeiras que oferecem alguma forma
de crédito, empréstimos ou projetam politicas de desenvolvimento, aos atores nao-privados criaram
seus proprios padroes de comportamento, com a IFC dispondo de sancbes em caso de nao
observancia.

No ordenamento juridico brasileiro, verificam-se problemas estruturais que impedem a
efetividade desses direitos. Nao ha, até o presente momento, um Plano Nacional de Acao sobre
empresas e direitos humanos, o qual esta ainda a ser desenvolvido. Os mecanismos de alcance
internacional da IFC e OCDE precisam ter seus mecanismos mais bem desenvolvidos no cenéario
brasileiro, cuja atuacdo ainda se restringe a uma pequena gama de possibilidades. Os mecanismos
constitucionais, como o EIA e o licenciamento ambiental, carecem, por sua vez, de melhor
infraestrutura para fiscalizacao, composta de recursos humanos e financeiros.

Apenas com uma visao integrada de que a defesa dos direitos dos povos indigenas pode levar
a uma maior efetividade do direito ambiental é que ambas as disciplinas podem caminhar para um
futuro sustentavel. Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro, mesmo com as decisoes e
mecanismos memoraveis, ainda apresenta falhas e representa uma ineficiéncia em promover a
participacdo consultiva dos povos indigenas. Tal prerrogativa estd vinculada as demandas

institucionais que representam uma inércia em, de fato, aplicar ao plano factual as previsoes legais.
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