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RESUMO

Desde o periodo colonial, a protegao dos direitos humanos de comunidades
indigenas é sistematicamente afetada por violagdes decorrentes da extragdo de
minério sob o solo da América Latina, uma pratica historicamente realizada pelos
estados coloniais e cujos principais agentes, contemporaneamente, sao as
empresas transnacionais. Em razao do crescente aumento do potencial violador
destas empresas, discute-se, no ambito da ONU, a possibilidade de um tratado
internacional que vincule diretamente as empresas transnacionais ao cumprimento
de regras de direitos humanos internacionalmente reconhecidas. Todavia, no que se
refere aos interesses das comunidades indigenas, a possibilidade de ado¢gdo de um
tratado internacional para empresas e direitos humanos se insere em um campo de
disputas. De um lado, os direitos indigenas sao protegidos pela Declaragdo dos
Direitos dos Povos Indigenas da ONU (2007) e pela Convencédo n° 169 da OIT
(1989); de outro, estes direitos sao relativizados pela a auséncia de mecanismos de
responsabilizacdo direta das empresas transnacionais por violagbes de direitos
humanos. Desde a perspectiva decolonial, observa-se que a adogao de um tratado
internacional que vincule diretamente as companhias transnacionais a parametros
de direitos humanos s6 sera emancipatoria para os povos indigenas se incorporar as
suas reivindicagdes comunitarias por autodeterminagao, em oposi¢do a uma leitura
predominantemente liberal acerca dos direitos humanos. Para referida analise, o
método de abordagem adotado € tributario da tradicdo dialética, tendo em vista a
contraposicao das reivindicagbes de direitos pelos indigenas com a ldgica

moderno/colonial.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos. Mineragao.
Decolonialidade. Povos indigenas. Direito a autodeterminacao.



ABSTRACT

Since the colonial period, the human rights protection of indigenous
communities has been systematically affected by aggressions from the industrial
mining activities over the soil of Latin America, historically carried out by colonial
states and whose main agents contemporaneously are transnational corporations. In
view of the companies increasing potential for violating human rights, the possibility
of an international treaty that binds transnational corporations with human rights
parameters is being discussed in the UN. Thus, the possibility of adopting an
international treaty for companies and human rights is part of a field overgrown by
disputes, which resulted in two contradictory positions for the protection of human
rights of indigenous communities. On one hand, indigenous people’s rights are
protected by the UN Declaration on the Rights of Indigenous People (2007) and ILO
Convention 169 (1989); on the other, these rights are relativized by the absence of
mechanisms about transnational corporations legal accountability. From a decolonial
perspective, it is noted that discussions about the adoption of an international treaty
will only be emancipatory for indigenous people by incorporating the community
demands for self-determination, in opposition to a predominantly liberal reading of
human rights. For this analysis, the method of approach adopted is tributary to the
dialectical tradition, in view of the contraposition arising from indigenous people’s

claims with the western-modern-capitalist logic.

Keywords: International law of human rights. Mining. Decoloniality. Indigenous
peoples. Right to self-determination.
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1 INTRODUGAO

“Me falta imaginacéo, vocé diz.

Né&o. Me falta linguagem.

Linguagem para esclarecer

minha resisténcia aos literados.

As palavras s&do uma guerra para mim.
Elas ameagcam a minha familia.

Para ganhar a palavra

para descrever a perda

eu arrisco perder tudo [...].”
(MORAGA, 2000, tradugéo nossa’).

A presente dissertagcdo, desenvolvida no ambito do Programa de Pos-
Graduacgao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), vincula-
se a sua linha de pesquisa “Sociedade, Novos Direitos e Transnacionalizagao”. Além
disso, compde o projeto “Politicas de regulacion de las empresas transnacionales
por violaciones a los Derechos Humanos en América Latina”, desenvolvido no
ambito do Consorcio Latinoamericano de Posgrado en Derechos Humanos, que
possui como objetivo geral identificar, sob a perspectiva latino-americana
comparada, propostas de regulacdo nacional para a prevengado, controle e
reparagao dos impactos provocados pela cadeia de produ¢ao mineira aos Direitos
Humanos.

Especificamente, o Nucleo de Direitos Humanos/Unisinos insere-se no projeto
para analisar o cenario envolvendo violagdes de Direitos Humanos de indigenas em
questdbes que envolvam confltos de interesses com empresas mineradoras
transnacionais frente a possibilidade de adocdo de um tratado internacional
vinculante. Nesse sentido, o tema da presente dissertacdo diz respeito a
possibilidade de responsabilizagdo juridica de empresas transnacionais pela
violagdo de Direitos Humanos de povos indigenas na América Latina sob a

perspectiva da matriz tedrica decolonial2. A delimitacédo do tema esta na busca pelo

" No original: “I lack imagination you say. No. | lack language. The language to clarify my resistance to
the literate. Words are a war to me. They threaten my family. To gain the word to describe the loss
I risk losing everythng.”

2 Colonialidade significa a légica de distribuicdo de poder social que fundamentou ao mesmo tempo a
o colonialismo e o advento da modernidade. (GROSFOGUEL, 2008). Trata-se de um aparato
predominantemente simbdlico de dominio do poder que se manifesta pela dominagdo do
conhecer, compreender e sentir como formas de controlar a subjetividade humana e que, em
ultima instancia, “justifica” o dominio politico que alguns paises exercem sobre o “sul global”.
(MIGNOLO, 2010). Assim, a matriz tedérica decolonial constitui-se através de um extenso corpo
bibliografico produzido por profissionais de diversas areas, tais como: filosofia, sociologia,
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potencial da decolonialidade para desvelar chaves de leitura capazes de dialogar
com a demanda por autodeterminacédo dos povos indigenas quando se tem em vista
a possibilidade de adogcao de um tratado internacional vinculante e que estabeleca
parametros de direitos humanos para as empresas transnacionais.

No Brasil, conforme a Constituicdo Federal de 1988, a exploragao do subsolo
em terras historicamente ocupadas por povos indigenas depende da aprovagao de
instrumento legislativo especifico regulando a matéria. Todavia, passados 28 da
promulgacdo da Constituicdo, inexiste lei especifica que supra o requisito
constitucional. Forma-se um cenario delicado: conforme o relatorio “Mineracdo em
Terras Indigenas na Amazdnia brasileira”, publicado em 2013 e desenvolvido pelo
Instituto Socioambiental (ISA), apesar da protegdo constitucional, existem 104
processos titulados e 4.116 interesses minerarios incidentes em 152 Terras
Indigenas no territério amazoénico. A Terra Indigena Xikrin do Caté, por exemplo,
soma 120 requerimentos de pesquisa que totalizam cerca de um milhdo de hectares,
enquanto o territério possui apenas 439 mil hectares - simbolizando a dimenséao do
interesse das empresas mineradoras, que vém especulando o potencial econdmico
dos minerais sob o solo habitado pelas comunidades tradicionais antes mesmo da
regulagao exigida pelo texto constitucional. (ROLLA, RICARDO; 2013).

Os interesses que balizam atividades empresariais € que resultam na
exploragdao dos recursos naturais da América Latina remetem a um cenario
econdmico globalizado que transpassa as fronteiras estatais, no qual ha grande
concentragcdo de demanda por minérios. (CIDH, 2015). As particularidades do
processo de investimento e produgdo exigem empresas capazes de investir um
grande capital por um grande lapso temporal, aumentando os indices de risco de
prejuizo e fazendo com que o0 mercado seja propicio para aquelas empresas com o
tamanho suficiente para mitigar o risco — as transnacionais. (CEPAL, 2016). Entre
2000 e 2015 se concentraram as maiores transagdes empresarias entre empresas

do setor da mineracdo metalica. Do montante total de aquisi¢cdes e fusdes, 92%

antropologia, critica literaria, semidtica e pedagogia. Suas influéncias tedricas sado, entre outras:
filosofia da libertagdo, teologia da libertagéo, teoria da dependéncia, pds-estruturalismo, estudos
culturais, estudos subalternos e pdés-coloniais, pedagogia critica, marxismo, feminismo, filosofia
latino-americana e filosofia afro-caribenha e alguns de seus autores mais conhecidos sdo Enrique
Dussel, Walter Mignolo, Anibal Quijano, Ramén Grosfoguel, Catherine Walsh, Nelson Maldonado-
Torres, Santiago Castro-Gémez e Arturo Escobar. (BALLESTRIN, 2013; BIGOLIN, SCHROEDER,
2016).
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correspondem a empresas de oito paises, dos quais destaca-se Brasil, Chile, Peru e
México como os principais destinos das operacgdes. Por outro lado, os quatro
principais compradores foram Canada, China, Estados Unidos e Reino Unido.
(CEPAL, 2016).

Entretanto, a demanda internacional e a consequente entrada de capital
estrangeiro na América Latina nao significam, por si sé, a tangibilidade dos
investimentos. (CEPAL, 2016). Ap6s um periodo onde a exportagdo de minério
extraido do territorio representou uma das fontes mais importantes de ingresso de
capital estrangeiro na regido, o prego dos metais entrou em queda a partir de 2015
sem que o periodo de “prosperidade” das exportagdes tenha significado o
crescimento de empresas nacionais com uma contribuigdo significativa para a
diversificacdo das economias regionais (CEPAL, 2016); pelo contrario, a extragao
metalica possui espago fisico localizado e produz efeitos imediatos sobre os
habitantes do territério explorado. Paradoxalmente, ao impulsionar o
desenvolvimento econdmico, a extracdo de minerais desvela uma série de impactos
negativos sobre o campo ambiental, social, cultural e humano - muitas vezes
negligenciados.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (2015) constata que, com
frequéncia, os projetos de extracdo, exploragdo e desenvolvimento afetam terras e
territérios que sao historicamente ocupados por povos e comunidades indigenas.
Trata-se de uma situagdo grave tendo em vista que referidas localidades
habitualmente possuem um vasto potencial econémico, contrastando com a pouca
influéncia politica que os povos indigenas (muitas vezes em condigdo de extrema
pobreza) exercem sobre os demais atores envolvidos nos projetos exploratérios.

Nesse aspecto, em um contexto progressivo de violagdes aos direitos
humanos de indigenas por empresas transnacionais, surge uma alternativa no
ambito do direito internacional: a Resolugao AHRC26L.1, que fora aprovada na 262
Sessdo da Organizagao das Nagdes Unidas, em 26 de junho de 2014, e que se
apresenta como a possibilidade de se chegar a um consenso juridico sobre a
viabilidade de se adotar um instrumento legislativo com forga vinculante acerca das
praticas de empresas transnacionais que possua preceitos de Direitos Humanos
como parametros claros. (SALAZAR, 2015). Todavia, as deliberagbes internacionais
estdo abertas aos diferentes interesses politicos dos paises que compdem as

Nacdes Unidas e correm o risco de serem afetadas pelo antagonismo entre os
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interesses de paises desenvolvidos e paises subdesenvolvidos ao incorporarem
medidas mais benéficas a exploracdo ou a preservacdo do territorio latino-
americano. (SALAZAR, 2015). Nesse contexto, a matriz tedrica decolonial possibilita
uma analise critica acerca do discurso dos Direitos Humanos para que se evite a
incorporagao, no tratado, de perspectivas desenvolvimentistas que resultardo no
agravamento do dominio econdmico/cultural/epistemolégico que o norte exerce
sobre o sul global, com o qual aqueles habitantes originarios do territorio latino — os
indigenas - sdo os que mais sofrem.

A partir desse panorama, chega-se ao problema: em que medida a adogao de
um tratado internacional regulando direitos humanos e empresas pode significar
uma estratégia emancipatoria para as comunidades indigenas? Nesse aspecto, a
hipotese a e de que se o instrumento normativo que talvez seja originado a partir da
Resolugcao AHRC26L.1 pretender efetivamente incorporar uma visao que possibilite
o desenvolvimento sustentavel, a decolonizacéo da relacao entre direitos humanos e
empresas significa a criagdo de um universo dialético entre o mundo-aldeia e a
modernidade critica, que passa pela formulacdo de medidas legislativas que
viabilizem relagdes interculturais simétricas e livres a partir das lutas histéricas pelo
reconhecimento do direito a autodeterminacdo realizadas pelas comunidades
indigenas no ambito da ONU e da OIT.

Destarte, o objetivo da presente dissertacdo é identificar de que forma uma
leitura decolonial acerca da auséncia de responsabilizagio juridica direta sobre as
empresas transnacionais por violagdes de direitos humanos pode resultar no
reconhecimento de elementos que possibilitem a protecao efetiva as demandas dos
povos indigenas. Para a realizagdo do objetivo geral, foram estabelecidos trés
objetivos especificos: a) identificar as relagbes de continuidade entre um passado
colonial extrativista e o panorama contemporaneo de violagdes de direitos humanos
de indigenas por empresas transnacionais mineradoras; b) apresentar a matriz
tedrica decolonial e 0 seu potencial explicativo em relagdo as constantes violagdes
de Direitos Humanos na América Latina por empresas transnacionais, e; c)
identificar as posi¢cdes politicas imbricadas no debate acerca da adogcdo de um
instrumento legislativo internacional regulando a responsabilizacdo de empresas
transnacionais pela violagao de direitos humanos como o intuito de possibilitar uma

perspectiva em relagédo ao tratado que respeite as demandas dos povos indigenas.
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O método de abordagem aplicado constitui-se como uma leitura decolonial da
tradicdo dialética. Conforme Linda Smith (2012), a palavra “pesquisa” possui um
sentido probleméatico no contexto indigena. A sua prépria maneira, pessoas
indigenas refletem sobre o papel da pesquisa cientifica na construcdo de seus
projetos histéricos (geralmente como uma justificativa para narrativas que
legitimaram violagdes de Direitos Humanos). (SMITH, 2012). O desrespeito ao senso
de humanidade indigena, fundamentado pela pesquisa cientifica, constitui-se como
uma dimensdo inseparavel da construcdo da identidade cultural de diversas
comunidades. (SMITH, 2012). Para além de um problema ligado a um passado
colonial, as consequéncias do progresso cientifico sdo estratégias argumentativas
que justificam a negacgéo da reivindicagao por existéncia, terras e territorios, direito a
autodeterminacédo, preservagao da linguagem e formas de conhecimento ligadas a
culturas néao-ocidentais. (SMITH, 2012). Nesse contexto, uma estratégia de
resisténcia as violacbes de Direitos Humanos cometidas as comunidades
tradicionais vem sendo a resisténcia a palavra escrita como forma de impedir a
legitimagado, no ambito académico, de praticas intervencionistas indesejaveis pelas
comunidades tradicionais. (SMITH, 2012).

A relutancia a palavra escrita simboliza a dificuldade de se estabelecer um
método de abordagem quando se € obrigado a escolher entre um conjunto de
opgdes previamente a disposicdo do canone académico para analisar questdes
envolvendo o conflito de interesses entre indigenas e a racionalidade mercadolégica,
porque nenhuma delas sistematiza técnicas capazes de interagir com a
racionalidade indigena sem reprimir as subjetividades dos povos colonizados.
(MIGNOLO, 2010). A decolonizagdo da pesquisa cientifica esta direcionada,
portanto, ao desenvolvimento de tecnologias que estruturem técnicas de
argumentagdo capazes que romper com a universalizagdo dos ideais de vida
europeus (MIGNOLO, 2010) para possibilitar a formagdo de um horizonte trans-
moderno. (DUSSEL, 1993). Trata-se de uma abertura epistemoldgica para a o
enfrentamento de perspectivas culturais ego centradas. (PUENTES, 2015).

Nesse sentido, Segato (2010), buscando um método cientifico capaz de servir
como estratégia para responder aquelas perguntas que sé&o colocadas pelos sujeitos
que normalmente aparecem como mero objetos de estudos e investigacdes
(minorias desempoderadas), apresenta a utilizagdo do procedimento da escuta

etnografica e da realizagdo de uma antropologia por demanda como uma alternativa
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apta a dialogar com a matriz tedrica decolonial para trazer, ao meio académico, um
potencial de redistribuicdo simbdlico da possibilidade de o subalterno falar.
(PUENTES, 2015). A antropologia por demanda reflete a busca por métodos de
abordagem que rompam com o canone tradicional da pesquisa cientifica, fazendo
com que abordagens qualitativas da investigacdo passem a ter um papel de
centralidade nas reflexdes tedricas para possibilitar a aproximacao de perspectivas
interculturais criticas, geralmente rechagadas do discurso académico. (PUENTES,
2015).

Essa resisténcia académica nao é recente e muito menos infundada. Ao
incorporar abordagens qualitativas, o pesquisador pode ser ver limitado por uma
série de limites politicos, que colocam em duvida a capacidade explicativa da matriz
tedrica decolonial. Nas palavras de Puentes:

[n]ao somente os nossos esforgos por escutar as vozes baixas nao
possuem, por si mesmos, nenhuma geragao ou alteracao do sentido
comum e do imaginario sobre acerca de quem somos — um aspecto
essencial quanto temos em vista contribuir para o advento de uma
crise na hegemonia vigente; mas também faz com que nos movamos
em uma zona que se encontra entre a militdncia e a investigagao
cientificas. (2015, p. [S.1.]).

A preocupacao é a de que o papel militante do pesquisador reflita em uma
pesquisa parcial, comprometida politicamente que se distancia da possibilidade de
se construir uma argumentacéo justificavel sob o ponto de vista cientifico-racional e
assuma a verdade do subalterno como verdade absoluta. (PUENTES, 2015).
Entretanto, conforme Mignolo (2010), a possibilidade de uma abordagem académica
decolonial ndo significa reivindicar a negagcdo da epistemologia ocidental; mas a
possibilidade de um conhecimento que pretenda a exterioridade, unica forma de
possibilitar um horizonte de expectativas que ndo signifique uma concepgéo
“totalizante de totalidade”. (MIGNOLO, 2010). Trata-se da possibilidade de fuga as
experiéncias académicas que, a partir de matrizes tedricas analiticas, reivindicam a
verdade sobre a histéria como uma dimensdo linear que desconsidera as

particularidades dos modos de vida ndo-ocidentais como uma estratégia autoritaria

3 No original: “[nJo sélo nuestros esfuerzos por escuchar las voces bajas no lograran, por si mismos,
ninguna generacion o alteracion del sentido comun y del imaginario acerca de quiénes somos -
aspecto imprescindible si queremos contribuir al logro de una crisis en la hegemonia vigente, sino
que hace que nos movamos en una zona que se encuentra entre la militancia y la investigacion
cientifica”.
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para impedir a validade de argumentos que correspondam as demandas de culturas
nao-ocidentais. (MIGNOLO, 2010; SMITH, 2012). Portanto, € a partir de
experiéncias e horizontes que se desvinculem de valores eurocéntricos que surge a
exterioridade como a possibilidade almejada por um projeto académico que opte
pela decolonialidade como matriz teérica. (MIGNOLO, 2010).

Ou seja, a transmodernidade se coloca no horizonte de um método cientifico
que se pretenda “decolonial” hdo como um projeto determinista ou como uma tese
em defesa do relativismo cultural. Ao romper com um horizonte de expectativas
excludente ndo se esta negando a validade das opg¢des ideoldgicas europeias, mas
sim a sua pretenséao totalizante. Por isso, uma metodologia decolonial aponta para
uma gramatica dialégica, identificada por Mignolo como “epistemologia fronteiriga”.
(MIGNOLO, 2010). Nas palavras do autor:

Nesse sentido, da possibilidade de se explorar um horizonte de possibilidades
a partir do pensamento fronteirico abordando as inter-relacées entre modernidade e
colonialidade, o percurso metodologico da presente dissertagao colocara em dialogo
concepgdes humanistas ocidentais e 0 seu potencial para a relagdo entre direitos
humanos e empresas, especificamente no que diz respeito a exploragcao do territério
ocupado por comunidades tradicionais pelo potencial econdmico de empresas
mineradoras transnacionais.

A forma como os direitos humanos sao comumente entendidos enquadra-se
em uma légica na qual a legitimidade de suposi¢des tedricas sdo baseadas a partir
da localizagao geopolitica dos agentes que produzem o conhecimento. (BARRETO,

2013). Conforme Manoel Barreto:

A teoria eurocéntrica dos direitos humanos se apresenta como
objetiva e universal e, muito embora assuma autoridade e
legitimidade exclusiva, condena o terceiro mundo a impossibilidade
ou ao siléncio. (BARRETO, 2013, p. 6, traducao nossa*)

Escondendo aspectos essenciais da genealogia da dialética entre
modernidade e colonialidade, a teoria hegemdnica dos direitos humanos oculta o
potencial desses direitos na luta do terceiro mundo contra o imperialismo e o

colonialismo, impossibilitando um dialogo igualitario e democratico entre os

4 No original: [tlhe Eurocentric theory of human rights presents itself as objective and universal and,
while it assumes exclusive authority and legitimacy, it condemns a Third World approach to
impossibility or silence”.
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interesses ideoldgicos que permeiam a exploragcao do territorio latino-americano por
empresas transnacionais. A possibilidade de uma historiografia dos direitos
humanos que contribua para o resgate do papel geopolitico do terceiro mundo como
um interlocutor legitimo para se situar no campo daqueles atores politicos que estao
legitimados a falar pelo humano no discurso dos direitos humanos (MIGNOLO,
2009) exige uma relacao dialética epistemoldgica que destitua a cultura europeia
egocéntrica do seu lugar de fala totalizante. (BARRETO, 2013).

A busca por um método de analise decolonial para a relagao entre interesses
de empresas transnacionais mineradoras e comunidades tradicionais significa, no
contexto da presente pesquisa, a sistematizacao de estratégias dialéticas que: a)
possibilitem o estabelecimento de um canal comunicativo entre diferentes ideologias,
no qual os argumentos ndo sao sejam legitimados pela especializagao de lugares de
fala autorizadas a enunciar o conhecimento, (0 que significa a urgéncia da
provincializagdo da contribuigédo filosofica europeia) (MIGNOLO, 2009; BARRETO,
2013); e b) estimulem a formacgao de um entre-mundo proveitoso entre modernidade
critica e a racionalidade das comunidades tradicionais que faga penetrar e hierarquia
étnica com um discurso igualitario que sera adequado se for aceito a partir do foro e
da jurisdicdo da propria comunidade. (SEGATO, 2012, p.128).

Por isso, o método de abordagem adotado € tributario da tradigao dialética,
tendo em vista a necessidade de se explorar as limitagdes e contradi¢des do
discurso juridico ocidental, contrapondo-o com a realidade das comunidades
tradicionais apresentada em forma de reivindicagéo por suas demandas (geralmente
conflitantes com a logica ocidental-moderno-capitalista). Trata-se da oposicdo de um
momento critico (decolonialidade) a um momento positivo (modernidade).
Entretanto, o resultado dessa relagao dialética ndo sera apresentado como uma
sintese abstrata, localizada puramente na esfera da consciéncia, mas como uma
“alternativa” (opgédo decolonial), permanentemente confrontada pelos anseios e
necessidades da dindmica das culturas tradicionais. (MIGNOLO, 2012).

O procedimento adotado sera o historico na medida em que se recuperara a
narrativa da historia durante o periodo colonial para demonstrar de que forma a
exploragao de empresas transnacionais no territério latino-americano € tributaria do
colonialismo ndo apenas como um aspecto residual, mas como uma consequéncia
de uma légica que pauta a distribuigdo de poder entre o norte e o sul global - a

colonialidade.
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Além disso, como se pretende confrontar as diferentes ideologias que
permeiam o debate acerca da legislacdo nascente no plano internacional que
pretende regular a relagdo entre Direitos Humanos e empresas, o método
comparativo sera utilizado com o intuito de sistematizar a dialética entre o aparato
epistemoldgico de enunciagdo do poder durante o periodo colonial e a
contemporaneidade.

Destarte, no segundo capitulo da presente dissertacdo pretende-se
demonstrar as relagbes de continuidade entre as agressdes aos povos indigenas
causadas pelo extrativismo mineral na América Latina durante o periodo colonial e
as contemporaneas violagbes de direitos humanos perpetradas por empresas
transnacionais. Para tanto, demonstrar-se-a o histérico da formacdo de uma
arquitetura de impunidade em torno da responsabilizacdo de empresas
transnacionais como um dos principais mecanismos permissivos a um panorama
sistematico de violagcdes de direitos humanos.

No terceiro capitulo, sera abordada a decolonialidade como uma matriz
tedrica capaz de explicar a continuidade histérica entre o extrativismo colonial e
atuacado das multinacionais mineradoras como uma relagao que, para além da mera
dominagdo econbmica interestatal, constituiu-se através de uma fundamentagao
epistemologica de dominagdo sobre a subjetividade dos povos colonizados e do
dominio fisico dos territorios da América Latina. Para tanto, sera demonstrada de
que forma a subjugacao dos povos originarios do territorio latino possui uma relagao
intrinseca com a ideia de direito internacional dos direitos humanos.

Por fim, no quarto capitulo, demonstrar-se-a como o debate realizado no
ambito da OIT e da ONU, envolvendo a relacéo entre direitos humanos e empresas,
€ tributario da légica colonial ao permitir a sobreposi¢do da adogcéo de uma agenda
que relativiza a importdncia da responsabilizagdo direta das empresas
transnacionais, possibilitando que as empresas estabelecam estratégias capazes de
mitigar o direito a autodeterminagéo, protegido principalmente pela Convengado N°

169 da OIT, e pela Declaragdo da ONU Sobre os direitos dos povos indigenas.
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2 VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS DE INDIGENAS POR EMPRESAS
TRANSNACIONAIS: UMA HERANCA COLONIAL

“As multinacionais foram chamadas de ‘motores
do crescimento’, uma metafora sugestiva de que
foram ou podem ser utilizadas para mover
alguma coisa — o Estado-nacgéo, talvez. O estudo
de sua historia parece sugerir o contrario: que as
economias, 0S governos e as sociedades ¢ que
foram utilizados para fazer as multinacionais se
movimentarem. E, certamente, um grande
paradoxo da histéria que elas, as mais
poderosas  instituicbes da humanidade,
ultrapassando ndo apenas 0S governos
nacionais, mas as religibes e as culturas, ndo
ajam em beneficio da humanidade como um
todo.”

(DEAN, 1983, p. 103).

Entre 07 e 17 de margo de 2016, atendendo a pedidos de indigenas
brasileiros e respondendo o convite do Governo Federal, a Relatora Especial sobre
os direitos dos povos indigenas da Organizagdo das Nag¢des Unidas. (ONU, 2016b),
Victoria Tauli-Corpuz, visitou o Brasil no intuito de apurar possiveis violagbes de
direitos humanos. (ONU, 2016b). A visita coincidiu com um cenario politico instavel,
no qual se formou um governo interinos apds o impeachment da ex-presidente Dilma
Roussef, e o clima de inseguranga politica® marcou as principais preocupagdes
constantes no relatério de conclusées apresentado. (ONU, 2016b). O documento
apontou uma série de praticas (empresariais e estatais) que estdo em desacordo
com um vasto aparato politico, legislativo e juridico, criado para preservar os modos
de vida particulares dos povos indigenas através da defesa de seus direitos
territoriais e culturais. (ONU, 2016Db).

Em contraste com a Declaracido das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas e com a Convencao n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais da
Organizacado Internacional do Trabalho, que contém uma série de dispositivos

efetivos para a protegdo dos indigenas a partir de desdobramentos do direito a

5 Posteriormente, no dia 31/08/2017, aprovado o impeachment da ex-presidente Dilma Roussef,
Michel Temer assumiria oficialmente a presidéncia da republica.

6 Conforme relatério da missdo ao Brasil da Relatora Especial sobre os direitos dos povos indigenas
elaborado por Victéria Tauli-Corpuz, a visita foi realizada em um periodo de “agravamento da crise
politica no Brasil que levou a uma consideravel agitagao politica, incluindo o processo em curso de
impeachment da Presidente e a formagéo de um governo interino”. (ONU, 2016b, p.3)
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autodeterminacao, a relatora observou que os povos indigenas enfrentam os riscos
mais graves no periodo pés-constitucional”. (ONU, 2016b). Diversos sédo os fatores
que intensificam um quadro acentuado de retrocessos em relagcdo a protecao dos
direitos indigenas, dentre os quais destaca-se um panorama politico-legislativo que
permite que os interesses empresarias que patrocinam megaprojetos facilmente se
sobreponham aos direitos indigenas. (OCMAL, 2016; ONU, 2016b). Nesse sentido,
representantes de diversas comunidades reportaram ameacas a sua propria
existéncia em um contexto de projetos empresariais de grande escala, com enfoque
na tensdo com empresas transnacionais mineradoras. Exemplo dessa tensao € a
dimensédo do colapso da Barragem Fundao, em Mariana — MG que impactou
profundamente a organizagao social dos indigenas Krenak. (CDH/UFMG, 2017;
ONU, 2016b).

Se por um lado as atividades extrativistas possuem importancia constante
para as estratégias de desenvolvimento econémico de diversos paises no plano
global (CEPAL, 2016), em contrapartida, a preservagao dos direitos indigenas vem
sendo constantemente ameacada. (OCMAL, 2016). Nesse contexto, o “Mapa de
Conflitos Mineiros, Projetos e Empresas Mineiras na América Latina” registrou um
numero alarmante: 205 conflitos na América Latina ocasionados pela atividade
mineradoras.

Observe-se 0 mapa:

7 Pode-se citar, dentre as praticas apontadas no relatério que representam os riscos as comunidades
tradicionais no Brasil: ataques em represdlia a tentativa de ocupagdo de terras ancestrais;
negligéncia em relagdo a necessidade de consulta prévia aos indigenas em relagdo a politicas
publicas que afetam diretamente as suas comunidades; mortes; ferimentos a bala; prisdes
arbitrarias; torturas e criminalizagéo de lideres indigenas. (ONU, 2016b).

8 Conforme dados coletados desde pela OCMAL (2016), o Peru ocupa o primeiro lugar na escala,
com 39 conflitos registrados, seguido por Chile e México com 37 conflitos (cada um), Argentina, com
37 e Brasil, com 20 conflitos.
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Mapa 1. Incidéncia de Conflitos Envolvendo Extragao Mineral na América

Latina

Fonte: EJ ATLAS, 2017.

Os pontos em laranja representam a incidéncia de conflitos envolvendo o
extrativismo mineral®, muitos dos quais relacionados a terras tradicionalmente
ocupadas por povos e comunidades indigenas. (OCMAL, 2016). Todavia, apesar de
a industria extrativista representar uma ameaga para a preservagao dos direitos

humanos de indigenas, em 2016, a Due Processo of Law Fundantion — DPLF,

9 llustrando a dimensdo dos conflitos entre empresas mineradora e indigenas, ressalta-se que, no
mundo, ativistas ligados a causas relacionadas a mineragdo sdo 0os que mais sofrem repressoes
violentas. Apenas em 2015, foram 42 mortes. (GLOBAL WITNESS, 2016).
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publicou o documento “Direito a Consulta e Consentimento de Povos Indigenas,
Quilombolas e Comunidades Tradicionais”, no qual consta as principais medidas
legislativas em tramitacdo no Brasil e que afetam diretamente povos indigenas e
tribais e ignoram a necessidade de consentimento prévio, livre e informado®.
(GARZON, YAMADA, OLIVEIRA; 2016). Trés dessas medias referem-se
especificamente a mineragdo e nao respeitam os parametros de consulta prévia
estabelecidos pela Convengao n2 169 e pela Declaracdo das Nacdes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas.

Em um panorama sistematico e institucionalizado de agressdes aos direitos
indigenas, a Resolugdo AHRC26L.1, aprovada na 262 Sessado da Organizagcdo das
Nacdes Unidas, realizada em 26 de junho de 2014 e que resultou na formacéo de
um grupo de trabalho intergovernamental para avaliar a possibilidade de
responsabilizacdo direta de empresas transnacionais pela violacdo de direitos
humanos, se insere em um amplo debate politico internacional acerca da
possibilidade de se chegar a um consenso juridico sobre as praticas de empresas
transnacionais com standards de Direitos Humanos como preceitos vinculantes.
(SALAZAR, 2016). Por isso, torna-se imperativo analisar o contexto historico da
sistematizacdo de violagbes de direitos humanos de indigenas por empresas
transnacionais, tendo em vista o potencial de um futuro tratado vinculante capaz de
estabelecer medidas aptas a evitar violagdes de direitos humanos de indigenas por
empresas transnacionais.

Para tanto, a compreensdo das dimensdes de continuidade das agressdes
aos indigenas as custas da pratica extrativista a partir da colonizagdo do territorio
latino-americano possibilita uma analise acerca da hostilidade aos indigenas e da
degradagdo da natureza que desvele as estratégias desenvolvimentistas que,
historicamente, vem justificando a negacgao da reivindicagao por existéncia, terras e

territérios, direito a autodeterminacdo, preservacao da linguagem e formas de

10 S&o eles: Projeto de Emenda Constitucional n® 76 de 2011 — dispde sobre a participagdo nos
resultados de indigenas no aproveitamento de recursos hidricos em suas terras; Projeto de Lei
Complementar n° 1.610/1996 — dispdes sobre a mineragao em terras indigenas; Proposta de
Emenda Constitucional n° 215/2000 — dispde sobre o procedimento de demarcagdo e
reconhecimento de terras indigenas, transferindo para o poder legislativo a competéncia de
demarcar as terras indigenas; Proposta de Emenda Constitucional n® 71/2011 — altera as regras
para a demarcacao das terras indigenas; Projeto de Lei Complementar n® 227/2012 — dispde
sobre o uso de recursos naturais dentro de terras indigenas; Projeto de Lei n® 5.807/2013 — disp&e
sobre a mineragdo em terras indigenas; Projeto de Lei n° 1.215/2015 - dispbe sobre o
reconhecimento e demarcagéo de terras indigenas. (GARZON, YAMADA, OLIVEIRA; 2016).
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conhecimento ligadas a culturas nao-ocidentais. (ALIMONDA, 2011; SMITH, 2008).
Nesse aspecto, uma estratégia de resisténcia as violagbes de Direitos Humanos
cometidas as comunidades tradicionais passa pela localizagdo das agressées como
um tributo do colonialismo, para que se possibilite aberturas tedricas que apontem
para uma relagdo entre reconhecimento dos direitos humanos em um tratado
internacional que se torne capaz de materializar relagdes interculturais simétricas e

livres.

2.1 Agressoes aos Indigenas e as Primeiras Descobertas de Metais Preciosos

na América Latina

A colonizacdo da América apresentou caracteristicas diversas em relacédo a
exploracao e ocupacao dos diferentes paises que constituem o territério. Ainda
assim, a reducao drastica das populagdes indigenas em funcdo da exploracao de
suas terras e do esgotamento de seus recursos apresenta-se como uma particular
caracteristica intrinseca ao projeto colonial (FAORO, 2012) e possui relagéo direta
com a utilizacdo de mao de obra indigena ndo paga e exposta a condigdes de
trabalho precarias para a extragcdo de recursos minerais metalicos sob o solo dos
territorios colonizados'. (FONTES, 2017). Durante os primeiros 200 anos de
dominacao colonial, a posicdo de destaque econdmico adquirida pelos espanhdis
dentre os paises europeus decorre da extracdo de metais preciosos. Em 1533 os
astecas e os incas ja haviam sido conquistados e a partir de 1545 ocorreram as
descobertas das primeiras minas de ouro e prata no México e nos Andes.
(CARDOSO, HELWEGE; 1993). Apdés o confisco das riquezas locais, o0s
colonizadores encontraram as minas ja conhecidas pelas populagbes originarias,
langando-se a extragdo de ouro aluvial, que logo se tornou escasso. (CARDOSO,
HELWEGE; 1993).

Com a descoberta da técnica do amalgama com mercurio, em 1544, a

extracédo de prata tornou-se a principal atividade econémica da metropole espanhola

1 Conforme Souza Filho (2016): “InJo processo de destruicdo da natureza [...] os minérios ndo
podiam ser substituidos, o que era arrancado, arrancado estava, ficava, como ficou, o buraco, a
cicatriz, a desolagéo. Cinco séculos cavando e removendo montanhas até deixa-las como uma fina
casca descartada. Esta destruicdo se serviu da destruicdo dos povos da América, quase sem
substituicdo por africanos. A mineragao tem sido feita por trabalho escravo, semi-escravo e servil,
obrigando, coagindo e impondo a povos indigenas sua transformagdo em trabalhadores pouco
livres, em mineiros”. (p. 9).
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e a mao de obra para os empreendimentos exploratérios foi obtida através da
subjugacao dos povos originarios. (STEIN, J.; STEIN, H; 1977). Como estratégia
para evitar a escravidao pura, a Coroa adotou o sistema da Mita'?, forcando os
indigenas ao trabalho em condi¢cées precarias em troca de terras. (CARDOSO,
HELWEGE, 1993). Dois foram os centros de producao que atingiram posicao central
para a extragdo mineral metalica espanhola: Potosi (Andes) e as minas de
Zacatecas, Pachuca e Sonora (México), enquanto o restante do territoério ocupado foi
mobilizado para abastecer com suprimentos os empreendimentos mineiros.
(CARDOSO, HELWEGE, 1993; PRODANQV, 1990).

No livro “As veias abertas da América Latina”’, Eduardo Galeano (2015)
recupera a historia da cidade de Potosi (hoje pertencente ao territério boliviano),
uma Vila Imperial em torno da montanha que se tornou a mina de prata mais
prospera do territério americano e que se consolidaria como o “nervo principal” do
reino apds a chegada dos espanhdis. A partir da consulta a testemunhos, o autor
conta que, durante o apogeu econbmico da cidade, a abundancia da extracdo de
prata se fazia visivel na utilizagdo do metal precioso nas mais diversas situagdes
cotidianas: ornamento das ferraduras dos cavalos, decoragdo das 36 igrejas da
cidade e no calgamento de ruas. (GALEANO, 2015). Em 1650, dando as dimensdes
da importancia da localidade, Potosi possuia 160 mil habitantes, uma das cidades
mais prosperas do mundo, com a mesma populacdo de Londres e mais habitantes
do que Sevilha, Madri, Roma e Paris. (GALEANO, 2015).

As proporgdes da quantidade de metais preciosos extraidos da localidade sao
incertas. Galeano recupera a obra de Earl J. Hamilton, “American Treasure and the
Price Revolution in Spain”, que narra o fluxo de 185 mil quilos de ouro e 16 milhdes
de quilos de prata saidos da América Latina para o porto de Sevilha entre 1503 e
1660, uma quantia que excedia em trés vezes as reservas europeias. Conforme o
autor: “[n]lem sequer os efeitos da conquista dos tesouros persas que Alexandre
Magno derramou sobre o mundo helénico poderiam ser comparados com a
magnitude dessa formidavel contribuicdo da América para o progresso alheio”.

(GALEANO, 2015, p. 44). Estima-se que ap0os trés séculos de ciclo mineiro, todos os

2 Fontes (2017) destaca que, muito embora os indigenas tivessem, em tese, direito a remuneragédo e
a nao sofrerem maus tratos, como “homens livres”; na pratica, eram submetidos a trabalhos
forcados. Conforme o autor: “a distancia entre a teoria juridica e a pratica empirica € enorme”.
(FONTES, 2017, p. 405-406).
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recursos da cidade de Potosi tenham sido esgotados, o que gerou a devastacao da
montanha a mais de 5 mil metros de altitude em relacdo ao nivel do mar as custas
de aproximadamente 8 milhdes de mortes de indios, obrigados a trabalhar com a
extracdo de minério. De cada dez indios levados para as minas, estima-se que sete
perdiam suas vidas. (GALEANO, 2015; PRODANOV, 1990). Dessa forma, o fluxo
da riqueza mineral extraida de Potosi em direcdo a metropole colonial europeia e
aos empreendedores mineiros precedeu a ascensao da Espanha o centro do
mercantilismo global. (PRODANOV, 1990).

Ao mesmo tempo em que os espanhdis exploravam os Andes, iniciou-se a
ocupacao colonial do Brasil por Portugal. (CARDOSO, HELWEGE; 1993). Todavia, a
populagao indigena presente no territério possuia localizagdo geografica dispersa e
nao havia desenvolvido interesse por metais preciosos, dificultando as estratégias
portuguesas de localizagdo de ouro e prata. Por isso, as reservas minerais do
territério permaneceram intocadas durantes os 200 primeiros anos de colonizacéo.
(CARDOSO, HELWEGE; 1993). O extrativismo atingiu papel central para a
economia portuguesa apenas em 1690, quando foram descobertas reservas de ouro
em Minas Gerais. Em 1729, a descoberta de diamantes somou-se a importancia
adquirida pela extracdo de ouro. O periodo de abundancia despertou o interesse da
metrépole, e o reforco do controle administrativo portugués foi agressivo,
principalmente com os povos originarios, cujos modos de vida eram considerados
um empecilho para as bandeiras; por este motivo, a dominagdo daqueles povos
representava a possibilidade de obtencdo de mao de obra barata. (CARDOSO,
HELWEGE; 1993).

A corrida do ouro trouxe para o Brasil o apice da violéncia contra os indios no
sertdo mineiro. (RESENDE, LANGFUR; 2007; p. 15). Os exploradores tinham como
objetivo principal a extracdo de metais preciosos e, além disso, a concessao de
cargos e outras espécies de privilégios imperiais. (RESENDE, LANGFUR; 2007).
Todavia, apesar das restricbes legais a escravizagdo de indios pelas instituicdes
juridicas coloniais, a sua captura continuou despertando interesse dos bandeirantes,
porquanto permanecia o interesse em utiliza-los “para a lavra mineral, agricola ou
servicos domésticos”. (RESENDE, LANGFUR; 2007; p. 15). Conforme Resende e
Langfur (2007);
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em vista das restricbes legais a escravizagdo de indios, [...] os
colonos acabaram reproduzindo a pratica secular do instituto da
‘administracdo’ em Minas Gerais. Tal costume significava que os
colonos assumiam a instrucdo particular dos indios, neé-fitos nas
coisas da fé crista. De fato, sob o pretexto de catequizar, obtinham a
prerrogativa de exercer controle sobre os indios, sem que isso
pudesse ser caracterizado como escravidao que feria os principios
da lei. Contornavam, com esse expediente, os problemas de ordem
juridica e moral, justificando a sujeicdo pela necessidade de
‘administrar a doutrina aos indios infiéis’. Escamoteavam, enfim, a
manutencao das relacdes escravistas. (p. 15).

Ainda conforme os autores,

[a] conduta para a formalizacdo da administracdo era sempre a
mesma. Aprovada a peticdo para a captura de indios, o colono
deveria apresentar o lote aprisionado ao Senado da Camara — 6rgéo
responsavel para delegar a condicdao de administrador. A primeira
responsabilidade do administrador de indios era a consagracado do
batismo. A partir de entdo, procurava-se acompanhar sua ‘criagao’.
Averiguava-se se o administrador, atendendo as suas atribuicdes,
encaminhava o indio — entdo frequentemente nomeado de
‘administrado’ — para ‘aprender algum oficio ou ocupagdo em algum
licito trabalho’ e se tinha, de alguma forma, ‘instruido nos dogmas’,
bem como se o tratava ‘como sendo fora de sua natureza liberto’.
Tais procedimentos, seguidos de perto pelo Senado da Céamara,
ajuizavam o desempenho dos colonos que deveriam guardar ‘um
grande cuidado na administracdo dos indios’. (RESENDE,
LANGFUR; 2007; p. 16).

A posigao dos colonizadores portugueses acerca do estatuto moral dos
indigenas foi marcada por divergéncias: apesar de vigorar o principio de respeito a
liberdade dos nativos, a mobilizagdo da mé&o-de-obra indigena foi imprescindivel
para a realizacdo dos projetos coloniais, bem como para a defesa dos territorios
ocupados (FONTES, 2017). Sem a forga laboral indigena, o projeto colonial teria
sido inviavel. (FONTES, 2017; PERRONE-MOISES, 1992). Em nome da sujeicdo
dos indigenas a demanda de trabalho proveniente dos interesses da coroa,
justificou-se a possibilidades de convencimento aos preceitos ocidentais, bem como
a guerra justa contra determinadas comunidades - formas “legitimas” de obriga-los
ao trabalho ndo pago. Nesse sentido, conforme Souza Filho (2016): “[a] colonizag&o
da América Latina se deu pela destruicdo dos povos e da natureza. Alias, se deu
com a tentativa de usar os povos, destruindo-os, para destruir a natureza”. (p. 9).

Destarte, é possivel perceber que a articulagdo dos indigenas nos

mecanismos de exploragdo econdmica coloniais estava vinculada a uma estratégia
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comercial portuguesa, tendo em vista que o pais buscava atingir importancia central
no contexto europeu através do acumulo de metais preciosos. No entanto, a
estratégia ndo incluia a produgéo de bens de consumo como forma de estruturagao
administrativa. (CARDOSO, HELWEGE; 1993).

Assim, no periodo de transigcdo do mercantilismo para o capitalismo, a légica
da economia metalista colonial perdeu espaco frente ao valor dos bens produtivos,
vantajosos para a estimulagao da produgéao e do comércio. (CARDOSO, HELWEGE;
1993). Pouco a pouco, Portugal e Espanha perderiam espago na competicdo pré-
capitalista, e a exploragao dos recursos minerais do continente americano ganharia
nova roupagem estratégica através do advento das empresas transnacionais, que
atribuiram novos contornos a relagdo entre exploracdo de recursos minerais
metalicos e agressao as comunidades indigenas. (CARDOSO, HELWEGE; 1993).
(DEAN, 1983).

2.1.1 O Papel das Empresas Transnacionais na Manutencéo da Estrutura

Extrativista Colonial

Na década de 1820, grande parte dos movimentos de independéncia que
ocorreram da América Latina obtiveram éxito. A partir de 1840, os paises latinos
foram inseridos de uma forma mais participativa no mercado mundial. (CARDOSO,
HELWEGE; 1993). Alguns fatores foram decisivos para o sucesso dos projetos
independentistas, dos quais destaca-se: a politica de desmonte de interesses
protetivos adotada pela Inglaterra, que se tornou mais receptiva aos produtos
primarios exportados; o progresso tecnoldgico na area de mineragéo e de meios de
transporte, que possibilitou custos mais baratos na importagdo de matéria prima; e a
industrializacdo americana com crescente demanda por produtos primarios.
(CARDOSO, HELWEGE; 1993).

O século XIX caracterizou-se, para a economia latino-americana, como um
periodo de inser¢cdo no mercado mundial por meio da exportacdo de matéria prima,
de tal forma que a taxa de crescimento industrial nos paises centrais foi diretamente
vinculada a “taxa de aumento da demanda pelas exportacdes das economias
periféricas”. (CARDOSO, HELWEGE; 1993; p. 55). Além disso, o século XIX marca,
também, a insergcédo de capitais globais de companhias americanas (principalmente)

e europeias no territorio latino-americano. (DEAN, 1983). Constitui-se, assim, os
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primordios das empresas multinacionais modernas' através do ingresso de capital
estrangeiro na América Latina em forma de investimento estrangeiro direto (IED).
(GARRIGUES, 1982).

A utilizagdo do investimento estrangeiro direto como estratégia de
crescimento econdmico exercida com maior amplitude pelos Estados Unidos's, onde
as condigdes de consumo interno possibilitaram a formagdo de um microambiente
econdmico que favoreceu a estimulagdo necessaria para o nascimento de grandes
empresas capazes de auferir lucros extraterritoriais. (DEAN, 1983). Explica-se: em
um pais liberal onde o uso capitalista dos meios de produgdo era irrestrito, o
mercado competitivo de disputa descontrolada resultou no “constante declinio de
precos, estagnacdo de lucros e ondas de faléncias bancarias”, o que acabou
desencadeando a depressédo de 1870'. (DEAN, 1983, p. 47; SAES, F; SAES. A;
2013). Como alternativa, construiram-se estratégias de monopolizagdo do mercado
com a utilizagdo de figuras empresariais constituidas com o objetivo de eliminar a
concorréncia e mitigar o risco da atividade econdmica. Surgiram, assim, as
empresas societarias (holdings companhies), figura juridica que permitia o exercicio

do controle “sobre outra companhia por meio da posse de apenas uma pequena

3 De forma diversa, é possivel sustentar a idade média como o periodo no qual nasceram as
empresas multinacionais a partir da criagdo da “Companhia Holandesa das indias Orientais” em
1602 e “Indias Ocidentais” em 1615. Todavia, a total dependéncia das companhias frente ao
estado marca divergéncias com a genealogia das companhias modernas. (TEITELBAUM, 2007;
(GARRIGUES, 1982).

14 O IED diz respeito a qualquer forma de ingresso de capital estrangeiro no mercado produtivo de
determinado pais. (CEPAL, 2016). Conforme Garay (2012): “a Inversao Estrangeira Direta (IED)
consiste na inversao de capital por parte de uma pessoa natural ou de uma pessoa juridica
(instituicdbes e empresas publicas, empresas privadas, etc.) em um pais estrangeiro. No pais
destino, a entrada de capitais pode realizar-se mediante a criagdo de novas plantas produtivas ou
da participacdo em empresas ja estabelecidas para comportar uma filial da companhia inversora
[...]. Na atualidade, os principais agentes da IED sdo as Empresas Transnacionais através das
fusbes e aquisi¢cdes transfronteiricas”. (p. [S.l.], tradugdo nossa). No original: “la Inversién
Extranjera Directa (IED) consiste en la inversién de capital por parte de una persona natural o de
una persona juridica (instituciones y empresas publicas, empresas privadas, etc.) en un pais
extranjero. En el pais de destino, esta entrada de capitales puede realizarse mediante la creacion
de nuevas plantas productivas o la participacion en empresas ya establecidas para conformar una
filial de la compariia inversora [...]. En la actualidad, los principales agentes de la IED son las
Empresas Transnacionales a través de las fusiones y adquisiciones transfronterizas”.

15 Conforme Warren Dean (1983), o investimento americano estrangeiro mais antigo que pode ser
caracterizado como uma multinacional foi realizado pela Haviland and Company — empresa
importadora de porcelana francesa que compraria uma fabrica na Franga. No mesmo sentido, a
primeira transferéncia bem-sucedida de tecnologia industrial ocorreu com a empresa Singer
Sewing Company, que abriu escritério no Rio de Janeiro em 1952.

6 O ano que representa a primeira grande crise capitalista. Apdés quase 100 anos de indices de
crescimento elevados apds a revolugao industrial, a competicdo interna no contexto britanico
levaria a estagnacado do mercado de 1870 até 1986, periodo que ficaria conhecido como “Grande
Depresséo do Século XIX. (F. SAES, A. SAES; 2013).
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quantidade de acbdes, se a propriedade do restante estivesse bastante dispersa”
(DEAN, 1983 p.48).

Os empresarios com maior potencial econdmico de investimento
conquistaram, dessa forma, uma vantagem adicional na disputa capitalista: “era
possivel criar grandes impérios industriais com uma pequena base de apoio”,
tornando factivel a concentracao industrial de forma ilimitada. (DEAN, 1983, p. 48).
Ou seja, a competicdo capitalista resultou na progressiva concentracédo e
acumulagao de capital, que desembocaria na formagao de grandes oligopdlios na
transicdo do século XIX para o século XX. (TEITELBAUM, 2007). Percebendo a
oportunidade de extrair lucros seguros com a injecdo de capital em empresas que
controlavam todo o seu segmento mercadologico, os bancos foram os principais
patrocinadores da formagdo de grandes companhias, elevando as empresas
societarias a principal estratégia negocial dos grandes investidores americanos.
(DEAN, 1983; TEITELBAUM, 2007). Para que se tenha dimens&o da estatura desse

construto juridico empresarial

[e]ntre 1895 e 1905, 4000 empresas americanas fundiram-se em
apenas 400. S6 no ano de 1899, desapareceram 1028 empresas. A
maior fusdo foi a da United States Steel, produto da associacao de
171 empresas, proprietarias de bens no valor de 137 milhdes de
ddlares, uma soma fabulosa para a época. Controlava 80 por cento
do mercado nacional. No final desse periodo, apenas 318 empresas
eram proprietarias de 40 por cento de todos os bens industriais nos
Estados Unidos. (DEAN, 1983, p. 49)

Dessa forma

[sJob as condicdes monopolistas de emprego, o trabalho da
populagdo operaria fora completamente transformado em
mercadoria. As empresas, por outro lado, tinham atingido a
imortalidade. (DEAN, 1983 p. 49).

Tendo em vista a necessidade das grandes empresas manterem constante a
sua taxa de crescimento para que ndo passassem a ser influenciadas pelos precos
competitivos do mercado, o advento dos oligopdlios empresariais esta diretamente
relacionado ao langamento das multinacionais americanas a conquista dos
mercados internacionais. (DEAN, 1983). Por intermédio da internacionalizagdo do
investimento (IED), foram criadas companhias com capital suficiente para orientar o

mercado externo, buscando pregos mais competitivos e suprindo as demandas
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crescentes do contexto consumista. Foi assim que as empresas societarias com
potencial multinacional assumiram as antigas estratégias dos estados coloniais e
partiram para a aquisicao de minas e plantagcdes em paises subdesenvolvidos, tendo
como objetivo reger toda a cadeia produtiva de determinados setores da economia.
(DEAN, 1983).

Enquanto os governos dos Estados Unidos e da Europa Ocidental criaram
departamentos focados na afericdo de lucros das empresas no mercado externo; em
contrapartida, nos paises subdesenvolvidos, as administragdes (que precisavam do
investimento estrangeiro para auferir lucros e pagar dividas e empréstimos ja
contraidos com bancos internacionais) concederam as grandes economias globais
propriedades e incentivos fiscais, de forma que o territério latino-americano
encontrou o seu espago na economia global através da exportacdo de produtos
agricolas e minerais. (FURTADO, 1970; DEAN, 1983). Destarte, em 1914, no inicio
da Primeira Guerra Mundial, o fluxo de capitais no mercado mundial ja era

controlado por grandes empresas multinacionais. Conforme Dean:

Um estudo do investimento multinacional mostra que, das 500
maiores corporagdes internacionais existentes em 1969, 349 ja
tinham subsidiarias externas em 1914. Dessas, 122 eram
americanas, 60 eram britdnicas e 167 eram do resto da Europa.
(1983, p. 63).

Com a primeira guerra mundial, os mercados de produtos primarios se
tornaram instaveis — um cenario vantajoso para as empresas transnacionais.
(CARDOSO, HELWEGE; 1993). A desestabilizagdo dos precos das mercadorias
primarias, em conjunto com as necessidades bélicas dos paises envolvidos no
conflito, permitiu que as companhias transnacionais suprissem as caréncias do
mercado estabelecendo vinculos estreitos com os Estados. (CARDOSO,
HELWEGE; 1993; DEAN, 1983). Foi com a construcdo dessa alianga que o0s
oligopdlios, além de dominarem o mercado, conseguiram lucros suficientes para
“suborno de burocratas, lideres sindicais, politicos e partidos; sob a forma de
‘contribuicdo’ de caridade, subornaram organizagdes religiosas e universidades”
(DEAN, 1983, p. 70).

E nesse contexto que a América Latina surge como a parte do mundo
subdesenvolvido que sofreu a maior penetragdo de empresas multinacionais

estrangeiras. Enquanto os investimentos europeus se concentraram nas suas
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colénias africanas, o mercado latino-americano despontou como uma regidao em que
as empresas americanas puderam penetrar livremente. (DEAN, 1983)."7 Desde
entdo, a légica vem sendo mantida: a partir da suposigdo de que tanto os paises
desenvolvidos quanto os subdesenvolvidos poderiam usufruir lucro de posicdes
mercadoldgicas definidas (respectivamente exportador e importador), a América
Latina consolidou a sua posi¢do no mercado mundial adquirida ainda durante o
periodo colonial, qual seja, a de fornecedora de matéria-prima e produtos
alimenticios. (FURTADO 1970). Nos anos compreendidos entre 1946 e 1954, por
exemplo, a mineragcdo e a extragao de petroleo foram setores que responderam,
sozinhos, por 80% do lucro dos Estados Unidos com investimentos na América
Latina. (DEAN, 1983).

Para os indigenas, a contrapartida da insergdo progressiva das empresas
multinacionais interessadas em suprir as demandas manufatureiras por minerais
metdlicos é tributaria da corrida dos estados coloniais em busca de metais
preciosos, resultando em agressdes e massacres. No Brasil, em 1950, ja existiam
registros da introdugdo de empresas mineradoras multinacionais no territério
amazbnico, especificamente no municipio Serra do Navio — Amapa onde a
companhia americana “Benthlem Steel’® atuou em conjunto com a empresa
nacional “Industria e Comércio de Minérios S/A”. (MONTEIRO, 2005). De acordo
com Monteiro (2005, p. 188), o projeto desenvolvido na Serra do Navio constituiu-se,
desde a sua fundagado até o advento do regime militar no ano de 1964, como a
“Unica extracdo mineral industrial significativa na Amazoénia oriental brasileira”.

A partir da ditadura militar instituida em 1964, o panorama passou a ser
profundamente alterado, como reflexo da politica de intervengao interna voltada para
a ocupacdo da Amazbnia por meio da “articulacdo de interesses privados e o
estabelecimento de uma ampla politica de incentivos fiscais e crediticios, na qual se
enquadravam as grandes empresas minero-metalurgica”. (MONTEIRO, 2005, p.

188). (BRASIL, 2014). O periodo de insercéo crescente das empresas multinacionais

17 Conforme Cardoso e Helwege (1993): “Entre 1913 e 1929 [...] os investimentos norte-americanos
se expandiram consideravelmente. Os setores de mineragdo, petréleo e servigos publicos
receberam a maior parte dessas inversdes. O papel dos bancos se tornara importante: em 1926,
havia 60 agéncias de bancos norte-americanos na América Latina”. (p. 61). Ainda conforme os
autores: em 1929, as empresas mineradoras Anaconda e Kennicot, adquiriram minas de Cobre no
Chile e no Peru - anteriormente exploradas por empresas nacionais — ou seja, progressivamente
“a localizagdo das matérias-primas e dos mercados terminais ja ndo condicionava as decisdes
sobre investimentos”. (p.72).

8 Na época, segunda maior companhia norte americana produtora de ago. (MONTEIRO, 2005).
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no territério brasileiro coincide com graves violagbes aos direitos humanos de
indigenas. Muito embora o acesso aos dados da participacédo individualizada de
transnacionais em massacres contra indigenas seja dificultado por um longo periodo
ditatorial de administracdo centralizada que restringiu 0 acesso a informagao, o
relatorio elaborado pela “Comissao Nacional da Verdade” (CNV) em 2014, intitulado
“violagcao de direitos humanos dos povos indigenas”, apresenta linhas que permitem
a compreensao de um panorama politico que, simultaneamente, levou a cabo o
assimilacionismo indigena e influenciou a progressiva inser¢do do capital privado
sobre o territério amazonico. (BRASIL, 2014). Conforme o Relatério (2014): “Na
esteira do Plano de Integragcdo Nacional, grandes interesses privados [foram]
favorecidos diretamente pela Unido, atropelando direitos dos indios”. (BRASIL, 2014,
p. 204-205).

Durante o colonialismo tradicional, os indigenas que se encontravam no
territorio brasileiro foram subjugados a condigdo de empregados assalariados na
corrida por metais preciosos. Em contrapartida, durante a ditadura militar, passaram
a ser tratados como inimigos internos da nacao, tendo em vista a possibilidade de
seus interesses constituirem-se como entraves para os projetos desenvolvimentistas
governamentais. Da analise do relatério da Comissédo Nacional da Verdade
(BRASIL, 2014), constata-se que, entre os anos de 1964 e 1985, ao menos 8.350
indigenas foram mortos em massacres, remogoes forgadas, conflitos por terras,
contagio por doencgas, além de torturas e maus tratos. Em muitos casos, referidas

agressoes significaram tentativa de exterminio. (BRASIL, 2014). Nesse sentido:

[as] violagbes dos direitos territoriais indigenas que, note-se, estavam
garantidos aos indios na Constituicdo de 1934 (art. 129) e em todas
as Constituicbes subsequentes, estdo na origem das graves
violagdes de direitos humanos — como a tentativa de extingdo dos
Xetd no Parana, o genocidio dos Ava-Canoeiro no Araguaia e os
sucessivos massacres dos Cinta Larga no Mato Grosso [...]. Foram
emitidas amiude declaragdes oficiais fraudulentas que atestavam a
inexisténcia de indios nas areas cobicadas por particulares. Para
tomar posse dessas areas e tornar real essa extingdo de indios no
papel, empresas e particulares moveram tentativas de extingcéo fisica
de povos indigenas inteiros — o que configura um genocidio
terceirizado — que chegaram a se valer de oferta de alimentos
envenenados, contagios propositais, sequestros de criangas, assim
como de massacres com armas de fogo. (BRASIL, 2014, p. 207).
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Muitas das 8.350 mortes contabilizadas durante aquele periodo foram
resultado direto da insergao do capital privado pertencente a empresas mineradoras
no territério nacional brasileiro, principalmente nas areas em que se encontra a
Floresta Amazbnica (BRASIL, 2014). Alguns casos sao mais amplamente
conhecidos e divulgados, como, por exemplo, 0 massacre dos indigenas Waimiri-
Atroari, que ocorreu entre os anos de 1960 e 1980, e que decorreu do resultado
direto do conflito de interesses existente para “abrir espagco em suas terras para a
abertura da BR-174, a construgdo da hidroelétrica de Balbina e a atuacédo de
mineradoras e garimpeiros interessados em explorar as jazidas que existiam em seu
territorio”. (BRASIL, 2014, p. 233).

Decorre dessa analise que a exploracdo do potencial mineiro sob o solo
brasileiro e latino-americano foi adaptada as dindmicas do mercado capitalista,
progressivamente influenciado pelo poder das grandes corporagdes privadas.
Independentemente disso, sob a otica dos indigenas afetados pelos projetos
mineiros, o panorama de violacbes e agressdes enraizado no colonialismo
permaneceu como uma constante através dos séculos. Nao € por outra razdo que,
quando se tem em vista a exploragdo dos espacos capazes de romper com uma
l6gica sistematica de violagbes de direitos humanos, torna-se necessaria a busca
por estratégias no ambito juridico, tendo em vista constituir-se como o campo no
qual as demandas dos povos indigenas, podem se fazer inteligiveis frente a

racionalidade ocidental.

2.2 Da Desregulagio Interna as Violagdes de Direitos Humanos no Ambito

Internacional

O desdobrar da logica colonial resultou na posi¢cdo central atingida pelas
empresas transnacionais em relagdo a governanga global. Todavia, as agressdes
aos direitos humanos de indigenas permanecem como uma tensao constituinte da
relagdo entre empresas e direitos humanos, principalmente no que diz respeito a
atividade mineradora. Um dos principais elementos constitutivos dessa tensao é a

dificuldade de responsabilizacdo das empresas transnacionais por violacbes de

19 No mesmo sentido, no massacre do povo Cinta Larga no Mato Grosso (onde estimasse que 5.000
indigenas tenham morrido), constata-se o confronto dos povos tradicionais com “seringalistas,
empresas de mineracéo e de colonizagéo”. (BRASIL, 2014, p. 237).
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direitos humanos, uma problematica que se insere na historia da responsabilidade
social® dos entes comerciais. (CLAVERO, 2012).

Por definicdo, as empresas atingiram sua posicdo de primordialidade
econdOmica, politica e cultural, através do desenvolvimento de atividades de risco.
(GARRIGUES, 1982; ANTUNES, 2005). Ou seja, eventualmente, a contrapartida da
exploragao empresarial de determinada atividade resulta em danos para a a vida
social “de dimensdes e sequelas sem precedentes na histéria humana”. (ANTUNES,
2005, p. 30). As violagbes cometidas pelas empresas fugiram ao ambito domeéstico
e se projetaram para a esfera internacional, ameacando a preservagao dos direitos
humanos em grandes proporgcdes (CIDH, 2015)2". De qualquer sorte, as teorias
dogmaticas mais amplamente aceitas acerca da responsabilidade da pessoa juridica
e as formas de judicializar responsabilizagdo continuam vinculadas a regras proprias
de cada estado, na medida em que, mesmo observada a natureza negocial
transnacional das corporacgdes, elas ndo sao vinculadas pelo Direito Internacional
Publico?2. (ZUBIZARRETA, 2009).

A formacdo de entes comerciais com propor¢gdes econdmicas globais
vinculados ao cometimento de graves violagbes aos direitos humanos esta
diretamente relacionada aos mecanismos juridicos de responsabilizacdo e de
estruturagdo organizacional que possibilitaram o surgimento de instituicbes

transnacionais capazes de mitigar a responsabilizagdo juridica por eventuais

20 Nao ha consenso sobre a definicdo exata de o que significa responsabilidade social das empresas
transnacionais. De forma genérica, € possivel compreendé-la como um compromisso voluntario,
que vincula as companhias a contribuir para o desenvolvimento socioambiental. (MATTIOLI,
2003). Seguindo a linha de Mattioli (2003), no presente contexto, considera-se como
responsabilidade social os compromissos estabelecidos as empresas transnacionais no ambito
dos direitos humanos — tanto juridicos quanto infralegais.

21 Conforme Paust (2002): “os direitos humanos que as corporagdes multinacionais tém sido
acusadas de violar sdo: direito humano a vida, incluindo o direito de aproveitar a vida; liberdade
contra tortura e tratamento cruel, desumano ou degradante; liberdade contra trabalho forgcado ou
escravo; liberdade contra detencdo arbitraria ou privacdo de seguranga; liberdade de fruir a
propriedade; liberdade de privagcdo ou agressdo a saude; e gozo de um ambiente limpo e
saudavel. (p. 817-819, tradugdo nossa). No original: “Human rights that multinational corporations
have been accused of violating include human rights to life, including the right to enjoy life; freedom
from torture and cruel, inhuman, or degrading treatment, freedom from forced or slave labor;
freedom from arbitrary detention or deprivation of security of person; freedom to enjoy property;
freedom from deprivation of or injury to health; enjoyment of a clean and healthy environment - the
latter also implicating interrelated international law recognizing private responsibility for pollution”.

22 Conforme Gomez-Isa (2006): “O Direito Internacional tradicional praticamente ndo prestou atengéo
nas empresas de carater transnacional e, quando o fez, foi mais para proteger os seus interesses
do que impor determinadas regras e principios”. (p.60, tradugdo nossa). No original: “El Derecho
Internacional tradicional practicamente no ha prestado atenciéon a las empresas de caracter
transnacional y, cuando lo ha hecho, ha sido mas para proteger los intereses de esas empresas
que para imponerles ciertas reglas y principios”.
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ilegalidades praticadas (primordialmente no contexto estadunidense e europeu).
(CLAVERO, 2012). As adaptacgdes juridicas estruturais das empresas sao inerentes
as proprias particularidades mercadologicas que moldaram os encadeamentos
administrativos dos entes comerciais. (ANTUNES, 2005; TEUBNER, 2005). Ou seja:
0s mecanismos de responsabilizagao judiciais ndo acompanharam a complexidade
técnico-juridica de organizagcdo dos grandes oligopdlios transnacionais (TEUBNER,
2005) e possibilitaram a abertura de margem para a formagado de uma estrutura
juridica permissiva a impunidade (arquitetura da impunidade). (CAMPANA, 2014).

Nos primordios do surgimento das companhias, em um contexto
predominantemente agrario, artesanal e mercantil (séculos XVIII e XIX), as
empresas eram centradas na figura do seu proprietario (empresa individual), que
possuia a propriedade dos meios financeiros e da estrutura de exploragdo de
determinada atividade. (ANTUNES, 2005). Assumindo pessoalmente o risco da
atividade econbmica exercida, o empresario individual respondia com o seu préprio
patrimdénio pelo conjunto de dividas contraidas. (ANTUNES, 2005). Nao obstante,
com o advento da Revolugéao Industrial, 0 modelo empresarial centrado na figura no
proprietario tornar-se-ia  obsoleto frente as tendéncias mercadologicas
concentracionistas?. (ANTUNES, 2005).

Foi a partir do surgimento das empresas societarias - “técnica juridica de

organizagcao da empresa moderna” - que se possibilitou a dindmica legal necessaria

23 Conforme o documento “Tratado Internacional de Los Pueblos para el Control de las Empresas
Transnacionales (CAMPANA, 2014), emitido pela organizagdo “Desmantelemos el Poder
Corporativo”, Arquitetura da Impunidade significa: “uma normativa prolixa e vinculante que, através
dos tratados e dos acordos de comércio e investimento; as resolugbes de instituicbes
internacionais, tais como a Organizacdo Mundial de Comércio, o Banco Mundial e o Fundo
Monetario Internacional; e os mecanismos de resolugédo de disputa entre investidores e estados,
tem conferido um enorme poder econdmico, juridico e politico as empresas transnacionais. (p. 7).
No original: “una normativa prolija y vinculante que, a través de los tratados y los acuerdos de
comercio e inversiones, las resoluciones de instituciones internacionales tales como la
Organizacion Mundial del Comercio, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, y los
mecanismos de resolucion de disputas inversor-Estado, les ha conferido un enorme poder
econoémico, juridico y politico a las empresas transnacionales”.

24 No contexto pré-capitalista industrial (principalmente nos paises da “Civil Law”), a sistematizagao
da economia em pequenas células produtivas resultou na figura juridica da empresa individual e
na organizagao de “uma espécie de direito privativo dos comerciantes”. (ANTUNES, 2005). Nessa
l6gica, a atividade econbOmica era desenvolvida em nome do préprio empresario, sobre o qual
recaia o risco empresarial e as responsabilidades juridicas pelas dividas. (ANTUNES, 2005). A
partir da Revolugao Industrial, a tendéncia de organizagdo do mercado em nichos abriu espago
progressivo para a concentragdo do capital em um numero reduzido de empresas com monopdélio
de grandes setores econdmicos. Assim, a empresa individual, gradualmente, perderia espago para
a figura da sociedade comercial, organizada para reunir capitais em uma estrutura de arranjo da
forga laboral capaz de limitar os riscos juridicos e gerar estabilidade financeira. (ANTUNES, 2005).
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para o funcionamento de um sistema econdmico monopolistaz. Trata-se de uma
técnica que se constitui através da criacao de uma ficgao juridica - a separacao do
ente empresarial dos seus proprietarios, viabilizando a adog¢ao de institutos juridicos
capazes de restringir a responsabilidade social empresarial. (GARRIGUES, 1982).
(ANTUNES, 2005, p. 33). Se na empresa individual o empresario-proprietario
assume integralmente o risco da atividade econdmica, nas empresas societarias, em
contrapartida, os socios sao responsaveis apenas pelo limite dos investimentos que
se propuseram a realizar e, por isso, “a parte mais significativa do risco da
exploracdo empresarial [...] acaba por poder ser transferida para o mercado de
crédito”. (ANTUNES, 2005, p. 35).

Em sendo assim, foram necessarias adaptacdes juridico-administrativas
capazes de respaldar as empresas societarias como agentes aptos a corresponder
as necessidades mercadoldgicas particulares do contexto oitocentista. Surgem,
nesse panorama, os dois pilares dogmaticos sobre os quais se construiu o regime
juridico das empresas societarias, ainda vigentes contemporaneamente — a
atribuicdo de personalidade juridica as companhias e a Ilimitacdo da
responsabilidade dos socios proprietarios?, que viabilizaram, em conjunto, a
administracdo de entes empresariais “cujo capital social se encontra disperso por
uma miriade de pequenos acionistas individuais e cujo governo se encontra confiado
a administradores independentes que atuam na prossecugdo dos interesses
econdmicos da propria empresa”. (ANTUNES, 2005, p. 33).

No entanto, referida técnica juridica, ao mesmo tempo em que concedeu aos
investidores das organizacdes societarias as condi¢gdes necessarias para a atuagao
em um contexto revolucionario para a producgao industrial, propiciou, também, uma

estruturacido de responsabilidade complexa, a partir da qual os investidores das

25 No que diz respeito a centralidade dos entes empresarias para o sistema capitalista global,
MacDonald (1982) assevera que: “[a] sociedade anOnima com sua estrutura assentada sobre a
limitagdo da responsabilidade dos acionistas e a divisdo do capital em titulos dotados de
calculabilidade, deve-se o desenvolvimento econdmico. Sem ela, impossivel teria sido atingir o
atual estagio de industrializacédo”. (p. 8).

26 Trata-se de um dogma construido em fungéo da propria finalidade das companhias societarias. Nas
palavras de Antunes (2005): “[alo passo que, no caso da empresa individual, o empresario
suportava totalmente o risco da respectiva exploragdo (sendo responsavel com todo o seu
patriménio pessoal, e até familiar, perante os credores empresariais), ja no caso de a mesma
empresa ser explorada por uma sociedade comercial de capitais a parte mais significativa do risco
da exploragdo empresarial (‘rischio d'impresa’, ‘Unternehmensrisiko’) acaba por poder ser
transferida para o mercado de crédito, ja que os seus socios fundadores apenas s&o responsaveis
pelo investimento de capital que se propuserem realizar, permanecendo imunes as dividas
sociais”. (p. 47)
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empresas societarias atingiram uma vantagem desproporcional sobre os seus
concorrentes: estabilidade e seguranca juridica em contextos econémicos
competitivos e volateis. (ANTUNES, 2005).

Respeitadas as variantes referentes ao direito interno de cada Estado, as
inovagoes juridico-administrativas significaram a possibilidade de protecdo dos bens
dos sécios frente ao risco da atividade empresarial, formando um panorama juridico-
administrativo que possibilitou o advento de entidades empresariais adaptadas as
necessidades de producdo em larga escala e que, pela mesma via (privilégios e
vantagens reconhecidas na legislacdo), estimulou a rentabilidade crescente de
grandes oligopdlios, cujas atividades econdmicas representavam risco calculado
para 0os sOcios e cuja organizagao juridica resultou em instituigdes com tendéncias
monopolistas capazes de relativizar a responsabilidade social. (GARRIGUES, 1982).

Assim, conforme Lippmann (1937):

[tlem sido uma grande ilusdo pensar a empresa moderna como uma
espécie de principado autbnomo, com poder inerente derivado de
uma fonte misteriosa independente do estado. O poder da
corporagdo comercial € inteiramente garantido pelo Estado,
dependente dia-a-dia da forca da lei do Estado que a investiu em
seus privilégios e imunidades. (p. 280, tradugcdo nossa?’).

A partir da formacado de grandes oligopdlios estimulados por concessoes
estatais as empresas societarias, a disputa pela hegemonia de seguimentos da
economia (principalmente no contexto estadunidense e europeu) desencadeou
progressivamente a complexificagcdo estrutural da organizacdo dos grandes
conglomerados. (DEAN, 1983). Desponta, nesse contexto, a técnica juridica da
organizagao empresarial denominada “empresa de grupo”, uma espécie de empresa
societaria formada por outras empresas. (LUBKING, 1994). Conforme Lubking
(1994), a empresa de grupo é caracterizada pela “unidade do todo e pela variedade
dos seus membros. Os membros sao constituidos por companhias diferentes, todas

juridicamente independentes e com personalidade juridica propria”. (p. 19, tradugao

27 No original: "It has been a great illusion to think of the modern business Corporation as a kind of
autonomous principality with inherent power derived from some mysterious source that is
independent of the state. The power of the business Corporation is entirely a power granted by the
state, dependent form day to day upon the continued enforcement of the law by the state which
has invested it with its privileges and immunities”. (1937, p. 280).
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nossaz). Ou seja, mesmo constituindo-se através do preceito da independéncia
legal, que indica a limitacdo da responsabilidade social, as empresas de grupo
possuem uma base de controle unificada. (LUBKING, 1994).

A concentracdo da atividade empresarial em empresas de grupo apenas
tornou-se possivel por meio de uma adaptagédo no bojo do direito societario - o
controle intersocietario, “uma nova e revolucionaria forma de organizacgao juridica da
empresa moderna, na qual uma pluralidade de entes societarios juridicamente
distintos € submetida a uma direcdo econdmica unitaria”. (ANTUNES, 2005, p. 36).
Trata-se de um mecanismo® capaz de assegurar a coordenacgao estratégica de todo
0 grupo econbmico pelo vértice hierarquico com o viés da centralizagcéo
administrativa, cujas atividades de gestdo podem ser 100% concentradas, seja por
intermédio de uma holding intermediaria, seja pela propria cupula grupal.
(ANTUNES, 2005).

A possibilidade de controle intersocietario significa, portanto, a faculdade de
um conglomerado de sociedades se comportarem como uma unica empresa, na
medida em que ha centralizagdo da tomada de suas decisdes. (ANTUNES, 2005).
Entretanto, o modelo de responsabilizagdo juridica ndo acompanhou as estruturas
societarias (também juridicas) que possibilitaram a organizagdo negocial das
empresas de grupos econémicos, tratando-as como entidades autbnomas a partir do
preceito dogmatico de que possuem personalidades independentes e, por

decorréncia légica, responsabilidade limitada (HOMA, 2017).

28 No original: ‘the unity of the whole and the variety of its members. The members are different
companies, all legally independent and with their own legal personality’.

29 O controle intersocietario ndo € um dispositivo exclusivo das empresas de grupo, e se manifesta de
diversas formas no que diz respeito a organizagdo das companhias contemporaneas. Conforme
Antunes (2005): “[slemelhantes mecanismos de controlo intersocietario, da mais variada natureza,
sdo hoje inumeraveis, englobando instrumentos de natureza financeira — ‘maxime’, participacoes
intersocietarias de capital, de natureza organizativa — desde as consabidas divergéncias legais ou
estatutarias a regra da proporcionalidade entre capital e voto (v.g., agdes preferenciais sem voto,
agbes com voto duplo, cumulativo ou plural, ‘golden shares’, clausulas oligarquicas), até aos
acordos parassociais (‘voting trusts’, ‘Stimmenrechtsbindungsvertrage’, ‘patti parasociali di voto’) e
as procuragbes de voto (‘proxy rights’, ‘Depotstimmrecht’), de natureza contratual -
designadamente, os chamados ‘contratos de empresa’, v.g., os destinados a assegurar o dominio
entre sociedades (‘Beherrschungsvertrage’, ‘contrat d’affiliation’, ‘contrato de subordinagao’,
‘convengdo de grupo’) ou a transferéncia dos seus resultados financeiros
(‘Gewinnabfiihrungsvertrage’, ‘proft pools’, ‘convencdo de atribuicdo de lucros’), de natureza
pessoal — ‘maxime’, a identidade dos individuos que compdem a estrutura acionista ou os 6rgaos
de administracdo de duas ou mais sociedades (‘interlocking board directorates’, ‘personelle
Verflechtungen’, ‘vincoli personali’, ‘unions personnelles’), ou até de natureza puramente fatica
(v.g., contratos de direito civil e comercial comum, posi¢des estratégicas de mercado). (p. 36-37).
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Diante desse quadro, apesar da possibilidade de coordenacio unitaria entre
as companhias que compde o grupo econémico, foram mantidas as estruturas de
responsabilidade tributarias das empresas societarias — de tal forma que as
empresas que fazem parte do mesmo grupo foram consideradas pela doutrina
juridica majoritaria como “entidades dotadas de individualidade juridico-organizativa
e patrimonial propria”. (ANTUNES, 2005, p. 47). Forma-se, assim, uma tensao entre
“situacdo de direito” e “situacdo de fato”, na qual o direito societario “legitimou
simultaneamente o controle dessas mesmas sociedades, com a consequente
destruicdo” da autonomia juridica (ANTUNES, 2005, p. 50).

2.2.1 A Fragmentacao da Responsabilidade Societaria e a Possibilidade de
Formacao de uma Arquitetura da Impunidade na Operagdo das Empresas

Transnacionais

Com as modificagbes estruturais profundas na conjuntura de produgao e de
organizagdo do trabalho, geradas pela globalizagdo, as companhias puderam
pulverizar setores empresariais com a construgao de complexas estruturas de grupo.
(ZUBIZARRETA, 2009). Isso significa dizer que, progressivamente, “a divisdo de
trabalho no interior da empresa esta sendo substituida pela divisao entre empresas”.
(ZUBIZARRETA, 2009, p. 670, tradugdo nossa3). Muito embora existam diversas
formas de organizagdo dos entes empresariais transnacionais, a independéncia
juridica das sociedades filiais e a sua vinculagdo administrativa a um nucleo dirigente
situado extraterritorialmente compdée o cerne do seu modo de operagao.
(ZUBIZARRETA, 2009).

Foi com a existéncia de regimes juridicos diferenciados que os segmentos
mercadoldgicos completos foram progressivamente monopolizados com a
internacionalizagc&o da cadeia produtiva de grandes companhias em divisbes grupais
destinadas a producado especializada, possibilitando, assim, a consolidagdo da
inversdo estrangeira direta como principal estratégia das grandes companhias
transnacionais. (CASTELLLS, 2010). Portanto, as empresas societarias -
configuragéo organizacional de controle administrativo possibilitada por mecanismos

juridicos modernos - conferiram viabilidade de atuagdo a uma complexa rede de

30 No original: “divisién del trabajo en el interior de la empresa esta siendo sustituida por la division
entre empresas”.
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gestao, bem como a protecao juridica para os vértices hierarquicos que viabilizaram
0 advento de organizagcbes econbmicas com proporgdes sem precedentes
histéricos3' (HOMA, 2017), tendo em vista a sua inser¢gdo monopolista no contexto
transnacional com utilizagdo do investimento estrangeiro direto. Assim sendo, a
concentracdo exacerbada de capital trouxe novos desafios para a tentativa de

responsabilizagéao empresarial, tendo em vista que:

[a] separacdo patrimonial e juridica entre os socios e a sociedade
empresaria, ocasiona que apenas a Uultima podera ser imputada
juridicamente de sang¢des sobre as atividades praticadas em seu
nome. Desse modo, a sociedade empresaria assume um carater
econbmico e juridico autdbnomo, independente, com direitos e
obrigagdes préprios e, essencialmente, possui patrimonio
individualizado. Além disso, a empresa plurissocietaria ou de grupo
possui uma diversidade de entes societarios juridicamente
independentes, nominadas de sociedades-filhas ou filiais, as quais se
encontram submetidas e exercidas por um desses entes a uma
dirigéncia econbmica comum da sociedade mae. Se, por um lado,
existe independéncia juridica das sociedades, que se estabelecem
como organizagoes atribuidas de individualidade patrimonial prépria,
por outro lado, existe unidade econémica de todo o conjunto. A légica
como essas sociedades se estruturam dificulta a responsabilidade
direta desses grupos. Cada sociedade comercial se arquiteta
autonomamente, possuindo uma esfera juridica ativa e passiva
prépria, ndo podendo ser imputado os seus soOcios o respectivo
passivo social (responsabilidade limitada) (HOMA, 2017, p. 10).

Apesar da sua aparéncia plural, a unidade econOmica das empresas
transnacionais encontra justificativa a partir da centralizagdo da tomada de decisdes.
(ZUBIZARRETA, 2009). E dessa maneira que um grupo econdmico transnacional se
constitui, formalmente, através da unido de diversas pessoas juridicas distintas.
(HOMA, 2017). Nessa linha, tendo em vista que estdo submetidas ao direito
internacional apenas como sujeitos de direitos (pessoas juridicas de direito
internacional privado), a unica forma de responsabilizacdo direta das empresas que
compde o grupo econdmico € através da criagdo de regras juridicas pelo Estado

onde exercem a sua atividade (principio da territorialidade). (HOMA, 2016).

3TEm 2005, Antunes constatou que: “[e]ntre as 100 entidades econdmicas mais poderosas do globo,
contam-se cinquenta Estados-nagado e cinquenta empresas multinacionais: o volume de negdcios
das oito maiores empresas multinacionais (Exxon, GM, Ford, General Electric, IBM, Microsoft,
Texaco, Shell) é superior a soma do volume orgcamental bruto de seis dos maiores Estados-
membros da Unido Europeia (Alemanha, Franca, Italia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo); e o volume
de negdcios de muitas dessas empresas chega mesmo, por si sO, a ser superior ao produto
nacional bruto de mais de 130 nacdes, entre as quais Portugal (é o caso do grupo ‘General Motors’)”
(p. 35-36).
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Conforme Zubizarreta (2009): “de forma imperativa, unicamente se pode aplicar a
cada sociedade as disposi¢cdes legais do pais em que se encontram localizadas,
para além da possibilidade excepcional da responsabilidade extraterritorial”. (p. 299;
tradugdo nossa®). Com isso, constitui-se a possibilidade de as empresas
transnacionais diluirem as suas atividades para estados onde podem maximizar os
seus lucros diante da existéncia de legislagcbes mais ou menos permissivas em
relagao as possiveis violagdes de direitos humanos que possam vir a ser cometidos.
(HOMA, 2016).

Destarte, constituem-se formas organizacionais hibridas (TEUBNER, 2005)
em logicas estruturais que tornam improvavel a responsabilizagdo do centro
decisoério da empresa através da implementagdo de subsidiarias locais
intermediarias, que podem ser parte do grupo empresarial, subcontratadas ou uma
empresa parceira; e cuja insolvéncia pode vir a significar a impunidade do vértice
hierarquico verdadeiramente responsavel por eventuais violagdess3s. (FIDH, 2016).
(HOMA, 2017). Isso significa que (mesmo assumindo a possibilidade de as vitimas
de direitos humanos obterem responsabilizacdo através de indenizagdes pagas
pelas empresas subsidiarias conforme as regras juridicas préprias de cada Estado),
as empresas-mae (parent company) podem fragmentar completamente a sua
responsabilidade como estratégia para manter em funcionamento as suas
atividades, constituindo uma espécie de gestao empresarial da responsabilizagao
juridica que se mostra ineficiente para lidar com um contexto sistematico de
violagées. As dificuldades s&o agravadas quando transpostas para relagdes
econdmicas internacionais, tendo em vista que o respeito ou nao dos direitos
humanos pode ser gerido como um ativo através da légica do custo-beneficio.
(FIDH, 2016; HOMA, 2017).

32 No original: “de manera imperativa, tinicamente se puede aplicar a cada sociedad las disposiciones
legales del pais en que se encuentra localizada, mas alla de la posible y excepcional
responsabilidad extraterritorial’

33 Conforme o relatério emitido pela International Federation for Human Rights (FIDH, 2016), duas
sdo as formas principais a partir das quais as companhias selecionam os paises com sistemas
judiciarios mais suscetiveis aos seus interesses: “[I] a empresa pode criar uma entidade juridica
separada, sujeita as leis do pais anfitrido, mas que controla como acionista majoritario ou
seleciona os seus diretores. Isso estabelece uma relagdo uma relagdo entre empresa-mée e
subsidiaria que permite o exercicio de um controle rigoroso; [lI] a empresa pode desenvolver
relagdes contratuais com a sua parceira local”’. (p. 268, tradugdo nossa). No original: “fI] The
company may create a separate legal entity, subject to the laws of the host country, but which it
controls as a majority shareholder or by selecting the subsidiary’s directors. This establishes a
parent-subsidiary relationship which can take many forms and may allow the parent company to
maintain strict control; [Il] The Company may develop contractual relationships with local partners”.
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Formam-se, assim, barreiras que dificultam a responsabilizacdo dos reais
violadores de direitos humanos, a partir da possibilidade de as empresas
fragmentarem a sua responsabilidade com a constituigdo de empresas subsidiarias
vinculadas pelas regras juridicas do Estado que considerarem mais benéficas.
(HOMA, 2017). Além disso, em se tratando de megaprojetos empresariais, o
interesse de trazer investimentos econémicos aos paises hospedeiros facilita que as
empresas-mae exergcam pressao politica sobre as instituicées judiciarias dos paises
subdesenvolvidos, com o objetivo de estabelecer obstaculos passiveis de impedir
sangoes judiciais. (FIDH, 2016). Por esta razdo, com a descentralizagao juridica
(fragmentacdo da responsabilidade), as empresas transnacionais tém a
possibilidade de escolher os sistemas juridicos aos quais querem submeter
voluntariamente a sua responsabilidade conforme, inclusive, o potencial de
influéncia que possuem sobre o aparato politico de cada pais Conforme Zubizzarreta
(2009):

[a] pulverizacado do direito legislativo, a inflagdo legal, a modificagcao
continua das regras e a incerteza estdo abrindo o caminho para duas
realidades: a desnacionalizagdo normativa, por um lado, e a
predominancia dos sistemas supraestatais e o surgimento dos
coédigos de conduta (em conjunto para a incorporacado da ética no
mundo dos negdcios), por outro. A regulagdo nacional é incapaz de
enfrentar os novos desafios da globalizacdo, tendo em vista sua
capacidade reguladora e protetora reduzida sustentada frente as
empresas transnacionais, pelo menos nos paises subdesenvolvidos.
(p. 668, tradugao nossa®*).

Vale dizer, criando entidades legais separadas, com utilizacdo da figura da
responsabilidade limitada, as companhias parentes conseguem formular uma
estratégia dentro do grupo empresarial capaz de relativizar as normas estatais
dedicadas a protecao dos direitos humanos. Dessa forma, o direito internacional
privado € permissivo a impunidade das empresas-mae, mesmo que tenham violado
preceitos de direitos humanos “com pleno conhecimento, ou pelo menos sem ignorar

as condicbes em que sao realizadas”. (FIDH, 2016, p. 270, traducao nossa3s). Dito

34 No original: “fl]a pulverizacion del derecho legislativo, la inflacion juridica, la continua modificacién
de las reglas y la incertidumbre van abriendo paso a dos realidades, la desnacionalizacion
normativa por un lado, y el predominio de los sistemas supraestatales y el surgimiento de los
codigos de conducta —junto a la incorporacién de la ética al mundo de la empresa—, por otro. La
regulacion nacional se presenta incapaz de afrontar los nuevos desafios de la mundializacién y
aparece con capacidad reguladora y protectora a la baja, y las empresas transnacionales se
sustraen a la misma, al menos en la mayor parte de los paises empobrecidos”.

35 No original: “with full knowledge of, or at least without ignoring, the conditions under which they are
carried out.”
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isso, a estruturacdo legal das empresas transnacionais permite que atuem nos
paises da América Latina fazendo o que nao podem em seus paises de origems3,
com o intuito de maximizarem os seus lucros e minimizarem as possibilidades de
responsabilizagao. (FIDH, 2016). (ZUBIZARRETA, 2009).

Constitui-se, dessa maneira, um dos principais elementos da formacao de
uma estrutura de impunidade juridica no ambito das empresas que distribuem a sua
cadeia produtiva internacionalmente. Especificamente no que diz respeito a protecao
dos direitos humanos de povos indigenas em relagdo a atividade mineradora, essa
estrutura de organizacgao significa a possibilidade de as empresas transferirem a sua
cadeia produtiva para paises subdesenvolvidos onde torna-se mais facil mitigar as
normas estatais aplicaveis as companhias. (CLAVERO, 2012). Assim, sao
relativizadas as diretrizes protetivas aos povos indigenas estabelecidas no nivel
internacional, principalmente pela Convengao n® 169 da OIT e pela Declaragéo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Ou seja, a auséncia de
estruturas juridicas solidas significa, muitas vezes, atuagao irresponsavel com a
preservacdo dos direitos das comunidades tradicionais por parte das empresas

transnacionais.

2.2.2 O Desastre de Mariana e o Impacto Sobre os Modos de Vida dos Krenak: a

Face Perversa da Atuagao Empresarial Irresponsavel

“Um rio que de rico esplendor guardou
apenas um leito mérbido de calda marrom e
estéril, que avilta a memoria e o espirito do
povo que por ele cruzou e navegou, que nele
e dele (sobre)viveu”

(MPF, 2016)

Durante o periodo colonial, a mineragcdo metalica constituiu-se como o
principal vetor econdémico capaz de possibilitar o pagamento dos custos da
administragcdo imperial, definindo a cadeia de dependéncia econbmica que
desembocaria no capitalismo global (QUIJANO, 2005), na qual o mercado produtivo
latino-americano encontrou o seu papel como exportador de matérias primas.

(FURTADO, 1970). Contemporaneamente, a pratica permanece como uma das

% Em se tratando da atividade mineira, destaca-se a insercdo de empresas na América Latina
provindas principalmente dos Estados Unidos, Canada, Reino Unido e China (CEPAL, 2016).
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principais estratégias de injecao de capital estrangeiro no territério. (BRASIL, 2017).
Todavia, trata-se de uma atividade que n&o vem apresentando retribuicoes
estruturais significativas para a América Latina, a despeito de um quadro extenso de
violagbes aos direitos humanos. (CEPAL, 2016). Paradoxalmente, mesmo sem
significar o crescimento do mercado latino-americano em termos de diversificagao
econdmica, a extragdao de minerais desvela uma série de impactos negativos sobre o
campo ambiental, social, cultural e humano. Constitui-se, assim, uma atividade com
poucos beneficios regionais, mas que persistentemente vem significando agresséo
aos modos de vida indigenas. (OCMAL, 2016).

Frente a formacédo de uma arquitetura que tem por objetivo a impunidade no
ambito da responsabilizagdo empresarial em nivel internacional, no qual os vértices
hierarquicos das grandes empresas estdo aptos a constituir barreiras para a sua
responsabilizacao, a despeito da violacdo que cometam, abrem-se espacos para um
espectro sistematico de violagbes nos ambitos domésticos (CAMPANA, 2014). O
desastre®” de Mariana, no estado de Minas Gerais, € 0 evento contemporaneo mais
taxativo de como a atuacgao irresponsavel de empresas transnacionais pode resultar
em violagdes de direitos humanos de populagdes indigenas. Em 2015, o rompimento
da barragem de Fundao resultou no despejamento de milhdes de metros cubicos de
dejetos e de lama que foram arrastados e destruiram toda a vegetagéao, edificacbes
e estruturas que se localizavam na margem do curso de agua dos Rios Carmo,
Gualaxo e Doce. (CDH/UFMG, 2017). A barragem era um empreendimento da
empresa de mineragcdo Samarco®® e o0s impactos socioambientais sobre a
diversidade da vida foram amplamente noticiados pela midia nacional e internacional
como o maior desastre tecnolégico e ambiental da histéria do Brasil, e o maior do
mundo envolvendo barragens de rejeitos3. (CIMI, 2015).

Muitos dos habitantes que vivem nos 850 quilémetros que formam o fluxo do
rio utilizavam-no para subsisténcia, alguns cujos modos de vida eram (sao)
totalmente dependentes do flumen. Quando a barragem rompeu, cerca de 60

milhées de metros cubicos de residuos provenientes da mina de ferro da Samarco

37 Tendo em vista a existéncia de diversos processos em andamento acerca da questio e nos quais
nao ha transito em julgado, optou-se pela terminologia “desastre”; a despeito da escolha pelo
termo “crime”, como vem sendo feito por parte da bibliografia engajada em documentar a questao.

38/ Samarco constitui-se como uma joint venture da empresa brasileira Vale S/A e da empresa
australiana BHP Billiton e o reservatério fundao constitui-se como um entre barragens de rejeitos
provindos do Complexo Minerador Germano/Alegria. (CIMI, 2015).

39 Como resultado do desastre, foram contabilizadas 17 mortes de pessoas e 600 desabrigados.
(IRWIN, 2017).
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vazaram no Rio, espalhando e matando praticamente toda a biodiversidade. (IRWIN,
2017). Diversas comunidades que habitavam as suas margens foram afetadas,
como os indigenas das etnias Guarani e Tupiniquim4, povos quilombolas,
populacdes ribeirinhas e pescadores artesanais, dentre os quais destacam-se os
indigenas Krenak, que habitam a regido de Resplendor/MG (diretamente afetada), e
para os quais a relacdo de convivio com o Rio extrapola a dimensao fisica e
constitui-se como um elemento central e constitutivo do seu tecido comunitario*’
(MPF, 2016)*2. Muitas das familias do povo Krenak viviam da coleta de frutos e
ervas, da caga e da pesca. Os seus momentos de lazer comunitario, bem como os
ritos religiosos, dependiam do Rio, que era considerado uma estrutura de
subsisténcia constitutiva do tecido social da comunidade. (GERHARDT, 2017).

O desastre inviabilizou a utilizacdo do fluamen e comprometeu todo o
ecossistema anteriormente utilizado para subsisténcia e realizacdo de praticas

culturais e religiosas*. Trata-se de um acontecimento grave e que se insere em um

40 Conforme documento publicado pelo CIMI (2015): “os rejeitos de mineragdo da Samarco, cuja
barragem Fundao rompeu, chegaram a Lagoa Monsaras, no distrito de Povoacao, em Linhares.
Desde entédo o povo indigena esta impedido de exercer a pesca tradicional, sua principal atividade
de subsisténcia. A lagoa sempre foi utilizada para a producao e reproducao de peixes € a irrigagédo
de pastagens. As liderangas ressaltam que a lama prejudica n&o s6 todo o territério indigena de
Aracruz, que abrange nove aldeias, como os rios € 0 mar do municipio, 0 que acabou com as
areas de pesca. Os indios também estdo impedidos de catar mariscos e de retirar o sustento dos
rios que compreendem a bacia do Rio Doce”. (p. 69).

41 Conforme laudo psicolégico da peca inicial da Agdo Civil Publica ajuizada pelo MPF (2016): "um
elemento fundamental do territério Krenak é o rio. A importancia do rio na formacado do povo
Krenak é tao central que uma das formas de eles se autodenominarem é ‘povo do rio Atu’. O rio
Atu é o rio Doce, o maior da regido. Outro rio central é o rio Eme, que corta a aldeia. A importancia
do rio é evidenciada também pela palavra usada para designar casa, kij-eme, que poderia ser
traduzida como ‘lugar no rio’, ‘morada do rio™. (p. 73).

42 Na Acao Civil Publica n° n. 23863-07.2016.4.01.3800 ajuizada pelo MPF (2016) em relagdo aos
povos indigenas e comunidades tradicionais atingidos pelo desastre de Mariana, requereu-se a
condenacdo de todos os réus na obrigacdo de promover, apds realizacdo de consulta livre e
informada a esses povos e comunidades, nos termos da Convencdo 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), a recuperagcdo ambiental de suas terras e indenizagdo pelos
danos socioculturais e humanos sofridos.

43 Os principais danos socioambientais causados aos povos Krenak (direta e indiretamente) indicados
pelo MPF (2016) na Agéo Civil Publica n® 23863-07.2016.4.01.3800, a partir de laudo apresentado
pela FUNAI, foram: “fragmentacao e destruigdo de habitats; contaminagédo da agua com lama de
rejeitos; assoreamento do leito do rio; soterramento das lagoas e nascentes adjacentes ao leito
dos rios; destruicdo da vegetagao riparia e aquatica; interrupgdo da conexdo com tributarios e
lagoas marginais; alteragdo do fluxo hidrico; destruigdo de areas de reprodugdo de peixes;
destruicado de areas ‘bergarios’ de reproducao de reposi¢ao da ictiofauna (areas de alimentagéo de
larvas juvenis); impactos sobre a pesca com a mortalidade de peixes e crustaceos; alteracao e
empobrecimento da cadeia tréfica em toda a extensdo do dano; interrupgao do fluxo génico das
espécies entre corpos d’agua; perda de espécies com especificidade de habitat (corredeiras,
locas, pogos, remansos, etc); mortandade de espécimes em toda a cadeia tréfica; piora no estado
de conservagao de espécies ja listadas como ameagadas e ingresso de novas espécies no rol de
ameacadas; comprometimento da estrutura e fungdo dos ecossistemas; comprometimento do
estoque pesqueiro; impactos sobre os ecossistemas e suas relagées com o0 modo de vida indigena
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amplo espectro de violagbes de direitos humanos pela empresa Vale S/A no local,
agravadas pela n&o inclusdo dos anseios dos indigenas na negociagao acerca dos
projetos exploratorios. (CDH/UFMG. 2017).

Mesmo com o ajuizamento de agdes judiciais pelo Ministério Publico Federal,
que visa (entre outras postulagdes) a reparagcdo dos danos materiais e imateriais
sofridos pelos indigenas afetados pelo desastre, o caso demonstra a dificuldade de
se quantificar a compensacao dos danos, na medida em que, na maior parte das
vezes, as violagdes ndo sao assimiladas por termos ocidentais, porquanto envolvem
a espiritualidade e a manutencao do tecido social das comunidades. Por exemplo,
em laudo antropoldgico constante na petigdo de ajuizamento de agao civel publica

ajuizada pelo MPF (2016) referente ao desastre de Mariana, ressaltou-se que

[o] rio € espaco de socializagdo e de sociabilidade, das interacdes
humanas e espirituais, das relagdes intersubjetivas com os parentes,
da transmissao da cultura para as novas geragodes, de suporte para a
formacdo do “ser Krenak”. Muitas experiéncias, relatadas pelos
entrevistados, fatos simbodlicos, marcos na memoria coletiva e
referéncias na vida social demonstram o papel do rio como lugar dos
Krenak. O Rio Doce é relatado como um lugar habitado pelos Krenak
nao so por atender as suas necessidades biologicas, mas um espaco
de reproducédo social da sua cultura, espago da tradigao, referéncia
na afirmacao da identidade Krenak. (MPF, 2016, p.75).

Somado a isso, para além da dificultosa tarefa de se reparar danos imateriais,
socioecoldgicos e culturais, que fogem a esfera de assimilagdo desenvolvimentista-
ocidental, as dificuldades de se responsabilizar as empresas que possuem uma
participacdo direta sobre o desastre agravam o cenario. Explica-se: a empresa
Samarco mineragdo S.A constitui-se como uma empresa propriedade de um grupo
empresarial formado pelas companhias Vale S.A (50%) e BHP Biliton Brasil LTDA
(50%) (que € uma subsidiaria integral do grupo australiano BHP Biliton LTDA -
sociedade limitada cuja atuacao consiste em investir em outras sociedades) (GALIL,
2017).

Por esta razdo, mesmo que o Ministério Publico Federal tenha requerido a

desconsideracédo da personalidade juridica da Samarco (MPF, 2016), € necessario

Krenak; rejeicdo do pescado pela comunidade circundante e por turistas; interrupgao dos rituais
indigenas (cosmologia); morte espiritual do Rio Doce para os indigenas e perda de confianga no
futuro da etnia; prejuizo nas atividades de recreagdo dos indigenas; prejuizo ao processo de
transferéncia de conhecimento sobre o ambiente circundante; perda de area de dessentagao para
gado; prejuizo a cacga indigena”. (p. 78-79).
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que se considere a sua inefetividade sobre a empresa BHP, pois a acado publica
ajuizada pelo Ministério Publico requereu a desconsideragcdo da personalidade
juridica em relagdo a empresa BHP Biliton Brasil LTDA. No entanto, “[plarece
improvavel que quem exercesse de fato o poder de controle fosse a subsidiaria
brasileira e ndo a controladora australiana” (GALIL, 2017, p. 28). Mesmo que fosse
requerida a desconsideragdo da personalidade juridica da empresa BHP Biliton
Brasil, observa-se que ela se compde através de trés subsidiarias da BHP Billiton,
que possuem suas sedes nos Estados Unidos da América e no Panama. (GALIL,
2017). Isso significa que, consideradas uma vasta gama juridica permissiva as
estratégias de mitigagcdo da responsabilidade pelos danos cometidos no desastre,
muito dificilmente se atingira de fato a sociedade controladora da Samarco (GALIL,
2017). Conforme Galil:

A situacao descrita enquadra-se na hipotese descrita por Muchlisnki
(2010) do jurisdictional veil, uma forma utilizada pelos grupos
transnacionais para evitar a responsabilizacdo por danos em massa
causados a credores involuntarios (mass torts), de maneira
suplementar a autonomia patrimonial (corporate veil). Assim, as
empresas plurissocietarias valem-se da criagcdo de pessoas juridicas
como ‘camadas’ que se interpdem entre o atingido pela atividade
empresarial e aquele que detém o poder de controle dela. (p. 28).

Destarte, o desastre de Mariana é exemplificativo de como a estrutura de
impunidade juridica formada em torno da atuagdo das empresas transnacionais
mostra-se tributaria das praticas dos estados coloniais. Com a adaptagdo dos
encadeamentos comerciais capitalistas, o fluxo de metais do continente para o
abastecimento das necessidades econdmicas ocidentais permaneceu, muito embora
0s seus agentes tenham sido significantemente alterados. As empresas
transnacionais, hoje, representam o0s principais atores econbmicos que,
sistematicamente, vém expondo os povos indigenas a violagdes de direitos
humanos.

E sintomatico, portanto, que os mecanismos de responsabilizacdo desses
agentes permanecam ineficazes. Contemporaneamente, levando-se em conta o
reconhecimento de diversos standards normativos internacionais no que diz respeito
a protegdo dos direitos humanos de indigenas (principalmente através do
reconhecimento do direito a autodeterminagéo), a formacgéo das estratégias capazes

de mitigar a responsabilidade empresarial se constréi de forma complexa e envolve
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procedimentos juridicos pouco claros e que permitem o engendramento de contextos
de impunidade. (CLAVERO, 2012). De forma indicativa, o outro lado de uma
estrutura de impunidade, esta a fragilizagdo dos direitos humanos garantidos aos
indigenas, basta que se compreenda a extensao dos danos causados aos modos de
vida tradicionais da comunidade Krenak. Conforme Leonir Boka, que exerce papel
de lideranca entre os Krenak (TORRE, CAMPOREZ; 2017):

A lama atingiu até o jeito de pensar do indio, o dia de amanha. A
gente vive um dia apds o outro. O rio era um meio forte onde se
praticava a cultura, e hoje ndo pode ser praticado mais. A gente fazia
as cacadas, ritual sagrado com nossos velhos nas ilhas do Watu.
Assim como o rio Doce morreu, nossa cultura vai morrendo. (p.

[S.1]).

Nesse aspecto, em um panorama de que favorece a impunidade dos grandes
atores econdmicos internacionais a despeito da preservagao dos direitos indigenas,
€ necessaria a busca por chaves de leitura capazes de sistematizar as relacbes de
continuidade entre a atuacao dos estados coloniais e das empresas transnacionais
quando se tem em vista encontrar alternativas juridicas capazes de apresentar

solucdes no ambito do direito internacional dos direitos humanos.
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3 A CONQUISTA DA AMERICA, A ORGANIZAGAO DO SISTEMA-MUNDO E O
DESENVOLVIMENTO DO CAPITALISMO MUNDIAL: A COLONIALIDADE
COMO UM ELEMENTO QUE SUPERA A AGENCIA DOS ESTADOS E SE
MANIFESTA NA ATUAGAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

A criacdo de agentes econdémicos de nivel global com a capacidade de se
sobreporem a regulagdo estatal - as empresas transnacionais — possibilitou a
atribuicdo de poder suficiente para conglomerados econdmicos priorizarem 0s seus
interesses aos modos de vida dos povos indigenas. (SANTOS, 2011). O capitalismo
desvela o carater duplice e paradoxal da racionalidade mercadoldgica que “elimina o
valor da autonomia dos processos sociais e politicos nacionais no mundo menos
desenvolvido e subjuga-os aos interesses dos paises centrais”. (SANTOS, 2013,
p.117).

O contexto econdmico contemporaneo, designado por Santos (2011) como
capitalismo desorganizado, significa o culminar da dominagdo colonial sobre a
natureza da América Latina e sobre os seus povos originarios, permitindo que
figuras juridicas blindadas de responsabilidade juridica internacional pela violagao de
direitos humanos sejam capazes de escoar as riquezas naturais do territorio latino-
americano com o intuito de gerar valor econdmico nos seus nichos comerciais, a
revelia dos interesses das populagbes locais expostas ao esgotamento dos
recursos, a produgao de dejetos, e ao descarte de lixo toxico (como ficou claro no
colapso de Mariana, por exemplo). (SOUZA FILHO, ARBOS; 2011).

Constitui-se, assim, uma légica aparentemente irracional e analoga a forma
de atuacado dos estados coloniais. Todavia, para além de uma continuidade que
represente a mera semelhancga, a exposicdo da América Latina aos investimentos
estrangeiros diretos e despreocupados com os interesses dos povos indigenas
engendra o apice de uma construcao discursiva que classificou os seres humanos
que constituiam a sociedade colonial com base em critérios étnicos e subalternizou
as populagdes indigenas originarias e a natureza através da sobreposi¢cdo da
ideologia colonial as cosmovisdes tradicionais. (SOUZA FILHO, 2017; QUIJANO,
2000). Significa dizer que o desenrolar do capitalismo, que coloca de um lado a
acumulagao de riqueza por empresas transnacionais e, de outro, a exploragao

irresponsavel do territorio nacional e agressao as populag¢des indigenas, é uma face
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do que Wallerstein e Quijano (1992) apresentaram como sendo a formagao de um
sistema-mundo moderno-colonial.

Usualmente, as pré-condicbes para o advento da modernidade sao
relacionadas a revolugdes que ocorreram exclusivamente no ambito intra-europeu: a
formagdo do modelo econbmico acumulacionista e a revolugdo cientifica.
(MIGNOLO, 2017). A questao acerca do que significa “modernidade” normalmente é
focada na disputa pela acerca de quem pode reivindicar o legado racional, cientifico
e tecnoldégico da modernidade. (MIGNOLO, 2017). No entanto, conforme preleciona
Quijano (2005): “Ha [...] um conjunto de elementos demonstraveis que apontam para
um conceito de modernidade diferente, que da conta de um processo historico
especifico ao atual sistema-mundo”. (p.23). Dessa maneira, o estudo acerca das
teorias pos-coloniais desvela que qualquer narrativa acerca do advento da
modernidade que oculte a experiéncia colonial para a formacido das relacbes de
poder é incompleta e ideolégica. (CASTRO-GOMEZ, 2005).

3.1 A Conquista da América e a Formagao do Moderno Sistema-Mundo

A nocgao de sistema-mundo moderno colonial pde a vista o fato de que a
América (uma entidade geosocial) ndo foi incorporada ao sistema capitalista pré-
existente no eixo intraeuropeu; antes disso, foi a condicdo conceitual de criagcéo
desse sistema. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). Constitui-se, assim, uma
organizagcao comercial interestatal a partir da América. Muito embora diversos outros
territérios (inclusive na Europa*) teriam sido capazes de suprir as condi¢des
necessarias para o estabelecimento do capitalismo4s, foi na América onde se levou a
cabo a destruicdo das possibilidades de resisténcia das culturas originarias,
viabilizando a anexagdo de uma vasta extensdo territorial as necessidades de
consumo ocidentais. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992).

4 Na Pol6nia, por exemplo, ja existiam diversas comunidades organizadas em torno da agricultura,
bem como povos indigenas. Frente a reorganizagcdo do mercado mundial sob a lideranga
portuguesa e espanhola, a Polénia enfrentou um processo de periferizagdo durante o advento da
modernidade, mas, através da resisténcia cultural, o pais foi habil para reorganizar as suas
instituicbes policias e econdmicas e frear a exploragdo exagerada dos centros colonizadores
(QUIJANO, WALLERSTEIN; 1992).

45 Conforme os autores, foram trés as principais condigdes exigidas para o nascimento do projeto
capitalista-moderno: a) a expansdo do tamanho geografico do globo; b) o desenvolvimento de
novas formas de controle do trabalho para possibilitar a produgdo de diversos produtos em
diversas partes do planeta; e ¢) a formagédo de um centro estatal sélido e forte capaz de controlar
os fluxos comerciais. Dois desses fatores foram supridos pela América. (QUIJANO,
WALLERSTEIN; 1992).
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A desqualificacdo do imaginario cultural dos povos originarios sob a o6tica
colonial foi tao completa, que impossibilitou a sua adequacdo ao sistema-mundo
nascente, como ocorrera em diversos outros paises que apresentaram resisténcia a
hegemonia ibérica. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). Por essa raz&o, ndo ha que
se falar em reconstrucao institucional da América a partir das culturas consolidadas
no territério latino-americano no periodo pré-colonial como forma de adaptagao a
modernidade; mas na necessidade da construcdo de instituicbes burocraticas e
econdmicas completamente novas, na medida em que a agressao colonial anulou os
espacos de resisténcia a subalternizagao das populagdes locais durante o processo
de dominagéo. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). A unica opgéao, dessa forma, foi a
integracéo ao projeto moderno-colonial, de forma que “[almericanidade sempre foi, e
permanece sendo até hoje, um elemento essencial do que quer dizer ‘modernidade”
(WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992p. 449; tradugdo nossa“). Descoberta como o
mundo novo, a América constituir-se-ia como protétipo para toda o sistema-mundo
moderno* (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). Conforme Quijano (2005):

[d]lessa perspectiva, € necessario admitir que a América e suas
consequéncias imediatas no mercado mundial e na formacado de um
novo padrdao de poder mundial, sdo uma mudanca histdrica
verdadeiramente enorme e que nao afeta somente a Europa, mas o
conjunto do mundo. N&o se trata de mudangas dentro do mundo
conhecido, que ndo alteram sendo alguns de seus tragos. Trata-se
da mudanga do mundo como tal. (p. 122).

Assim, o encadeamento dos povos globais através de uma estrutura
comercial se formou através da consolidacido das fronteiras estatais. Tanto os paises
europeus quanto os territorios colonizados foram criacdes geopoliticas novas a partir
do conceito de América. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992).

Alguns estados carregaram consigo uma continuidade histérica e cultural pré-
moderna. Mas ndo os paises americanos, cuja devastagao do territorio e da cultura
permitram a criagdo de novas fronteiras representativas das hierarquias de
subordinacdo impostas pelos paises europeus. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992).

46 No original: “Americanity has always been, and remains to this days, an essential element in what
we mean modernity”.

47 Conforme Castro-Gomez (2005): ndo ha modernidade sem colonialismo e ndo ha colonialismo sem
modernidade porque a Europa apenas se fez centro do sistema-mundo quando constituiu suas
colénias ultramarinas como periferias. (p. 47-48, tradugcdo nossa). No original: ’[nJo hay
modernidad sin colonialismo y no hay colonialismo sin modernidad porque Europa sélo se hace
centro del sistema-mundo cuando constituyd a sus colonias de ultramar como periferias’.
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Essas hierarquias de subordinagcdo se manifestam nos dominios politico, econédmico
e cultural, que em ultima instancia foram os elementos que fundamentaram tanto as
relacdes interestatais quanto intersubjetivas. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992).

Sao estruturas hierarquicas que funcionam como mecanismos utilizados para
designar as posi¢des de subordinagao entre os estados e os sujeitos, principalmente
através da etnicidade. Observe-se: 0 agrupamento de pessoas em torno de uma
identidade étnica exige, sempre, uma escolha historica capaz de atribuir coeséo
cultural a um conjunto de pessoas. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). A escolha
que se mostra central para a formagao das principais categorias étnicas utilizadas
contemporaneamente — indios, negros, mesticos — remete ao periodo colonial, tendo
em vista que “nenhuma dessas categorias existia antes do moderno sistema-mundo.
Elas s&o parte do que constitui a americanidade [e] se tornaram o grampo mundial
de todo o sistema-mundo™. (WALLERSTEIN, QUIJANO; p. 550; tradugcao nossa%).

Portanto, a etnicidade € complementar a estruturas racistas de perpetuacao
de hierarquias de distribuicdo de poder, que ja se manifestaram como politicas
formais (as leis de apartheid nos Estados Unidos e Africa do Sul, por exemplo), e
que hoje denotam crengas que permeiam as instituicbes, como a ideia de
meritocracia. (WALLERSTEIN, QUIJANO; 1992). Trata-se do conjunto de crengas
sobre o qual é fundado o ideario moderno e no qual se inclui o modo de operacao
dos grandes conglomerados econdmicos no século XXIl e que complexifica a analise
da historia da extragao de minério na Ameérica Latina, pois traz a luz a sua dimensao
subjetiva e racista.

Conforme Wallerstein:

[a]s trés supostas areas da acao humana coletiva — a economia, a
politica, e a social ou sociocultural ndo sao arenas autbnomas da
acado social. Nao tem ‘loégicas’ separadas. Mais importante: o
entrelacamento de imposi¢cdes, opcgdes, decisdes, normas e
‘racionalidades’ é tal que nenhum modelo util de pesquisa pode isolar
‘fatores’ de acordo com as categorias do econdémico, do politico e do
social e tratar apenas um tipo de variavel mantendo implicitamente
as outras constantes. Estamos dizendo que existe um unico ‘conjunto
de regras’ ou um unico ‘conjunto de imposi¢des’ dentro do qual essas
varias estruturas operam. (1999, p. 453).

48 Em consonancia com essa posi¢do, Segato (2013) dispde que: [...] antes da chegada dos barcos
ibéricos a estas costas, ndo existia Europa, nem tampouco Espanha ou Portugal, muito menos
América, nem o ‘indio’, nem o ‘negro’, nem o ‘branco’ (p. 44).

49 No original: “all these categories did not exist prior to the modern world-system. They are part of
what make up americanity. They have become the cultural stample of the entire world-system
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Isso significa que o desenrolar histérico de um contexto econémico que
resultou na posi¢ao de centralidade do capitalismo global nos paises europeus e dos
Estados Unidos ndo pode ser compreendido em separado de uma perspectiva
sociocultural de inferiorizacdo dos indigenas e do territorio latino-americano,
porquanto as relagcbes de dominagao provindas da subjugacao fisica dos povos
colonizados foram legitimadas por meio de uma estratégia especifica: a vinculagao
das caracteristicas identitarias dos sujeitos colonizados com posi¢des subalternas na
organizagdo social nascente. (QUIJANO, 2005). A partir dessa compreenséao,
desvela-se o fato de que a relagdo entre transnacionais, exploragao dos recursos
naturais e indigenas é perpassada pela mesma logica especifica, a colonialidade -
ideologia® racional ocidental colonial, cujo principal elemento, a colonialidade do
poder?', constitui-se através da associagao epistémica entre raga e o lugar dos seres
humanos na estrutura social de distribuicdo de privilégio. (QUIJANO, 2005;
MIGNOLO, 2007).

3.1.1 Chaves de Leitura para a Relagao entre Transnacionais e Direitos Humanos a

partir da Matriz Tedrica Decolonial

Durante o advento da modernidade colonial, as associagdes cognitivas entre
a diferencga colonial®2 e as posi¢des hierarquicas na organizagao social pré-capitalista
formaram uma plataforma de enunciagdo do poder na qual a ideia de raca serviria
para estratificar a distribuicdo dos privilégios sociais. (SANTOS, 2013; MIGNOLO,
2005). A partir de entdo, conotacdes que até entdo eram utilizadas para identificar

procedéncia geografica passaram a designar “raca” como um conceito inaugurado

5 Mignolo define a colonialidade como a ideologia oculta da modernidade que converteu as
diferencas fisicas e de estilos de vida entre colonizador e colonizado (diferenga colonial) em
valores que traduziram as particularidades das culturas colonizadas em conotac¢des negativas,
fazendo com que a América Latina e a subjetividade das populagbes colonizadas ndo fossem
representadas como uma regido apenas culturalmente distinta da Europa; mas inferior.
(MIGNOLO, 2007).

51 Trata-se de um conceito que sera posteriormente desenvolvido. De forma preambular, destaca-se
que, em uma leitura da licao de Quijano, Assis (2014) assevera que: “a colonialidade do poder é a
classificagédo social da populagdo mundial ancorada na nogao de raga, que tem origem no carater
colonial, mas ja provou ser mais duradoura e estavel que o colonialismo histérico, em cuja matriz
foi estabelecida.” (p. 614).

52 Conforme Mignolo (2013), a diferenca colonial ndo diz respeito a diferenca cultural; mas “a
transformacgéo da diferenca cultural em valores e hierarquias: raciais e patriarcais, por um lado, e
geopoliticas, pelo outro. Nogbes como ‘Novo Mundo’, ‘Terceiro Mundo’, ‘Paises Emergentes’ nao
sdo distingbes ontoldgicas, ou seja, provém de regides do mundo e de pessoas. Sao
classificagbes epistémicas, e quem classifica controla o conhecimento. A diferenca colonial € uma
estratégia fundamental, antes e agora, para rebaixar populagdes e regidées do mundo”. (p. [S.L.]).
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no contexto colonial e que constituiria a identidade dos seres humanos com base em
um papel social e hierarquico previamente definido. (DUSSEL, 1993; QUIJANO,
2005).

A categorizagdo étnico-racial constitui-se, dessa forma, como uma estrutura
de controle das posi¢gdes sociais dos seres humanos sem precedentes histéricos
pela sua dimensao global e totalizante. (QUIJANO, 2005). Raca e divisao do
trabalho se estabeleceram como elementos independentes, mas estruturalmente
associados, de forma que o controle especifico de determinada forma de trabalho
significou, ao mesmo tempo, o controle de um grupo especifico de seres humanos,
ou seja “[ulma nova tecnologia de dominacgao/exploracdo” que articularia os
individuos em papéis sociais de forma que parecessem naturalmente relacionados.
(QUIJANO, 2005, p. 119). Instituiu-se, assim a associagéo epistémica da diferenga
colonial a um ranking totalitario de distribuicdo de privilégio entre os seres humanos
— a colonialidade. (MIGNOLO, 2010).

Colonialidade e colonialismo nao sao sinénimos.s* (MALDONADO-TORRES,
2007). Enquanto o colonialismo se refere a um periodo dominagao no plano politico
e econbmico nas quais os povos dominados s&o obrigados a soberania da
metrépole colonizadora; a colonialidade, por sua vez, ndo esta adstrita a ligacéo de
dependéncia administrativa. A colonialidade surge do colonialismo moderno; mas o

extrapola, de forma que

[e]m vez de estar limitada a uma relagao formal de poder entre dois
povos ou nacgdes, mais bem se refere a forma como o trabalho, o
conhecimento, a autoridade e as relagbe intersubjetivas se articulam
entre si, através do mercado capitalista mundial e da ideia de raca.
(MALDONADO-TORRES, 2007, p. 131). (tradugédo nossa®).

5 Conforme Maldonado-Torres (2007) “apesar do colonialismo preceder a colonialidade, a
colonialidade sobrevive ao colonialismo. Ela se mantém viva em textos didaticos, nos critérios
para o bom trabalho académico, na cultura, no sentido comum, na autoimagem dos povos, nas
aspiragbes dos sujeitos e em muitos outros aspectos de nossa experiéncia moderna. Neste
sentido, respiramos a colonialidade na modernidade cotidianamente”. (p. 131, tradugdo nossa).
No original “aunque el colonialismo precede a la colonialidad, la colonialidad sobrevive al
colonialismo. La misma se mantiene viva en manuales de aprendizaje, en el criterio para el buen
trabajo académico, en la cultura, el sentido comun, en la auto-imagen de los pueblos, en las
aspiraciones de los sujetos, y en tantos otros aspectos de nuestra experiencia moderna. En un
sentido, respiramos la colonialidad en la modernidad cotidianamente’.

5 No original: “fe]n vez de estar limitado a una relacién formal de poder entre dos pueblos o naciones,

mas bien se refiere a la forma como el trabajo, el conocimiento, la autoridad y las relaciones

intersubjetivas se articulan entre si, través del mercado capitalista mundial y de la idea de raza”.
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Por esta razdo, a colonialidade ndo se limita as consequéncias diretas e
indiretas do imperialismo colonial. (GROSFOGUEL, 2008). Trata-se, em verdade, do
aparato simbdlico sobre o qual fora construida toda a sociedade moderno/colonial e
que se coloca como a contrapartida indesejavel®s do carater emancipatorio da
modernidade. Da mesma forma que o colonialismo € o complemento histérico do
imperialismo, materializando-o, a colonialidade constitui-se como a complementacao
lbgica da modernidade®*® e n&o estd necessariamente vinculada com o
funcionamento do Estado colonial, motivo pelo qual a independéncia dos paises
colonizados nao resulta automaticamente na sua decolonizagdo. (GROSFOGUEL,
2008). (MIGNOLO, 2010).

Para que se entenda a ascensdo do Ocidente como centro do capitalismo
global, é necessario, acima de tudo, conhecer a inter-relacdo entre classificagao
racial e a sua associagdo com o trabalho ndo-pago, pois foi a logica racista da
divisdo do trabalho que determinou a geografia da estrutura social do capitalismo a
partir da experiéncia colonial. (QUIJANO, 2005). Se o controle do trabalho constituiu-
se como o eixo principal do capitalismo e a matriz de controle das subjetividades
colonizadass” (QUIJANO, 2005), a analise do fluxo de metais preciosos em um
periodo de extenso extrativismo durante o colonialismo ndo pode explicar a
concentracido do trabalho salariado e da producgao industrial no continente europeu
sem que se leve em conta a classificagcao racial dos seres humanos.

Foi através do controle das subjetividades dos povos originarios do territorio
latino-americano, por meio de uma concepcao totalizante de cultura, que o aparato
epistemologico europeu justificou, ao mesmo tempo, a colonizagdo do territorio
americano e a subjugacdo dos povos originarios a posi¢cées subalternas na
sociedade colonial. (QUIJANO, 2000; CASTRO-GOMEZ, 2005b). Isso quer dizer que
a dominacdo colonial foge a esfera do constrangimento fisico. O principal

instrumento da colonialidade foi a introdugao da naturalizagédo do imaginario cultural

5 E por ser indesejavel, é ocultada pela narrativa histérica de ideologias que identificam o progresso
com a realizagédo do ideario moderno, como o liberalismo e o marxismo, por exemplo. (MIGNOLO,
2010).

% Conforme uma perspectiva decolonial, a primeira modernidade corresponde ao periodo entre os
séculos XV e XVI, que significou o progresso para a Peninsula Ibérica a partir das expansodes do
circuito comercial do Atlantico e das navegagdes ultramarinas. Assim, a colonialidade é condi¢cao
para as transformacdes tipicamente modernas, decorrente da continua exploragao dos recursos
naturais e de seres humanos (DUSSEL, 1993).

57 De forma que “o capitalismo mundial foi, desde o inicio, colonial/moderno e eurocentrado”
(QUIJANO, 2005, p. 120)
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europeu como “forma unica de relacionamento com a natureza, com o mundo e com
a prépria subjetividade”. (CASTRO-GOMEZ, 2005b, p. 59, tradugdo nossa®), o que
significa um processo de conversdo do colonizado em um novo homem a partir do
standard do europeu cristdo. Evangelizacao e trabalho, significaram, nesse contexto,
instrumentos de “transformacgéo da intimidade, buscando que o indio pudesse sair
de sua condigdo de ‘menor idade’ para ascender, finalmente, aos modos de
pensamento e de agao proprios da vida civilizada”. (CASTRO-GOMEZ, 2005b, p. 59,
tradugao nossa°).

Com efeito, a supressdo das culturas nao eurocentradas e a introjecao
ontoloégica e epistemoldgica dos ideais ocidentais possibilitaram, em conjunto, a
racionalizacdo de estruturas de agressdo aos povos originarios do territorio
americano, estratificando uma matriz de distribuicdo de trabalho que possibilitou a
monetarizacdo do mercado europeu através do extrativismo de metais preciosos
provindos da América. Esta pratica levou os paises coloniais a atingirem poder
militar e econémico suficientes para dominagao das redes comerciais previamente
existentes. (QUIJANO, 2005). Por isso, conforme Castro-Gomez (2005b), € possivel

afirmar que a modernidade € um projeto cujos

dispositivos disciplinares se vinculam a uma dupla governabilidade
juridica. De um lado, a exercida para dentro pelos estados nacionais,
em sua tentativa de criar identidades homogéneas por meio de
politicas de subjetivagéo; por outro lado, a governabilidade exercida
para fora pelas poténcias hegembnicas do sistema-mundo
moderno/colonial, em sua tentativa de assegurar o fluxo de matérias-
primas da periferia em diregdo ao centro. Ambos o0s processos
formam parte de uma unica dindmica estrutural. (p. 91).

Nesse sentido, a colonialidade constitui-se como

o ‘aparelho ideolégico’ que, das portas para dentro, legitimava a
exclusdo e o disciplinamento daquelas pessoas que nao se
ajustavam aos perfis de subjetividade de que necessitava o Estado
para implementar suas politicas de modernizacéo; das portas para
fora, por outro lado, [...] legitimava a divisdo internacional do trabalho
e a desigualdade dos termos de troca e de comércio entre o centro e
a periferia, ou seja, os grandes beneficios sociais e econdmicos que

58 No origina: “forma unica de relacionamiento con la naturaleza, con el mundo social y con la propia
subjetividad’.

59 No original: “transformacién de la intimidad, buscando que el indio pudiera salir de su condicién de
«menor de edad» y acceder, finalmente, a los modos de pensamiento y accién propios de la vida
civilizada’.
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as poténcias europeias obtinham do dominio sobre suas colénias. A
producao da alteridade para dentro e a produgao da alteridade para
fora formavam parte de um mesmo dispositivo de poder (CASTRO-
GOMEZ, 2005b, p.91).

Trata-se de um processo que expropriou das populagdes colonizados aquilo
que era vantajoso para o capitalismo e, ao mesmo tempo, reprimiu as subjetividades
dos povos colonizados. Da combinacao entre o etnocentrismo e classificagcao racial,
0s europeus construiram uma narrativa na qual autoconsideram-se “naturalmente”
superiores aos outros povos do globo. (QUIJANO, 2000). A partir do século XX e da
consolidagdo da hegemonia do modo de produgdo fordista, a colonialidade
continuou exercendo papel central na reprodugao de hierarquias de poder; mas a
narrativa da superioridade europeia seria gradualmente deslocada do eixo
intraeuropeu, adaptando-se aos interesses dos grandes impérios industrias
estadunidenses. (CASTRO-GOMEZ, 2005b).

As dindmicas de descolonizagdo p6s-1960 sao representativas da transicao
geografica completa do epicentro do imperialismo ocidental, cujo controle passou do

da Europa para os Estados Unidos. Conforme Cornonil (2005):

[elm vez do eurocentrismo dos discursos ocidentalistas anteriores,
que opera através do estabelecimento de uma diferenca assimétrica
entre o Ocidente e seus outros, o globocentrismo dos discursos
dominantes da globalizagcdo neoliberal esconde a presenga do
Ocidente e oculta a forma pela qual este continua dependendo da
submissao tanto de seus outros quanto da natureza. (p. 51).

Tanto o colonialismo europeu do século XVI quanto o imperialismo
estadunidense do século XX tiveram o mesmo ponto de partida, a exploragao
comercial da América Latina por meio do controle da subjetividade dos seus
habitantes®. (BALLESTRIN, 2017). Por esta razdo, a leitura atualizada acerca do
imperialismo contemporéaneo deve levar em conta que o colonialismo foi adaptado as
necessidades comerciais das empresas transnacionais  (principalmente
estadunidenses, britdnicas, canadenses e chinesas) e a sua necessidade de
conquistar mercados. (CASTRO-GOMEZ, 2005b).

60 Conforme Ballestrin (2017): “[d]Je uma maneira geral, a problematizagdo tanto politica quanto
tedrica dos fendbmenos do colonialismo e do imperialismo desde os anos 1960 é relativamente
desconectada, isto €, ambos os fendmenos sao tratados de maneira apartada” (p. 508). Significa
dizer que, da descolonizacdo formal dos paises colonizados subsume-se, como uma
consequéncia natural, a eliminagdo do imperialismo moderno — o que se constitui como uma
falacia.
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Conforme Castro-Gomez (2005b):

[nJao se pode afirmar que a colonialidade € uma derivacdo do
Estado, mas um fendbmeno constitutivo da modernidade. Essa
interpretacdo conduz a outra [...]: o império ndao conduz ao fim da
modernidade, mas a sua reorganizacdo poés-moderna. Essa
reorganizacdo imperial da colonialidade € a outra cara [...] que 0o
império necessita para sua consolidagao. (p. 77, tradugédo nossa®").

Significa dizer que a estrutura contemporanea da organizagao sistema-mundo
em uma conjuntura globalizada demonstra que o controle sobre as periferias ja ndo
€ mais exercido pelos estados, mas por instituicdes econémicas (Hardt, Negri;
2001), de forma que “o império ndo ¢é inglés, francés, arabe ou estadunidense; mas
sim capitalista. (CASTRO-GOMEZ, p. 71, 2005b, tradugéo nossas?). Todavia, se para
alguns autores que endossam o conceito de “pds-modernidade” o capitalismo
moderno se apresenta como uma maquina invisivel de possibilidade de inclusées de
segmentos sociais excluidos, para Escobar (2004) e Castro Gomez (2005) (2005b),
em contrapartida, trata-se do desdobrar da colonialidade, que, por tras dos discursos
de desenvolvimento e sustentabilidade da biodiversidade, sustenta a conquista
semiotica dos conhecimentos locais. Quer dizer, o capitalismo, que para algumas
correntes tedricas aparece como uma instituicdo invisivel e includente, é
ressistematizado através da teoria decolonial dom o intuito de desvelar os
mecanismos coloniais que legitimam a exclusao e a assimilagdo de conhecimentos
nao-ocidentais.

Portanto, se a retérica da Modernidade/Colonialidade fez com que a historia
da América Latina fosse marcada pela exploragcédo e expropriacdo de seus recursos
naturais, contemporaneamente a légica colonial ganhou novo folego a partir da
globalizagédo neoliberal imperial e do papel central das empresas transnacionais na
economia global. (BALLESTRIN, 2017). Dessa forma, “a atual fase de globalizagao
implica uma reconfiguragdo da ordem mundial capitalista e uma reorganizagao

concomitante da cartografia geopolitica e cultural da modernidade”. (CORONIL,

6 No original: “no se puede afirmar que la colonialidad es una derivacién del Estado sino un
fenémeno constitutivo de la modernidad. Esta interpretacion conduce a otra, [...]: el Imperio no
conduce al fin de la colonialidad sino a su reorganizacion posmoderna. Esta reorganizacion
imperial de la colonialidad es la otra cara [...] que el Imperio necesita para su consolidacion”.

62 No original: “fe]l Imperio no es inglés, francés, arabe o estadounidense sino, simplemente,
capitalista’.
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2005, p. 53-54, tradugdao nossas?). Por exemplo, a partr do signo
desenvolvimento/subdesenvolvimento, o0s projetos da grande mineragao
contemporanea representam a culminagéo das atividades extrativistas como a apice
de um processo “modernizante” — renovando e atualizando as categorias coloniais
de dominagao. (GODFRID, 2016). O conceito de desenvolvimento apresenta-se ao
cenario internacional como uma retoérica salvacionista no sentido de promover a
industrializagdo e ocidentalizagdo como possibilidade de levar progresso aos paises
subdesenvolvidos. (GODFRID, 2016; ESTEVA, 2000).

O carater positivo do desenvolvimento é exposto como um vetor para
estratégias desejaveis para o progresso no ambito capitalista em uma logica que
compde a colonialidade e que reafirma os papéis da divisdo de trabalho
internacional, na qual a América Latina ndo passa de um mero produtor de
commodities e matéria-prima para o mercado internacional. (GODFRIED, 2016;
ESTEVA, 2000). Dentro deste contexto, significados como progresso, crescimento,
desenvolvimento e sustentabilidade sdo associados para construir-se uma
representacdo positiva em torno da mineragdo, retratando a atividade como
indispensavel para ao desenvolvimento dos paises latino-americanos. A
colonialidade se manifesta, portanto, como a semittica do capital (GODFRIED,
2016; LAZZARATO, 2006), a despeito do desgaste da natureza e das populagdes
indigenas®, tratadas a partir de esteredtipos associados ao primitivismo - barreiras
que se colocam diante da possibilidade de progresso econdémico altamente
desejavel. (BRAGATO, ADAMATTI; 2014).

Da devastacdo mineira em Potosi, na Bolivia, ao colapso da barragem de
Fundao, em Mariana, Minas Gerais, Brasil, o territério Americano foi concebido como

um anexo da Europa a disposi¢cao da satisfagdo de suas necessidades (ALIMODA,

63 No original: “la actual fase de globalizacién implica una reconfiguracién del orden mundial
capitalista y una reorganizacion concomitante de la cartografia geopolitica y cultural de la
modernidad’.

64 A relagdo dialética entre capital, trabalho e territério possibilita intercAmbios entre os seres
humanos e mundo natural nos quais a natureza constitui-se como uma dimensédo de riqueza
condicionante do advento da modernidade (CORONIL, 2000). Dessa forma, a exploragéao
capitalista implica, por um lado, a exploragdo do trabalho excedente e, por outro, resulta a
exploracao da terra (CORONIL, 2000). Nesse panorama, a natureza americana foi pensada dentro
da légica dos descobrimentos imperiais — o descoberto era tratado como inferior e subordinado
para, entdo, ser colonizado e explorado. (ALIMODA, 2011). Os argumentos de inferiorizagao dos
indigenas seguem a mesma légica: foram considerados hereges pela fé crista; biologicamente
atrasados pela ciéncia e, contemporaneamente, inadequados ao progresso pelo desenvolvimento
capitalista. (BRAGATO, ADAMATTI; 2014). Assim, a violéncia praticada contra os indigenas e a
degradacéao da biosfera sao sistémicas e heterogéneas.
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2011), de forma que, para Gongalves, a expressao dominacao da natureza é a que
melhor caracteriza a parte colonizadora do mundo moderno colonial; enquanto

natureza a ser dominada constitui a parte colonizada. Nas palavras do autor:

[o] pdlo colonial é a natureza a ser dominada. Ali estdo os ‘povos
sem historia’; os povos que vivem em ‘estado de natureza’; os povos
que vivem, ainda, em estagios inferiores - selvageria e barbarie - de
um mesmo continuum em cujo apice - a civilizagao - esta a Europa e
os Estados Unidos; os povos Sem - sem escrita, sem propriedade,
sem Estado, que € um modo de avalia-los ndo a partir do que eles
sdo; os povos atrasados em relagdo a um tempo que se quer como
metro - o tempo do reldgio. (GONCALVES, 2002, p. 4).

A logica colonial que perpassa colonialismo e pds-colonialismo leva a
compreensao de que os mecanismos de dominagcdo sobre a natureza e sobre os
povos originarios da América Latina pode ser manifestada, inclusive, em agendas
aparentemente pacificas e de protegao aos direitos humanos - como é o caso da
“impunidade mediante as violagdes do direito internacional, dos direitos humanos e
das decisbes da ONU"s, (BALLESTRIN, 2017, p. 528). Dessa forma, é possivel
localizar os interesses das empresas transnacionais na agéncia do controle
capitalista como um desdobramento de uma légica de autoridade oculta que se
manifesta pela dominagédo ontologica e epistemoldgica. (BALLESTRIN, 2017). Por
esta razdo, ndo é mais possivel “deixar de admitir que aquilo que chamavamos
modernidade ocultava um componente constitutivo desse-nosso-mundo-que-ai-esta
que € a sua dimenséo colonial”. (GONCALVES, 2002, p. 3).

3.2 Uma Abordagem do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Nogao

de Colonialidade

A percepgao da colonialidade como um fator constitutivo do moderno sistema-
mundo possibilita a analise dos conflitos entre empresas mineradoras transnacionais
e direitos indigenas a partir de oticas distintas: de um lado, uma posi¢cdo de

supressao sistematica do conhecimento de culturas consideradas subordinadas pela

65 Para Ballestrin (2017): “na intensificacdo das dinamicas transnacionais, estados, empresas,
industrias, conglomerados, oligopdlios, midias corporativas, instituicdes financeiras, organizacdes
internacionais (governamentais, intergovernamentais e ndo governamentais), fundagdes privadas,
comunidades epistémicas, entre muitos outros atores possiveis, a diluigdo entre o que é publico e
privado, interno e externo, e mesmo licito ou ilicito, dificultam formas de controle, transparéncia e
responsabilidade/responsabilizacao”. (p. 527-528).
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modernidade dominante (o encobrimento do outro), que se manifesta na agressao
aos modos de vida indigenas, considerados antagbnicos a racionalidade dos
grandes oligopdlios multinacionais; e, de outro, a resisténcia das culturas tradicionais
através de estratégias capazes de converter epistemologias reprimidas em projetos
capazes de abrir a racionalidade ocidental para configuragdes socionaturais
alternativas. (DUSSEL, 1993; MIGNOLO, 2010). Ou seja, mesmo em um contexto
desproporcional de enfrentamento dos estados colonialistas e da forca das
empresas multinacionais, os indigenas vém encontrando espagos de resisténcia a
l6gica assimilacionista. (ESCOBAR, 2011; DUSSEL, 1992).

Nessa esteira, para além de possibilidades alternativas de manejo do
conhecimento, a perspectiva decolonial esta interessada na abertura da
epistemologia ocidental® para outras formas de se conhecer o mundo®’. (ESCOBAR,
2011). Ao assumirmos o papel central da colonialidade na subjulgacdo de
determinados grupos de humanos e da natureza para a formagdo do capitalismo,
ampliamos os seus agentes e complicamos a sua dinamica, permitindo, assim,
visbes descentralizadas sobre perspectivas eurocéntricas que identificam a
modernidade com o contexto filosofico e politico exclusivamente europeu e
categorizam a periferia como pré-moderna. (ESCOBAR, 2011).

Dessa forma, conforme Coronil (2000), a percepgao da colonialidade permite
um cambio de perspectiva que:

[e]m vez de uma narrativa da histéria construida em termos de uma
oposicao entre uma Europa moderna que triunfou por seu préprio
esforgo e uma periferia sumida em meio a sua cultura atrasada,
[revela um] cambio de perspectiva que permite perceber claramente
0 papel da natureza (neo) colonial e do trabalho na transformacgéao
mutua das modernidades metropolitanas. (p. 55, tradugdo nossa®®).

66 Conforme Bragato: trata-se de “um projeto epistemoldégico fundado no reconhecimento da
existéncia de um conhecimento hegemdnico, mas, sobretudo, na possibilidade de contesta-lo a
partir de suas proprias inconsisténcias e na consideragcdo de conhecimentos, histérias e
racionalidades tornadas invisiveis pela l6gica da colonialidade moderna”. (BRAGATO, 2014, p.
205).

67 E o0 que Chakrabarty denomina de “provincializar a Europa”, um projeto que deve incluir dois
movimentos: “o reconhecimento de que a aquisicao que a Europa fez para conquistar o adjetivo
“‘moderno” faz parte de uma histéria global cujo todo € a histéria do imperialismo europeu; ii) a
compreensao de que a associagdo da Europa com “modernidade” nao é trabalho da Europa nem
dos europeus apenas: também tém parte nisso os processos nacionalistas do terceiro mundo. Por
esse motivo que o projeto de provincializar a Europa ndo pode ser nacionalista, tampouco
nativista”. (ELIBIO JUNIOR, LIMA, ALMEIDA; 2015, p. 76; CHAKRABARTY, 1992).

68 No original: “leJn vez de una narrativa de la historia construida en términos de una oposicién entre
una Europa moderna que ha triunfado por su propio esfuerzo, una periferia sumida en medio de
Su atrasada cultura, este cambio de perspectiva nos permite apreciar mas cabalmente el papel de
la naturaleza (neo) colonial y del trabajo en la mutua formacion transcultural de las modernidades
metropolitanas subalternas”.
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Por consequéncia, para que se possibilite aberturas na epistemologia
ocidental que sejam capazes de abranger os anseios das comunidades indigenas,
torna-se necessario perceber de que forma a colonialidade se manifesta nas lutas
pelo reconhecimento de direitos desses povos, tendo em vista que, mesmo eivadas
em paradoxos, as reivindicagdes por direitos humanos sao, contemporaneamente, a
principal estratégia de defesa dos grupos em condigbes de vulnerabilidade social.
(DOUZINAS, 2009) capaz de se manifestar em uma argumentacéo inteligivel dentro
da racionalidade ocidental. (SEGATO, 2012). Por essa razado, € importante
compreender de que forma a genealogia que forma o discurso dos “direitos
humanos” esta imbricada na l6gica colonial que declara, de um lado, a igualdade
entre os seres humanos, ao mesmo tempo em que, de outro lado, nega a construcao

dos mecanismos juridicos capazes de efetiva-la.

3.2.1 A Genealogia dos Direitos Humanos: o Limite Seméntico das Reivindica¢des

das Demandas Indigenas no Contexto Colonial

O moderno conceito de “humano” foi desenvolvido simultaneamente com a
ideia de “direitos”, constituindo-se como uma inven¢cao do humanismo europeu dos
séculos XV e XVI®. A condigdo de humanidade conferia aos colonizadores o poder
de dominagédo sobre os povos indigenas do Novo Mundo, tidos como torpes e
incultos. (DUSSEL, 1993). Nesse sentido, Ginés Sepulveda sustentava a existéncia
de uma suposta esséncia barbara e servil dos indigenas como justificativa para a
escravidao, e qualquer forma de resisténcia era apontada como causa legitima para
a guerra - justa por natureza. (BRAGATO, 2014). A barbarie indigena era atribuida a
caréncia de razao natural, tendo em vista que eram percebidos como culturalmente
atrasados observados 0s seus “perversos costumes”, como a idolatria, antropofagia,
abortos e “crimes sexuais”. (SCHUCK, SCHROEDER, BRAGATO; 2017). Dessa
forma, ndo se encaixavam plenamente no campo seméantico de o que veio a ser o

conceito de “ser humano” (BRAGATO, 2014). Assim, constata-se que transcendendo

69 Conforme Mignolo (2009): “o surgimento do Mundo Novo e de ‘novas pessoas’ forcaram o
Renascimento humanista a rever as suas premissas epistémicas e coagiram os intelectuais
indigenas em Anahuac e Tawantinsuyu, bem como os lideres e pensadores dos africanos
escravizados”. (p. 8). No original: “‘the emergence of the New World and new people forced
Renaissance humanists to review their epistemic premises, and forced Indigenous intellectuals in
Anahuac and Tawantinsuyu, as well as leaders and thinkers of enslaved Africans”.
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a conversao ao cristianismo, a escraviddo e a guerra contra os indigenas
objetivavam, na verdade, obrigar os nativos a afastarem-se dos seus costumes
considerados atrasados em relacdo ao esteredtipo de “Homem” moderno.
(SCHUCK, SCHROEDER, BRAGATO; 2017). Conforme Juan Ginés Sepulveda,

fildsofo espanhol do século XVI:

A primeira razdo (da justica desta guerra e conquista) € que, sendo por
natureza servos os homens barbaros (indios), incultos e inumanos, se
negam a admitir o império dos que sao mais prudentes, poderosos e
perfeitos do que eles; império que lhes traria grandissimas utilidades
(magnas commodidates), sendo além disto coisa justa por direito natural
que a matéria obedeca a forma, o corpo a alma, o apetite a razao, os
brutos ao homem, a mulher ao marido, o imperfeito ao perfeito, o pior ao
melhor, para o bem de todos (utiusque bene) (de la justa causa de la
guerra contra os indios). (SEPULVEDA, 1987, pg. 153 apud DUSSEL,
1993, pg. 75)

A arguigao de Juan Ginés Sepulveda revela que, na histéria da epistemologia
ocidental, a subjugacdo dos grupos indigenas foi fundamentada na existéncia de
argumentos que correspondem a emancipacdo do barbaro. (DUSSEL, 1993).
Constituiu-se, assim, o mito sobre o qual se construiu o projeto colonial, que consiste
em “vitimar o inocente (o outro colonizado) declarando-o causa culpavel de sua
propria vitimizagao e atribuindo-se ao sujeito moderno plena inocéncia com respeito
ao ato sacrifical”. (DUSSEL, 1993). Nesse processo de subjugacao, a atribuicdo de
“direitos” aos “humanos” “constituiu-se como a proépria estruturagcdo da gradacao de
seres humanos entre os que s&o superiores e 0s que sao inferiores”™. (DUSSEL,
1993; MIGNOLO, 2010).

As discussdes acerca da possibilidade de desapropriacdo das terras
americanas ocupadas pelos indigenas durante a colonizagdo inauguram a questao:
0 que sao os direitos dos humanos? (MIGNOLO, 2009). A partir dessa pergunta, os
tedlogos neoescolasticos reivindicaram o legado juridico grego e romano para
articular a humanidade como justificativa para “proteger” os direitos das

comunidades tradicionais. O argumento de Francisco de Vitéria, filésofo escolastico

0 Trata-se de uma forma de estruturar a divisdo de poder social a partir da sustentagdo da ideia de
que o conceito de “ser humano” confunde-se com a representacdo do cristdo ideal e que, no
século XX, principalmente através da atuagcédo das Nag¢des Unidas - representada pela Declaragao
Universal de 1948, se transmutou para a nogdo de ser um cidadao de um pais democratico e
liberal. (MIGNOLO, 2009). Para Mignolo: “o humano nos direitos humanos é mais uma invencao
do conhecimento imperial ocidental do que o nome de uma entidade existente a qual todos teréao
acesso”. (p. 10). No original: “human’ in human rights is an invention of Western imperial
knowledge rather than the name of an existing entity to which everyone will have access to”.
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contemporaneo a Juan Ginés Sepulveda, constitui-se a partir da desvinculagao entre
o conceito de “crenga” e “propriedade”. (MIGNOLO, 2009). Para o autor, o
paganismo dos indigenas ndo era um argumento suficiente para deslegitimar a
propriedade — compreendida como um “direito natural” (tanto para sujeitos
espanhais, quanto para indigenas). (MIGNOLO, 2009).

A partir dessa compreensao, os teoricos neoescolasticos presumiram que
aquelas questdes relevantes para os espanhdis (propriedade privada, por exemplo),
também seriam relevantes para a cultura indigena. Ou seja, junto com a
reivindicacao de uma histéria linear, que apresentaria o discurso dos “direitos” como
um desdobramento natural da epistemologia grega, romana e renascentista, foram
concretizadas estruturas de estratificagdo social através da atribuicdo de importancia
universal para a tradicdo cultural europeia. (MIGNOLO, 2009). A questdo sobre o
que sao “direitos” apareceu no horizonte da filosofia ocidental como o limite
argumentativo para que os indigenas enquadrassem a sua resisténcia as agressdes
provindas da colonizagao. (QUIJANO, 2008; MIGNOLO, 2009).

No contexto colonial, “direitos” nascem como mecanismos fornecidos pelo
colonizador para o colonizado reivindicar as suas demandas’. Trata-se de uma
construgédo discursiva que impde aos povos colonizados a submissdo a lei (e a
l6gica) colonial (MIGNOLO, 2010). Conforme Mignolo (2009):

[a] questao acerca da ‘lei natura, lei divina e lei humana’ nao sao
problemas novos. Ambos tinham uma tradicdo na teologia cristd e
foram sistematizadas por Santo Tomas de Aquino. O que é crucial
nao é tanto a ‘novidade’ dentro da tradigéo classica europeia (quer
dizer, a novidade dentro de uma ideia linear e universal de historia)
mas a descontinuidade; o momento na genealogia ocidental que o
homem da renascenca europeia estava empenhado em construir a
partir do legado grego e romano. Assim, o projeto é deslocado pela

71 Conforme Castro-Gomez (2005): “a fungéo juridico-politica das constituigdes €, precisamente,
inventar a cidadania, ou seja, criar um campo de identidades homogéneas que tornem viavel o
projeto moderno da governamentabilidade. [...] A aquisicdo da cidadania é, entdo, um funil pelo
qual s6 passardo aqueles cujo perfil se ajuste ao tipo de sujeito requerido pelo projeto da
modernidade: homem, branco, pai de familia, catélico, proprietario, letrado e heterossexual. Os
individuos que ndo cumpram com estes requisitos (mulheres, empregados, loucos, analfabetos,
negros, hereges, escravos, indios, homossexuais, dissidentes) ficardo de fora da “cidade letrada”,
reclusos no ambito da ilegalidade, submetidos ao castigo e a terapia por parte da mesma lei que
os exclui”. (p. 89).
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emergéncia de pessoas totalmente fora do legado grego-romano e
judaico. (p. 11-12, tradugéo nossa’?)

Ainda conforme o autor, forma-se, assim

[o] aparato material de enunciagao sobre o qual, a partir de entdo a
classificacao racial seria baseada. Com base no conceito de homem
e humano que foi estabelecido em sua universalidade pela
enunciagédo regional de wuma etno-classe controladora do
conhecimento. Homem e humano (e ndo sangue e cor da pele) é a
linha é o plano de fundo para a classificacao racial. E classificacao
racial ndo é nada mais do que a resposta para a pergunta ‘quem fala
pelo humano?’ (MIGNOLO, 2009, p. 13, tradugdo nossa’).

Durante o periodo colonial foi construido um aparato racial capaz de
relacionar estritamente a concepcado de humanidade e o gozo de direitos aos ideais
cristdos, promovendo uma concepgao totalizante acerca de o que séo os direitos dos
homens. Essa construcdo serviu como base para os processos historicos de
revolugdes politicas baseados na luta pelo reconhecimento de direitos. (MIGNOLO,
2010). No desdobrar das lutas politicas travadas no eixo Inglaterra, Franca e
Estados Unidos, durante o século XXVIII, a pronunciagao dos direitos do homem (Bill
of Rights, Declaragédo de Independéncia, e Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao)’®, desvincularam-se de relages intercontinentais (relagdo colonizador
colonizado) e foram limitadas a um contexto nacional de paises europeus,
deslocando o conceito de humano, cujo campo semantico transitaria dos ideais do
cristdo ideal para o cidadao europeu burgués. (HOGEMANN, BARRETTO; 2016).

2 No original: “The question of “natural, divine law and human law” where not new issues; both had a
tradition in Christian theology and were laid out by Saint Thomas Aquinas. What is crucial here is
not so much the “novelty” within the same classical European tradition (that is, the newness within
a uni-linear and uni-versal idea of history) but the discontinuity; the moment in which Western
genealogy that men of the European Renaissance were attempting to build upon the legacies of
Greece and Rome, the project is dislocated by the emergence of people totally outside Greek-
Roman (and Jerusalem) legacies”.

73 No original: “the material apparatus of enunciation upon which racial classification will be based,
from then on, and the concept of man and human that was established in its universality by the
regional enunciation of an ethno-class controlling knowledge. Man and human (and not blood of
Skin color) is the bottom line of racial classification. And racial classification is nothing more than
one answer to the question “who speaks for the human”?

7 Conforme Bragato (2014): “[a]nalisando-se os dispositivos de uma e de outra, os direitos
declarados inatos e inviolaveis — vida, liberdade e propriedade, assegurados pela igualdade formal
diante da lei — articulam-se justamente em torno da ideia de sujeito racional e da viabilizagao do
projeto liberal-burgués de sociedade. Guardadas as devidas distincbes em relagdo ao contexto
politico das treze colénias britanicas da América do Norte, em 1776, e da Francga revolucionaria,
em 1789, as declaragdes produzidas por ambos possuiam nitida conotagdo burguesa e espirito
individualista e, com isso, desencadearam a expansao capitalista, sacralizando a propriedade e
instituindo a livre iniciativa, por meio do reconhecimento de uma liberdade quase ilimitada. (p.
209).
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Por esta razdo, o éxito da concepgado de mundo antropocéntrica e individualista
coincide com os eventos que inauguraram a positivagao dos direitos dos homens, de

tal forma que:

[o]s direitos do homem nasceram no discurso politico moderno como
um pressuposto necessario para a autonomia dos particulares em
face do Estado demarcado por governos absolutistas numa Europa
em fase de expansdo capitalista. A ideologia liberal moderna
incorporada nas Declaracbes tem como ponto de partida os direitos
naturais do homem tal como estabelecidos na teoria do contrato
social, justificados pela natureza racional do homem, a servigo de um
projeto liberal e burgués. (HOGEMANN, BARRETTO; 2016; p. 15).

As revolugdes politicas europeias e estadunidense foram assentadas na
dignidade e na racionalidade humana como fundamento para a igualdade entre os
cidadaos. Assim, “[clomo padrao unitario, superior e cientificamente orientado de
comportamento, a racionalidade tornou-se um atributo culturalmente centrado” na
figura do homem branco, proprietario cristdo e (aparentemente) heterossexual.
(BRAGATO, ADAMATTI; 2014; p. 99). Isso significa que, durante a consolidagao dos
estados-nagodes, o conceito de “direitos” foi relacionado a estabilizacdo de uma etno-
classe’™ geograficamente localizada. (MIGNOLO, 2010; BRAGATO, ADAMATTI,
2014; p. 99).

A natureza racional do homem como fundamento para os direitos naturais
revelou-se uma concepgao transgressora para a época, haja a vista a necessidade
de se combater uma organizagédo social de distribuicdo de privilégios baseada em
no¢cdes metafisicas teocraticas, bem como unificar o corpo legislativo em
instrumentos positivados e acessiveis aos cidadaos, que partissem de uma
fundamentagdo com inegavel legitimidade social. (BRAGATO, 2014). Todavia, a
ideia de natureza humana carregaria, em sua construgdo teorica, um aspecto
contraditério, pois possibilitaria a repressdo das diferentes subjetividades culturais.
(BRAGATO, 2014).

Por um lado, o ser humano, enquanto sujeito, seria a base para a construgao
do discurso da igualdade de direitos entre os cidaddos europeus, que se

distanciaram de categorias de distingdo social como a pertenga ao clero ou a

7> Nas palavras de Mignolo (2009): “ser humano significou ser racional, e a racionalidade estava
limitada aquilo que filésofos e tedricos politicos iluministas diziam que ela era”. (p. 14). No original:
“[bJeing human meant to be rational, and rationality was limited to what philosophers and political
theorists of the Enlightenment said it was”.
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nobreza. Paradoxalmente, entretanto, os direitos naturais se adaptariam a nocao
colonial da existéncia de uma condicdo humana definida a partir de determinadas
particularidades culturais, que impregnaria, entdo, o imaginario moderno acerca do
individuo e tornaria a alteridade uma nogdao meramente formal, mais uma vez
incapaz de assimilar, no seu bojo, as reinvindicagdes de povos indigenas a partir do
exercicio de suas particularidades culturais. (MIGNOLO, 2009; BARRETO,
HOGEMANN; 2016).

Francisco de Vitoria, ao justificar os direitos dos indigenas com base no
conceito abstrato de humanidade no século XVI nao denominou a questdo como
Direito Internacional; mas é exatamente isso que significa a sua busca por uma
abstracdo de direitos universais e intercontinentais. (MIGNOLO, 2009). Muito
embora apos a consolidagdo do Estado-Nagao na Europa oitocentista a formulagao
de um conceito de “direitos humanos” tenha sido desenvolvido no contexto politico
revolucionario interno dos paises europeus; a ideia de direitos naturais adaptada ao
triunfo da visdo individualista (expressa na Declaracdo de Direitos da Virginia de
1776, mas principalmente, a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789) seria readaptada para o ambito internacional no contexto pés-
guerra com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos. (BRAGATO, 2014,
MIGNOLO, 2010).

Os Direitos Humanos, como sao concebidos em um contexto pés Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, pressupde a alegoria “humano” como um
conceito universal, que faz jus a todas as pessoas, independentemente das suas
particularidades culturais. (MIGNOLO, 2009). Como exemplo, conforme o artigo 1°
da Declaragao Universal de Direitos Humanos, todos os seres humanos nascem
iguais. Todavia, mesmo que se assuma essa suposi¢ao como verdadeira, o resto de
suas vidas é marcada por um processo continuo de distanciamento da igualdade
adquirida no nascimento, de acordo com fatores alheios ao mérito, mas que compde
um sistema de distribuicdo de privilégio social a partir de uma légica racista,
patriarcal e capitalista e que ndo possui precedentes nas sociedades pré-coloniais.
(MIGNOLO, 2009). Assim, para Mignolo, & possivel perceber que o advento da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi forjado a partir de trés objetivos

principais:
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a) a reconstrugéo da Europa apds o Holocausto e a Segunda Guerra
Mundial; b) a ‘ameaca comunista’, que foi adicionada a antiga lista de
pagaos, saracenos, indios e negros; e c) a revolta no Terceiro
Mundo, da qual a independéncia da india foi um forte sinal de alerta.
(MIGNOLO, 2009, p. 16, Tradugao nossa’®).

Ou seja, o conceito acerca de o que € “ser humano”, adotada pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, reivindica aparato colonial de significagdo dos
“direitos do homem” a partir de uma nova reclassificagao geocultural dos cidadaos
do globo. Por exemplo: os direitos indigenas sdo fundamentados na diferenga em
relacdo aos diretos “universais” dos brancos. Todavia, eles ndo podem se constituir
como direitos universais. (MIGNOLO, 2010). Existem, assim, duas classes de seres
humanos — aqueles que se enquadram plenamente no esteredtipo de ser-humano e,
por isso, estdo autorizados a proteger os seus interesses sob o signo de “direitos
humanos universais”; e aqueles que precisam reivindicar os seus direitos a partir de
lugares de fala especificos e cujos diretos estdo sob ataque retérico desde o periodo
colonial, o que vem resultando em um panorama sistematico de agressoes.
(MIGNOLO, 2010)7.

Assim, a partir da experiéncia indigena, percebe-se que o histérico de
reconhecimento de seus direitos, intrinsicamente ligado a ideia de direito
internacional dos direitos humanos, € uma via de mao duplice, que pode contribuir
para 0 manejo de categorias epistémicas e ontolégicas com base na diferencga
colonial. (CLAVERO, 2012; MIGNOLO, 2010). Nao é surpreendente, portanto, que a
agenda que regula direitos humanos e empresas no ambito das nagdes unidas
encontre limitagdes retdricas e pontos falhos: o limite seméntico de reivindicagdes
dos direitos humanos nao pode ir de encontro as premissas desenvolvimentistas que
fundamentam os ideais de vida do sujeito ocidental liberal — que se expressam sob o
signo dos direitos humanos universais. (CLAVERO. 2012; QUIJANO, 2008).

Por exemplo, no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, as
empresas transnacionais ndo sao diretamente vinculadas a protecdo do direito a

autodeterminacao dos indigenas conforme as disposi¢cdes da Convecao n° 169 da

76 No original: “a) the rebuilding of Europe after the Holocaust and World War II; b) the ‘communist
menace’, which was added to the old list of pagans, Saracens, Indians, Blacks, and now
communists; and c) the uprising in the Third World, of which the independence of India was already
a strong sign of alert”.

77 A partir da identificagdo da divisdo dos seres humanos entre gradacdes de “humanidade” Bragato
(2014) constata que os direitos a igualdade e nado discriminagdo sdo construidos justamente a
partir das demandas daqueles sujeitos excluidos pela modernidade/colonial.
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OIT e na Declaragdo das Nacbes Unidas dos Povos Indigenas. Dessa forma, a
protecao dos direitos humanos, contemporaneamente, € irrestrita apenas no que diz
respeito a defesa do ideario liberal, (como integridade corporal e da vida, por
exemplo); enquanto os demais “direitos” reconhecidos nos tratados internacionais
(como o direito a autodeterminacao indigena), séo atribuidos para uma esfera que,
muitas vezes, carece do mesmo tipo de efetivagdo. (QUIJANO, 2008). Essas
barreiras sao tributarias de uma leitura liberal dos direitos humanos e muitas vezes
se manifestam em antitese aos direitos indigenas; constituindo, conforme Clavero
(2012):

a forca da dogmatica, de uma dogmatica procedente de tempos
anteriores ao direito internacional dos direitos humanos e que agora
se recicla com certa continuidade de interesses econémicos (mais do
que politicos). Em tempos de colonialismo encoberto, sao as
empresas que tentam por os estados ao seu servico, individualmente
ou em conjunto com a ONU. Em uma constelagéo de organizagdes
internacionais que predica Direitos Humanos. Falo de continuidade
de colonialismo entre Estados e grupos indigenas, nado de
neocolonialismo entre estados pds-coloniais e pds-colonizadores. (p.
554, tradugao nossa’®).

Assim, a partir da leitura interseccionada entre colonialidade como um fator
constitutivo da exploragdo mineira sobre o territorio latino-americano, que vem
resultando em agressdes aos modos de vida dos indigenas, forma-se um paradoxo
aparente para as lutas contra a exploragao irresponsavel das transnacionais: em
muitos aspectos, as reivindicagdes se constituem pelo reconhecimento de direitos
que se chocam com limites semanticos ligados a interesses desenvolvimentistas.
(QUIJAN, 2008). Para Mignolo (2009, 2010), entretanto, o que aparentemente se
constitui como um paradoxo, trata-se da propria racionalidade colonial inserida no
bojo da epistemologia juridica através de correspondéncias e simultaneidades entre

a retorica moderna a significados tomados como intrinsecamente positivos.

8 No original: “es la fuerza de la dogmaética, de una dogmatica procedente de tempos anteriores al
derecho internacional de los derechos humanos y que ahora se recicla con cierta continuidad de
intereses econémicos mas que politicos. En tempos de colonialismo abierto, los Estados podian
ser agentes empresariales ellos mismos. En tempos de colonialismo encubierto, son las empresas
las que intentan poner a los Estados a su servicio, tanto por separado como conjuntados en las
NNUU, en una constelacién de organizaciones internacionales que predica derechos humanos.
Hablo de continuidad de colonialismo entre Estados y pueblos indigenas, no de neocolonialismo
entre Estados postcolonialista y posrtcolonizados”.
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O direito constitui-se, assim, como um espagco no qual os anseios
emancipatoérios dos povos indigenas chocam-se com ideias como apropriacdo dos
recursos naturais, exploracao de recursos naturais, exploragao do trabalho, controle
legal de indesejaveis e forga militar para garantir a salvagdo através da imposigao
dos interesses de mundo capitalista. (MIGNOLO, 2009). Portanto, torna-se
necessaria a busca por uma dimensao juridica propositiva capaz de dialogar com a
matriz tedrica decolonial, imprescindivel quando se tém em vista analisar o potencial

do direito para reforgar ou romper com a légica colonialidade.

3.2.2 Apontamentos para uma Perspectiva Decolonial acerca do Direito Internacional

dos Direitos Humanos

Foi através do entrelagamento entre os conceitos de “humano” e “direitos” que
foi possivel a estruturacdo de um processo de vulnerabilizacdo de diversos
individuos e grupos humanos. (MINGOLO, 2009; BRAGATO, 2012). O fator
determinante para coibir o acesso de indigenas ao exercicio da sua autonomia
cultural foi materializado por obstaculos estabelecidos por uma pratica discursiva de
desumanizacdo que se manifesta em duas premissas paralelas, mas que se
complementam: primeiro, foi necessario reconhecer que os indigenas também sao
‘humanos” e por isso deveriam aspirar aos mesmo ideais que o homem burgués
europeu (vida, liberdade e propriedade privada) — uma concepgao estratificada
através do conceito de “direitos” que se consolidara como uma limitagdo do campo
semantico das possibilidades de reivindicagbes sociais a partir da ideologia
moderno-colonial. (MIGNOLO, 2009). Além disso, foram criadas escalas de
humanidade capazes de restringir 0 gozo completo e irrestrito dos direitos para
indigenas a partir da premissa de que eles “ndo sdo seres humanos integrais™”.
(BRAGATO, 2012; RORTY, 1993).

No desenrolar da histéria, o potencial emancipatério das reivindicagdes
sociais foi gradualmente restrito a tradicao juridica ocidental e aos contornos do

Estado-nacdo. (SANTOS, 2011). Com a absorgdo de todas as possibilidades de

79 Significa dizer que, apesar de os indigenas terem sido reconhecidos pela epistemologia ocidental
na mesma categoria de “humano” que os colonizadores durante o periodo colonial, paralelamente,
foram criados, também, padrdes capazes de vincular a humanidade ao exercicio da racionalidade
- que pouco ou nada se relaciona com as tradi¢des epistemoldgicas indigenas. (BRAGATO,
2014b).
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criacdo e manipulacdo do direito pelo Estado liberal, as alternativas sociais
emancipatérias foram assimiladas pelo conceito de legalidade, esvaziando a aptidao
revolucionaria de praticas alheias ao direito oficial. (SANTOS, 2011). Nessas
condigdes, 0 gozo pleno e irrestrito de direitos humanos pelos indigenas € afetado
por grupos capazes de exercer poder politico sobre os dirigentes estatais (as
empresas transnacionais, por exemplo) que, em ultima analise, podem determinar o
préoprio significado do conceito de “emancipacéo” incorporado pela ordem juridica
internacional e que passa a se constituir como um instrumento de manutencéo da
ordem estatal. (SANTOS, 2011). Forma-se, assim um panorama flexivel a interesses
ocultos e que abranda as aspiragbes da mobilizagao social nos Estados centrais
enquanto propaga o ideario ocidental nos paises periféricos e impede a real
realizagdo dos anseios de sujeitos excluidos pela modernidade colonial, fenbmeno
identificado por Santos como mudanca social normal. (SANTOS, 2003).

O contemporaneo modelo do direito internacional dos direitos humanos €, em
muitos aspectos, tributario dessa logica que reforca os estigmas raciais e, muitas
vezes, impossibilita a responsabilizacdo dos agressores. Ou seja, o pensamento
juridico esta inserido em um processo de justificagdo do silenciamento de
identidades étnicas, ocultando um passado préximo de praticas coloniais.
(NASCIMENTO, 2016). Como um instrumento politico, a Declaragdo Internacional
dos Direitos Humanos constitui-se como “conjunto de regras, de discursos e de
técnicas que os sujeitos e os atores internacionais utilizam para regrar as suas
relacbes e perseguir certas finalidades sociais” - a expressdo de uma atividade
politica, inserida em um contexto de projegcdo dos interesses de atores sociais
(POZATTI JUNIOR, 2017, p. 46) — como as empresas transnacionais.

A partir dessa premissa, € possivel constatar dois dilemas principais quando
se tem em vista estabelecer possibilidades emancipatorias para os indigenas —
sistematicamente expostos a violagbes de direitos humanos por empresas
mineradoras transnacionais — questdes que n&do podem ser ignoradas quando se
busca estabelecer uma perspectiva verdadeiramente intercultural em relacdo ao

direito internacional dos direitos humanose’: a) os estados (atores no DIDH), que

80 Na argumentacgéo original realizada por Rita Segato (2014) no texto intitulado “Que cada povo teca
os fios da sua histéria: o pluralismo juridico em didlogo com legisladores”, a autora analisou os
elementos que considerou fulcrais para a sua arguigdo, no Congresso Nacional, contra um projeto
de lei de criminalizagdo da suposta pratica de infanticidio indigena. Dessa forma, adaptando-se a
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reivindicam legitimidade para regular o direito de comunidades indigenas sao
perpetradores da logica colonial; b) o ponto de vista essencialmente individualista
em relagcdo aos direitos humanos pode resultar, em ultima insténcia, no descuido
com os direitos coletivos — especificamente o direito de pertencer a um povo.
(QUIJANO, 2008; SEGATO, 2014), impedindo, em ultima analise, mecanismos
efetivos capazes de garantir a autodeterminagéo.

A partir dessas premissas, a fungdo do Estado, no sentido de garantir o
respeito a um minimo ético que possibilite uma deliberacdo democratica, passa
necessariamente pela ressignificagao do seu proprio papel, que deve se transformar
no sentido de promover a deliberagdo interna entre os membros da aldeia, e
protegé-la, para possibilitar que essa deliberagdo possa ser efetivamente exercida.
(SEGATO, 2014). O que se busca com isso € a formulagdo de um Estado reparador
que possa restituir a capacidade de cada povo deliberar no sentido de construir a

sua prépria justica. Nas palavras de Rita Segato:

[clom a devolugao da justica propria e a recomposicao institucional
que isso envolv[e], sobreviria, naturalmente, a devolugao da historia
prépria, pois deliberacdo é marcha, € movimento de transformacao
no tempo. Com a devolugao da histéria, as nocdes de cultura — pela
inércia que lhe € inerente — e grupo étnico — necessariamente
referida a um patrimbénio fixo — perd[eriam] sua centralidade e
deixa[riam] passo a outro discurso, cujo sujeito era 0 povo, como
sujeito coletivo de direitos e autor coletivo de sua histoéria — ainda
quando ela seja narrada em forma de mito, que ndo € outra coisa
que um estilo diferente de decantagao e condensacao da experiéncia
histérica acumulada por um povo (2014, p. 79).

A possibilidade para a formagcdo de um tratado no ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos que permita a existéncia de uma relagao
democratica entre empresas transnacionais e direitos indigenas passa, portanto,
pela perspectiva de um contexto politico em que os Estados assumam e abandonem
as suas caracteristicas colonizadoras, possibilitando que se possa chegar a
resultados legislativos que nao introduzam, por um lado, um discurso critico acerca
da igualdade (garantias de direitos) e, por outro, forcem as comunidades indigenas
aos principios do individualismo, da modernidade instrumental e da razao liberal

capitalista, que podem debilitar autonomias, rasgar o tecido comunitario e gerar

argumentacgao da autora, pretende-se extrair elementos capazes de desvelar a colonialidade nas
relagdes politicas imbricadas no direito internacional dos direitos humanos.
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dependéncia. (SEGATO, 2014). Nesse sentido, qualquer perspectiva que
supostamente vise a universalizagdo da cidadania no sentido de possibilitar uma
zona de argumentacgao igualitaria, mas que confronte a importancia da deliberagao
das comunidades indigenas, estaria dando continuidade a um amplo espectro de
violagdes tributarias do colonialismo. (SEGATO, 2014) — mesmo que sob o nome de
“direitos humanos”.

Por esta razdo, possibilitar uma convivéncia menos tensa entre povos
indigenas e os interesses das grandes empresas transnacionais mineradoras surge,
justamente, da possibilidade de se chegar a um consenso politico-juridico capaz de
estabelecer um discurso igualitario que sera adequado se for submetido a aceitagao
e deliberacdo da prépria comunidade. (SEGATO, 2012, p.128). A partir dessa
compreensao, respeitada a deliberacéo interna das comunidades indigenas, existe a
possibilidade de se estabelecer um pressuposto ético fundamental para um dialogo
intercultural: a negociagédo entre povos indigenas e empresas mineradoras so6 pode
ter lugar no ambito de relagbes simétricas, livres e democraticas “capazes de
estabelecer, numa primeira etapa, regras claras acordadas por consenso explicito
entre os interlocutores de ambos os lados”. (OLIVEIRA RC, OLIVEIRA LC; 1996; p.
39).

Nao ferir a ética comecaria, portanto, por ndo romper com essas regras
preliminares de entendimento, de forma que os confrontos étnicos seriam
substituidos por um encontro entre interlocutores (OLIVEIRA RC, OLIVEIRA LC;
1996; p. 39) a partir de seus pontos de vista particulares. (SEGATO, 2012).

Todavia, os conhecimentos tradicionais indigenas, muitas vezes, significam
justamente o antagonismo as perspectivas modernas desenvolvimentistas capazes
de influenciar as dire¢bes do Direito Internacional dos Direitos Humanos. E a logica
indigena que antagoniza com a perspectiva ocidental de progresso é justamente o
motivo da desumanizagédo destes povos e do esvaziamento suas reivindicagdes, tal
como a leitura decolonial tem mostrado. Uma relacdo simétrica e de respeito
envolvendo Estados, empresas transnacionais e povos indigenas no ambito do
direito internacional exige, assim, que os direitos humanos sejam progressivamente
descolados da ideologia exclusivamente liberal, cujos termos sao insuficientes para
a defesa dos direitos dos povos indigenas. (QUIJANO, 2008; BRAGATO, 2014). Por

esse motivo, diz-se que a decolonizag&o se constitui como um projeto utopico.
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Relagbes simétricas, livres e democraticas se colocam no horizonte de uma
abordagem decolonial acerca da exploragdo mineira transnacional do territorio
tradicionalmente ocupado por comunidades tradicionais. A critica da nogdo moderna
de “humano” e “direitos” abre espaco para a reconstrugao de histérias silenciadas,
bem como possibilidades de linguagens e epistemologias inferiorizadas pela nogao
de uma racionalidade totalizante definida pelos signos da racionalidade moderna.
(MIGNOLO, 2010, p. 14). Conforme Mignolo (2010):

despreender-se pressupde mover-se para uma geopolitica e uma
corpopolitica do conhecimento, que por uma parte denuncia a
pretensdo de universalidade de uma etnicidade em particular
(biopolitica) localizada em uma regido especifica do planeta
(geopolitica), que é a Europa, onde o desenvolvimento capitalista foi
uma consequéncia do colonialismo. A nog¢ao de desprendimento guia
um giro epistémico descolonial para uma universalidade-outra, que
significa a pluralidade como projeto universal. (p. 17, tradugéo
nossa®').

Essa concepcéao resultaria no desprendimento epistémico na esfera social
‘com todo poder ndo constituido em decisdes livres de pessoas livres. (Quijano,
1992, p. 447, traducao nossa#?). O desprendimento significa, portanto, o caminhar
em direcdo a um conceito ndo totalitario de totalidade. Descolonizagao significa,
assim “uma troca de experiéncias e significados, como base de qualquer outra
racionalidade que possa reivindicar, com legitimidade, alguma universalidade”
(QUIJANO, 1992, p. 19-20, tradugado nossass).

Nao por acaso, as maiores reservas de biodiversidade que foram preservadas
no territorio latino estdo superpostas a territérios indigenas. (ISA, 2013). Destarte,
para além de ideias importantes para o universo teodrico decolonial como
“‘desprendimento” “exterioridade” e “giro-decolonial” (MIGNOLO, 2009) torna-se
urgente a busca por estratégias de resisténcia a concepg¢ao totalizante de totalidade

capazes de dialogar com a realidade das comunidades tradicionais de forma pratica,

8" No original: “desprenderse presupone moverse hacia una geopolitica y una corpopolitica del
conocimiento, que por una parte denuncia la pretendida universalidad de una etnicidad en
particular (biopolitica) localizada en una region especifica del planeta (gepolitica), esto es Europa,
donde el desarrollo del capitalismo ha sido consecuencia del colonialismo. La nocién de
desprendimiento guia el vuelco epistémico descolonial hacia una universalidad-otra, es decir,
hacia la pluriversalidad con o proyecto universal”.

82 No original: “con todo poder no constituido en la decision libre de gentes libres”.

8 No original: “un intercambio de experiencias y de significaciones, como la base de otra
racionalidad que pueda pretender, con legitimidad, a alguna universalidad”.
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possibilitando métodos argumentativos aptos para enfrentar estratégias juridico-
politicas que afetem os interesses dos indigenas.

Ou seja: a resisténcia ao projeto moderno, incapaz de dialogar com a
realidade das comunidades tradicionais, passa pela formulacdo de uma pauta de
resisténcia decolonial que fuja a proposicoes abstratas e utdpicas. Isso ndo significa
negar os direitos humanos como uma contribuicdo moderna, pelo contrario:
justamente por serem modernos, os “seus fundamentos geo-histéricos ndo podem
ignorar a colonialidade, que é o lado obscuro da modernidade”. (BRAGATO, 2014, p.
219). A partir dessa percepgao, reconhecer que a relacdo entre empresas
transnacionais mineradoras esta imbricada em uma relagdo colonial, € o primeiro
passo pela busca de alternativas emancipatorias para os indigenas no ambito do
direito internacional dos direitos humanos, capazes de dialogar com as perspectivas
culturas proprias dos indigenas. Nesse sentido, Quijano (2008) assevera que:

Uma opgao verdadeiramente intercultural para as humanidades — e para os
direitos humanos, portanto - anda lado a lado com a demanda para a formagao de
uma sociedade politica decolonial, assumindo que € justamente através do conceito
de direitos humanos que se tornou possivel a formacdo de uma localizagcéo
epistémica na qual um grupo especifico de seres humanos estao autorizados a falar
por toda a espécie. (MIGNOLO, 2010).

No que diz respeito aos direitos humanos, especificamente a protecdo dos
direitos indigenas frente a atividade mineradora das empresas transnacionais, uma
opcgao decolonial que va ao encontro do direito internacional dos direitos humanos
significa resgatar um amplo espectro legislativo que reflete a luta dos proprios povos
indigenas no ambito das Nagbes Unidas, a partir de desdobramentos do direito a
autodeterminacdo. Mesmo que a histéria do reconhecimento de direitos humanos
dos indigenas esteja imbricada com a colonialidade do poder, a insergao ativa das
comunidades no ambito das Nagdes Unidas a partir da década de 1970 vem
progressivamente significando o enfrentamento de uma concep¢ao exclusivamente
liberal.

Portanto, € necessario que se perceba que, em uma ordem mundial de
disputa entre economias capitalistas policéntricas, a competicdo por posi¢cdes de
destaque na organizagéo capitalista no plano politico global anda lado a lado com o
discurso dos “direitos humanos” (MIGNOLO, 2010). Por isso, a possibilidade de

formacdo de um horizonte decolonial permite embasar a busca de caminhos
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juridicos capazes de possibilitar estratégias para barrar a exploragao irresponsavel

pelas empresas mineradoras transnacionais através dos Direitos Humanos.
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4 OS DIREITOS HUMANOS DE INDIGENAS FRENTE A POSSIBILIDADE DE UM
TRATADO REGULANDO A RESPONSABILIDADE DE EMPRESAS
TRANSNACIONAIS NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

A atividade mineraria € intrinseca a historia brasileira, consolidando-se como
um dos principais vetores econdmicos capazes de justificar a colonizacdo do
territorio. (MAROR, VALLE; 2013). Contemporaneamente, o panorama ndo sofreu
alteragdes substanciais e, junto com a agropecuaria, constitui nucleo fulcral das
exportagdes nacionais. (MAIOR, VALLE; 2013). De janeiro a novembro de 2017,
apenas as exportacbes de soja e de minérios de ferro e seus concentrados
(respectivamente primeiro e segundo produtos mais exportados pelo Brasil) foram
responsaveis por 20,8% de todas as exportacdes nacionais. (BRASIL, 2017). A
despeito da importancia da atividade em termos de inversdo estrangeira direta, a
auséncia de mecanismos capazes de reverter as exportacbes em diversificacao
econdbmica faz com que se constitua um setor primordialmente concentrador de
renda, do que Maior e Valle ressaltam: “[n]Jo entorno da maior mina de ferro do
mundo, em Carajas, no Para, ainda reina a miséria e a precariedade dos servigos
publicos essenciais”. (MAIOR, VALLE; 2013; p. 89).

Na década de 2000, o setor experimentou crescimento exponencial. De 2001
a 2011, a mineragdo passou por um aumento de 550% em relagdo ao valor da
producdo. Paralelamente, a industria de transformagéo diminuiu consideravelmente
a sua participagcdo do PIB nacional®. (MAIOR, VALLE; 2013). Mesmo sem
retribuicdes significativas para a economia brasileira, a demanda internacional por
recursos naturais vem gerando flexibilizagdo das regras protetivas a preservagao do
territorio explorado pela atividade. (MAIOR, VALLE; 2013). No entanto, no centro-sul
do pais, o esgotamento das principais jazidas atingiu o seu limite. Por isso, as
empresas transnacionais mineradoras tém, progressivamente, voltado o seu
interesse para o territério amazdnico e, consequentemente, para as terras ocupadas
por populagdes indigenas. (MAIOR, VALLE; 2013).

O panorama de esgotamento dos recursos naturais no centro-oeste brasileiro
faz com que, progressivamente, os interesses das grandes empresas mineradoras

voltem-se ao territério amazonico. Todavia, 21,7% do territorio constitui-se, hoje,

84 Dimensao percentual de 27,5% em 1985 para 14,6% em 2011. (MAIOR, VALLE; 2013).



79

como Terra Indigena; e 18 % apresenta-se como Unidade de Conservagao, ou seja -
territérios nos quais a mineragao € proibida®. (BRESSANE, BARROS, BARCELOQOS;
2016). O mapa a seguir reflete a dimensédo da dicotomia entre a preservagao das
terras indigenas e os avangos da devastagdo ambiental tributarias dos projetos
desenvolvimentistas. (BRESSANE, BARROS, BARCELOS; 2016). Os limites em
amarelo representam os contornos das terras indigenas; enquanto a area marrom

significa o avan¢o do desmatamento. Observe-se:

MAPA 2. Desmatamento em Terras Indigenas na Amazénia Legal
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Fonte: Publica - Agéncia de Reportagem e Jornalismo Investigativo, 2016.

Muito embora as Tl’s constituam-se como focos de resisténcia eficientes em
relacdo a devastagcdo da Amazodnia Legal, conforme o relatério “Mineragdo em
Terras Indigenas na Amazdnia brasileira”, publicado em 2013 e desenvolvido pelo
Instituto Socioambiental (ISA), existem 104 processos titulados e 4.116 interesses
minerarios incidentes em 152 Terras Indigenas no territorio, realizados por empresas
mineradoras. Os processos se dividem em duas categorias: 0s interesses
minerarios, que se referem a intencdo de pesquisa acerca do potencial minério de
determinado territério e marcam preferéncia ao requerente, constituindo uma
“expectativa de direito”; e os titulos minerarios, que, por sua vez, abrangem “as

autorizagdes ou alvaras de pesquisa, requerimentos de lavra, concessodes de lavra e

85 A nao ser nas florestas nacionais, que representam 3% das UCS.



80

licenciamento, ou seja, constituem direitos individuais concedidos pelo Poder
Publico”.& (BRESSANE, BARROS, BARCELOS; 2016).

Na Amazénia Legal, por exemplo, existem em média trés requerimentos de

pesquisa para cada terra indigena (envolvendo a mineragdo de ouro, diamante,
chumbo, cassiterita, cobre e estanho). (BRESSANE, BARROS, BARCELOS; 2016).

(ISA, 2013). Os dados sao alarmantes, por exemplo: o cadastro mineiro permite

varias requisigcdes sobre uma unica area, 0 que gera sobreposi¢cao de interesses,

dessa forma,

[e]ntre as terras com mais de 1 milhdo de ha, 19 possuem incidéncia
de processos minerarios, sendo seis com mais de 50% de seu
territorio: Tl Bau (92,5%), Tl Rio Paru d’Este (77,4%), Tl Trincheira/
Bacaja (70,2%), Tl Menkragnoti (68,6%), Tl Nhamunda-Mapuera
(65,9%) e Tl Yanomami (54,8%). Entre as terras com extensao entre
100 mil ha e 1 milhdo de ha, 63 possuem processo incidentes, 11
das quais com mais de 50% de sua superficie comprometida: Tl
Xikrin do Cateté (100%), Tl Parakanad (84,2%), Tl Rio Branco
(83,7%), TI Waiapi (79,4%), Tl Rio Mequéns e Tl Uaga | e Il (78,5%),
Tl Arara (72,6%), Tl Sai Cinza (70,2%), Tl Igarapé Lourdes (60,5%),
TI Apyterewa (59,1%) e Tl Rio Apapdris (55,8%). Na faixa de terras
com extensao entre 10 mil e 100 mil ha encontram-se 41 terras com
incidéncia de processos minerarios, sendo 15 terras com mais de
60% de seu territorio. Com mais de 90% de seu territério coberto por
processos, estdo as TIs: Ponta da Serra, Murutinga/Tracaja,
Paquicamba  (ampliacdo), Araca, Jauary, Boqueirdao e
Barata/Livramento. Entre as terras com menos de 10 mil ha, 36
apresentam sobreposicao de processos, 26 destas com mais de 80%
de seu territério cobertos por processos! Com 100% de seu territério
com incidéncia, estdo as pequenas TIs dos Mura: Capivara,
Guapenu, Sao Pedro, Paracuhuba, Itaitinga, Padre e Ponciano.

O mapa a seguir € ilustrativo do panorama. As marcagdes em amarelo

tracado representam as terras indigenas, enquanto as zonas em marrom dizem

respeito aos processos minerario®”. (ISA, 2013). Observe-se:

86 Conforme reportagem publicada pela Publica — Agéncia de Jornalismo Investigativo: “[ulm pedido
de processo mineral, seja um titulo ou interesse, garante ao requerente a prioridade sobre a
mineragéo na Tl, o que podera se transformar em lucro caso a regulamentagéo seja aprovada no
Congresso. Além disso, nessa circunstancia, o titulo pode ser especulado em bolsas de valores.
(BRESSANE, BARROS, BARCELOS; 2016).

87 O mapa nao indica zonas com sobreposigao de requerimentos.
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MAPA 2. Processos Minerarios em Terras Indigenas na Amazénia Legal

LEGENDA

TERRA INDIGENA
B PROCESSOS MINERARIOS
B AMAZONIA LEGAL

Fonte: Publica - Agéncia de Reportagem e Jornalismo Investigativo, 2016.

No cenario politico-juridico nacional os direitos dos povos indigenas estao sob
ameaca através de pautas que visam a redugao de direitos humanos historicamente
conquistados através da exploracdo dos “gaps” nos mecanismos efetivos de
responsabilizacdo das empresas transnacionais e da relativizagdo dos direitos ja
conquistados. Um dos exemplos disso € o PL 1610, uma proposta original do
Senador Romero Juca de 1996, que ja foi aprovado pelo Senado Federal e que
aguarda aprovagao da Camara dos Deputados. Entre diversos fatores agressivos
aos indigenas, é exemplificativo que Edio Lopes (relator do projeto a de 2011 a
2017) se manifestou no sentido de que os “indios nao terdo o direito de, apds serem
consultados e entenderem do que se trata, dizer “ndo” a mineragao. Terdo que se
submeter aos interesses das empresas mineradoras e do Governo” (MAIOR, VALLE;
2013; p. 90). Ou seja, se aprovado, o projeto pretende subverter o instituto da
consulta prévia, livre e informada a uma forma de legitimar os projetos mineiros.
(MAIOR, VALLE; 2013).

Isso significa que o panorama legislativo nascente em ambito nacional se

distancia do alinhamento com instrumentos normativos internacionais (Convengao n°
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169 e Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas). Representando as
disparidades de poder entre empresas transnacionais e comunidades tradicionais.
Destaca-se, nesse sentido, a proposta de lei do Novo Cddigo de Mineragéo.
Conforme reportagem da BBC (2015), o substitutivo ao projeto de lei apresentado
por deputados federais, definindo regras para o setor, foi editado por escritorio de
advocacia privado, que possui como clientes as companhias VALE S.A. e BHP
Billiton (empresas que, entre outros empreendimentos tensionados com os direitos
de indigenas, séo as proprietarias da empresa Samarco Mineragdo S.A, diretamente
envolvidas no desastre de Mariana). (BBC, 2015).

Revela-se, assim, uma relagdo estreita entre as empresas mineradoras,
financiadoras de campanhas eleitorais. (BBC, 2015), e a fragilizagdo dos direitos de
indigenas. Por isso, torna-se urgente a busca por estratégias capazes de abrir
espagos nos mecanismos institucionais vigentes para que possam ser adotadas
medidas capazes de dialogar com demandas urgentes para os povos indigenas — a
garantia a protecéo dos direitos humanos.

Logo, no ambito do direito internacional dos direitos humanos debate-se a
criacdo de um tratado internacional vinculando empresas transnacionais a standards
de direitos humanos. Constitui-se, assim, um campo no qual é possivel estruturar
alternativas de resisténcia as agressdes aos direitos humanos, que andam lado a
lado com a descolonizacéo da relagéo entre direitos humanos e empresas.

Para tanto, a leitura da estruturagdo da pratica extrativista sobre o territério
latino-americano como um derivativo de uma pratica subjetiva de dominacédo, a
colonialidade pode auxiliar na percepgao de que o DIDH sé atingira um carater
emancipatério se efetivamente possibilitar a responsabilizacdo das empresas
transnacionais, 0 que exige a superagao da sobreposi¢cao da conotagao estritamente
liberal desses direitos sobre a possibilidade de autodeterminagdo indigena.
(BRAGATO, 2014). Portanto, para que que encontre os potenciais de um tratado
regulando direitos humanos e empresas para a decolonizagdo da relagdo entre
empresas transnacionais e os interesses dos povos indigenas, antes € necessario
que se compreenda o estado da arte do debate envolvendo a responsabilizagao
direta de transnacionais no ambito dos organismos internacionais responsaveis por

legislar em questdes de direitos humanos.
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4.1 A Precarizacao dos Direitos Humanos de Indigenas a partir de um Quadro

Normativo Internacional Nao Vinculante

.. a ONU segue sendo um espago
significativo em que se evidencia a disputa
entre forcas hegembnicas e  contra-
hegemoénicas. Tem-se assim [...] um carater
‘esquizofrénico’ sempre  presente  nas
organizagdes internacionais, ja que elas se
situam constantemente entre a manutengdo
da ordem presente, a qual justifica inclusive
sua existéncia, e o estabelecimento de novas
bases politico-sociais com vistas a uma futura
ordem mundial.”

(ARAGAO, 2010, p. 63).

A partir da década de 1970, as denuncias sobre atividades ilegais e antiéticas
no campo empresarial multinacional®, bem como a mobilizacdo da sociedade civil
em torno de manifestagcdes e boicotes exerceram pressao sobre a ONU, que passou
a constituir-se como uma arena politica internacional para os Estados, ONG’s, e
membros da sociedade civil, onde se manifestaram posi¢des antagdnicas acerca da
possibilidade de responsabilizagdo de empresas transnacionais frente a violagdes de
diretos humanos. (FEENEY, 2009). No que diz respeito as agressdes aos direitos de
indigenas, a discussdo acerca da responsabilidade das empresas transnacionais
esta imbrincada em corpos legislativos que manifestam o6ticas opostas: de um lado,
a elaboragdo de um aparato juridico focado na criagdo de parametros de boas
praticas e engajado na relativizagdo da importancia da responsabilizagédo direta. De
outro, uma agenda protetiva que representa a penetragao das reivindicagdes sociais
dos indigenas na lei internacional através do seu reconhecimento como sujeitos de
direitos e da positivagao de instrumentos normativos que reconhecem uma série de
direitos e garantias (individuais e coletivos) através dos desdobramentos do direito a
autodeterminacado. (CLAVERO, 2012).

A formacdo de uma agenda legislativa internacional preocupada em
desmobilizar a importancia da responsabilizagcao direita resulta na formacado de
zonas de impunidade e origina-se na adogédo de normas que privilegiam o “dever de

respeitar’ os direitos humanos sobre a “obriga¢ao”, relativizando os mecanismos de

88 Das quais Feeney (2009) destaca o envolvimento da ITT e outras empresas americanas no golpe
chileno em 1973 e os subornos pagos pela empresa Lockheed a oficiais japoneses em troca de
contratos militares
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efetivagcdo dos direitos e garantias ja reconhecidos aos indigenas. (CLAVERO,
2012). A estruturacdo desses mecanismos normativos no ambito internacional foi
inaugurada com a “Declaragdo Tripartite de Principios sobre as Empresas
Multinacionais e Politica Social de 1977, que estabeleceu parametros para a
atividade das empresas transnacionais nos paises hospedeiros dos investimentos,
oferecendo aos governos, empregadores, e trabalhadores “orientacbes em matéria
de emprego, formacéao, condigdes de trabalho e de vida e de relagdes de trabalho”.
(OIT, 2012, p. v).

A Declaracao tripartite silenciou acerca dos direitos de indigenas. Todavia, foi
a partir da sua adogédo que se inauguraram os debates no ambito da OIT que
resultaram na adogdo da “Convencdo n° 169 Sobre Povos Indigenas e Tribais de
19897 - um tratado aberto a retificacdo pelos Estados e que se constituiu como
primeiro documento a prescrever, no plano internacional, as condicdes dos povos
tradicionais como sujeitos especiais de direitos, em oposicdo a perspectiva
assimilacionista que anteriormente pautava a matéria no ambito dos organismos
internacionais. (OIT, 2011).

Apesar de a Convencdo n° 169 apresentar-se como um dos principais
documentos normativos responsavel por possibilitar a articulacdo das demandas dos
povos indigenas frente aos estados, ndo foram exploradas as possiveis conexdes
entre as disposi¢cdes que reconheceram direitos e garantias aos indigenas e as
orientagdes constantes na Declaragao Tripartite. (CLAVERO, 2012). Com isso,
consolidou-se o ponto cego dogmatico que pautou a postura internacional acerca da
possibilidade de responsabilizacdo de empresas transnacionais por violagdes de
direitos humanos de indigenas: o nao estabelecimento de reponsabilidade direta
para as empresas em virtude do descumprimento de normas de direitos humanos.
(CLAVERO, 2012). Assim, as transnacionais puderam assumir estratégias
econdmicas pouco comprometidas em relagdo as regras internacionais, tendo em
vista que a avaliagdo do “respeito” ou nédo dos direitos humanos foi entregue aos
proprios entes comerciais através orientacbes normativas nao vinculantes e
permissivas a flexibilizacdo de critérios humanistas a partir da racionalidade
mercadoldgica. (CLAVERO, 2012). Nas palavras de Clavero (2012):

89 A Convencao n° 169 da OIT é o resultado de um processo de atualizacdo da Convengéo n° 107 de
1957 que, embora tenha se constituido como o primeiro documento historico a positivar direitos
humanos de indigenas, era calcada em uma perspectiva integracionista. (OIT, 2011).
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A despeito da particularidade de se constituir como uma agéncia
tripartite, a OIT adotou exclusivamente a o&tica das instituicoes
intergovernamentais, a partir da qual se compreende que sdo apenas
os Estados que se comprometem no ambito internacional e que é
através deles que devem ser vinculadas outras entidades. O
resultado disso € a opacidade ou o ponto cego que ser produz em
relagdo a agado transnacional das empresas que transbordam o
estado. (p, 521, traducao nossa®).

A auséncia de vinculagao entre direitos indigenas e obrigacbes empresariais
diretas no ambito da OIT foi o ponto de partida para o aprofundamento de
encadeamentos normativos capazes de relativizar as protecbes aos direitos
humanos de indigenas. Nesse contexto, em 2000, foi langado o “Pacto Global das
Nacdes Unidas”. O Pacto estabeleceu a adocdo de parametros para as praticas
empresarias com base em dez principios sobre direitos humanos referentes as
relagbes de trabalho, meio ambiente e combate & corrupcdo. (ARAGAO, 2010;
FEENAY, 2009). Explorando o tema da responsabilidade corporativa, inaugurou uma
perspectiva de alinhamento politico (publicamente declarado) com os interesses das
grandes empresas transnacionais, defendendo uma “abordagem de construgcéo de
um desenvolvimento inclusivo e sustentavel que passa cada vez mais por uma
parceria com o setor privado”. (ARAGAO, 2010, p. 87)

Sob o pretexto da adocao de boas-praticas, o Pacto Global silenciou acerca
do desenvolvimento das possibilidades de responsabilizacao estatal por efeitos
colaterais a falta de regulacéo, estabelecendo a vinculagdo da gestdo empresarial
com pautas “humanistas” abertas aos padroes definidos pelas préprias companhias
e criando uma via para a legitimagao social das corporagdes e do mercado a partir
de critérios auto-referenciados. (CLAVERO, 2012). De forma despreocupada com a
preservagao dos modos de vida das comunidades indigenas (as quais o documento
nao faz sequer mencéao direta), o enfoque do Pacto limitou-se a constru¢ao de uma
cidadania empresarial para o mercado global. Sintomaticamente, a voluntariedade
de respeito aos compromissos estabelecidos € a caracteristica mais enfatica do
documento. (CLAVERO, 2012). Assim, o Pacto Global ndo possibilitou, sequer, o

aprofundamento de mecanismos estatais capazes de fazer frente ao crescente

9% No original: “[pJese la peculiaridad de ser una agencia tripartita, la OIT ha adoptado la dptica de las
instituciones en exclusiva intergubernamentales, en cuya virtud se entiende que son tan sélo los
Estados quienes se comprometen em el ambito internacional y que es a través de los mismos y
por los mismo como debe comprometerse a otras entidades. Resultas de esto es la opacidad o el
punto ciego que se produce respecto a la accion transnacional de las empresas que desbordan a
los Estados.”
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poder empresarial; pelo contrario, inaugurou uma via na qual a ONU e as
corporacgdes puderam afirmar conjuntamente mecanismos flexiveis e pouco efetivos
transpassando publicamente uma falsa sensacao de que as medidas adequadas
estdo sento tomadas. (ARAGAO, 2012).

A partir da ma recepgao do Pacto Mundial pela sociedade civil, em um
contexto crescente de reivindicagdes sociais, a Subcomissdao da ONU sobre a
Promogcdo e Protecdo de Direitos Humanos aprovou as Normas sobre
Responsabilidades das Corporagcdes Transnacionais e Outros Empreendimentos
Privados com Relagdo aos Direitos Humanos. (FEENEY, 2009). As Normas
adotaram, como principio fundamental, a no¢gao de que as empresas também sao
obrigadas a respeitar e promover 0s principios e regras estabelecidos nos tratados
internacionais de direitos humanos, incluindo em seu campo de agado aqueles
instrumentos legislativos que compde o escopo de protegdo dos direitos de
indigenas e de outros grupos vulneraveis. (CLAVERO, 2012; FEENEY, 2009).

Em esséncia, as normas foram desenvolvidas a partir de quatro principios
centrais: a obrigatoriedade de respeito do direito internacional dos direitos humanos
por parte dos entes empresarias; a universalidade das obrigacdes referentes aos
direitos humanos; a necessidade de os governos protegerem os individuos frente as
empresas; e a necessidade de adogdo mecanismos internacionais de controle e
fiscalizagdo das praticas empresarias. (FEENEY, 2009). Contudo, apesar do apoio
da sociedade civil, o lobby empresarial levou a necessidade de um pronunciamento
da ONU, que, em esclarecimento feito pela Comissao de Direitos Humanos, reduziu
as Normas a ideias importantes, porém nao vinculantes. (FEENEY, 2012). Conforme
Feeney (2009): “a falta de vontade politica para adotar um instrumento
verdadeiramente global sobre empresas e direitos humanos representou um
retrocesso para o movimento em prol da responsabilidade das empresas”. (p. 180).
Assim, as Normas foram reduzidas a meras “instrugdes normativas”.

Apo6s o ataque frontal as Normas, John Ruggie (que ja havia participado como
codiretor durante a elaboragdo do Pacto Global), foi indicado como Representante
Especial do Secretario Geral das Nacdes Unidas para Negoécios e Direitos

Humanos®' (de 2005 a 2011). No ambito do Conselho de Direitos Humanos das

91 A despeito da adocdo de normas vinculantes, Aragdo (2010) pontua que, para John Ruggie, “as
violagbes de direitos humanos, sdo percebidas como um fator colateral gerado pelo ambiente
favoravel de vacuo de autoridade, sobretudo em paises de renda baixa ou intermediaria, com
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Nacdes Unidas, o entdo Representante Especial bloqueou a possibilidade de
avangos no que diz respeito a responsabilizacdo direta empresarial a partir de
iniciativas que visaram a solidificagao da ideia de que a construcdo de uma cultura
global de direitos humanos n&o pode criar obstaculos ao fortalecimento da
globalizac&o do capital. (HOMA, 2017; ARAGAO, 2010).

Em 2008, John Ruggie®? apresentou o “framework” desenvolvido no ambito
do Conselho de Direitos Humanos da ONU, intitulado “Proteger, Respeitar,
Remediar: Marco para as atividades empresariais e Direitos Humanos”3, que serviria
como base para a elaboracdo dos “Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos”, de 2011. Ambos os documentos lidos em conjunto néao
estabelecem obrigacdes novas. O seu objetivo limitou-se a fazer uma leitura a partir
da “responsabilidade” empresarial do panorama de regras vinculantes aos estados ja
existentes na lei internacional em uma tentativa de formar um consenso acerca de
orientagcdes de boas praticas empresarial. (CLAVERO, 2012; HOMA, 2015, 2017).
No que tange aos direitos indigenas, os Principios Orientadores, além de nao inovar,
apresentam-se como retrocessos. Compreendendo os indigenas apenas com um
entre muitos grupos vulneraveis expostos aos impactos das empresas
transnacionais (ENIP, 2014), os Principios Orientadores deixaram de considerar
inclusive a dimenséo das obrigagdes estabelecidas aos estados por meio do direito
internacional.

O artigo 17 dos Principios Orientadores, por exemplo, dispbe acerca da
necessidade de as empresas “incluirem uma avaliagdo do impacto real e potencial
das atividades sobre os direitos humanos, a integragcdo das conclusdes e sua

atuacao a esse respeito; o acompanhamento das respostas e a comunicagao de

destaque para os paises que recentemente sairam de uma situagao de conflito ou que ainda estao
nela. Tratar-se-ia, portanto, apenas de tendéncias a serem contidas ou reduzidas, como explicita
Ruggie, com vistas a uma melhor performance das empresas”. (p. 133).

92 A posicdo de Ruggie consiste em reforgar as possibilidades de aprendizado e conscientizacéo
para que as empresas transnacionais incorporem a necessidade de responsabilidade social a
partir dos standards da ONU. Nesse sentido, defende a ades&o voluntaria das empresas a
standards de direitos humanos a despeito da possibilidade de normas obrigatérias. (ARAGAO,
2010).

98 Conforme Faria Junior (2017): “[e]ste seria um standard geral de conduta esperada, ou seja, que
o respeito aos Direitos Humanos pelas empresas estaria em um nivel moral social geral. Assim,
nao haveria necessidade de vinculagdo das normativas na area de Direitos Humanos para as
empresas porque a ‘licenga social para operar possuiria mais forgca. Se as atividades das
empresas nao estivessem de acordo com o nivel da moral social geral, as empresas nao
conseguiriam executar suas atividades de maneira eficaz, tendo dificuldade em se estabelecer”.

(p. 71).
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como o0s impactos sdo abordados”. (ONU, 2011, tradugdo nossa®). Assim,
aproveitando-se da limitagdo no ambito do direito internacional em relacdo a
responsabilizacao direta das empresas, os Principios Orientadores desconsideraram
a instituicdo da obrigatoriedade de consentimento prévio, livre e informado em
relagdo aos empreendimentos realizados em terras indigenas, reduzindo o instituto a
mera necessidade de “[ilncluir consultas substanciais com os grupos potencialmente
afetados e com as outras partes interessadas, considerando-se o tamanho da
empresa e da natureza e do contexto da operacédo”. (ONU, 2011, art. 18b, tradugéo
nossa%)

Complementarmente a adog¢do do framework da ONU sobre Proteger,
Respeitar e Remediar e objetivando avangar na agenda comprometida com a
implementagdo dos Principios Reitores, na 172 Sessdo do Conselho de Direitos
Humanos da ONU, aprovou-se a Resolucdo A/HRC/RES/17/4 pelo Grupo de
Trabalho das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos, Empresas Transnacionais e
outros Empreendimentos. (ONU, 2011). A primeira disposicdo do predmbulo da
resolugcdo preocupou-se em reforcar que a obrigacdo de promover e proteger os
direitos humanos e as liberdades fundamentais residem no Estado, enfatizando que
as empresas possuem a responsabilidade de respeita-los. O predmbulo, destaca,
também, que uma legislagcdo apropriada no ambito estatal regulando direitos
humanos e empresas € aquela capaz de “canalizar os beneficios das empresas para
contribuir para o gozo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”. (ONU,
2011, Tradug&o nossa).

A partir dos Principios Reitores?’, foram estabelecidas as atribui¢ées do Grupo
de Trabalho, que se basearam na promocéao “efetiva e compreensiva” dos Principios

“Proteger, Respeitar e Reparar”, das quais destaca-se: a implementagado do férum

% No original: “include assessing actual and potential human rights impacts, integrating and acting
upon the findings, tracking responses, and communicating how impacts are addressed”.

% No original: “Involve meaningful consultation with potentially affected groups and other relevant
stakeholders, as appropriate to the size of the business enterprise and the nature and context of
the operation’.

% No original: “channeling the benefits of business towards contributing to the enjoyment of human
rights and fundamental freedoms”,

97 Indicando a relagdo de continuidade entre os principios reitores e o grupo de trabalho, ressalta-se
que a resolucgao fora aberta da seguinte forma: “[c]longratula-se o trabalho e as contribuicées do
Representante Especial do Secretario Geral sobre direitos humanos e corporagdes transnacionais
e outras empresas comerciais e subscreve os principios orientadores sobre direitos humanos e
empresas”. (ONU, 2011, p. 2). No original: “welcomes the work and contributions of the Special
Representative of the Secretary-General on human rights and transnational corporations and other
business enterprises, and endorses the Guiding Principles on Business and Human Rights.”
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sobre empresas e direitos humanos e a implementacdo de planos de trabalho
nacionais. (ONU, 2011, p. 1). Os Féruns constituiram-se como espacos estruturados
para publicitar os avangos no desenvolvimento da agenda Ruggie, enquanto a
elaboragdo de Planos Nacionais de Acao foram mecanismos destinados para a
promogao da “coordenagdo doméstica do processo de implementacdo dos
Principios Orientadores através de agéncias governamentais nacionais, se
aproximando da realidade local’. (FARIA JUNIOR, 2017, p. 83).

Até novembro de 2017, a ONU disponibilizou, oficialmente, os planos de
trabalho apresentados por 19 paises®: Irlanda, Reino Unido, Holanda, Dinamarca,
Finlandia, Lituania, Suécia, Noruega, Colédmbia, Suica, lItalia, Alemanha, Franca
Polbénia, Espanha, Bélgica e Chile. Todavia, no que diz respeito a preservagao de
direitos humanos de indigenas, os planos de trabalho limitaram-se a afirmar que os
paises ja estdo cumprindo as orientagdes de direitos humanos cabiveis. Alguns
sequer citam a necessidade de protecao especial das comunidades indigenas frente
a exploracao do capital transnacional (como Noruega e Polbnia, por exemplo) e, os
que fizeram, afirmam de forma pouco efetiva a necessidade de medidas genéricas.

O Plano de Trabalho do Reino Unido , por exemplo, ressalta a necessidade de

[plromover novas atividades para aumentar a conscientizacdo e
enfrentar os impactos negativos da atividade comercial, inclusive no
que diz respeito aos direitos humanos de grupos indigenas,
mulheres, minorias nacionais ou étnicas, minorias religiosas e
linguisticas, criangas, pessoas com deficiéncia e trabalhadores
migrantes e seus familiares, a partir da promocao de missdes
diplomaticas nos paises onde essas preocupagdes ocorrem. (REINO
UNIDO, 2016, p. 11, tradugéo nossa®).

No mesmo sentido, o Plano de Trabalho da Alemanha (a) dispbés sobre a
necessidade genérica de adogao de medidas, enquanto o da Espanha (b) limitou-se
a constatar a necessidade de informar as empresas quanto as disposicoes
normativas estabelecidas no ambito da OIT e da ONU. Conforme os planos de

trabalho, respectivamente:

% Nesse sentido, ressalta-se que o plano de trabalho elaborado pelo Brasil e apresentado em

27/10/2017 ainda nao foi oficialmente publicado pela ONU.

99 No original: “[pjromote new project activity on raising awareness and tackling the negative impacts
of business activity, including on the human rights of groups like indigenous peoples, women,
national or ethnic minorities, religious and linguistic minorities, children, persons with disabilities,
and migrant workers and their families, by tasking our diplomatic missions in countries where these
are concerns.”
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a) [0o] Governo Federal também tomara medidas especificas para
intensificar seu amplo compromisso com a protecdo dos defensores
dos direitos humanos ao aplicar os Principios Orientadores das
Nacdes Unidas. No campo dos negocios e dos direitos humanos,
como em outros lugares, a politica de desenvolvimento defende os
direitos dos grupos vulneraveis - como os povos indigenas ou
criangas e jovens ou pessoas com deficiéncia. (ALEMANHA, 2016, p.
15, tradug&o nossa'®).

b) Informe-se as empresas e os setores de risco sobre a Convengao
n® 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais (1989) e a
Declaracdo das Nacgbes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (2007). Esta acéo de sensibilizagdo mostrara os beneficios
que o respeito pelos direitos humanos pode ter para as empresas,
bem como exemplos de boas praticas. (ESPANHA, 2017, p. 12,
tradugao nossa'®").

Ou seja, o culminar de um extenso debate que se estende desde a década de
1970 no ambito das Nag¢des Unidas quanto a possibilidade de responsabilizagao de
empresas transnacionais por violagdes de direitos humanos resultou, para os povos
indigenas, em planos de trabalho que parecem ignorar um panorama sistematico de
violagdes (HOMA, 2016b), tendo em vista que os estados preocuparam-se apenas
em demonstrar, formalmente, seu engajamento em garantir os standards da
Convencgao n° 169 da OIT e da Declaracéo de Direitos dos Povos Indigenas. Ocorre
que, na verdade, os projetos desenvolvimentistas que afetam diretamente aos
direitos das comunidades tradicionais vém sofrendo um aumento vertiginoso nas
regides do mundo menos desenvolvidas economicamente, como na Amazénia, por
exemplo. (OCMAL, 2014).

Assim, tendo em vista a inconformidade com um quadro normativo “soft” e
permissivo a atuacgao irresponsavel das empresas transnacionais, em setembro de
2013, em declaragao realizada no ambito da 242 Sessédo do Conselho de Direitos

Humanos, um conjunto de 80 paises, liderados principalmente pelo Equador02103,

100 No original: “ftlhe Federal Government will also take specific action to step up its wide-ranging
commitment to the protection of human rights defenders when applying the UN Guiding Principles.
In the field of business and human rights, as elsewhere, development policy is about standing up
for the rights of vulnerable groups, such as indigenous peoples or children and youth or persons
with disabilities”.

101 No original: “Se informara a las empresas y a los sectores sometidos a riesgos mas elevados
respecto del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989) y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007). Esta accién de
sensibilizacion mostrara los beneficios que el respeto por los derechos humanos puede tener para
las empresas, asi como ejemplos de buenas practicas.”

102 Ressalta-se que a lideranca oficial do Equador e da Africa do Sul é tributaria de um longo processo
de articulagdo em mais de 15 paises a partir da mobilizagdo social, dirigida pela Treaty Alliance.
(FARIA JUNIOR, 2017).
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marcaram uma ruptura com a légica regente acerca da vinculagdo das empresas
transnacionais a standards claros de direitos humanos. A ruptura ocorreu através de
discurso no Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, pressionando pela
criacdo de leis obrigatorias capazes de vincular as corporagbes ao respeito dos
direitos humanos, realizado pelos representantes do Equador (ARAGAO, 2017). O

discurso foi aberto da seguinte forma:

O aumento dos casos de violagdes de direitos humanos e abusos por
parte de algumas empresas transnacionais nos lembra a
necessidade de avancar para um quadro juridicamente vinculante
para regulamentar o trabalho das corporagcbes transnacionais e
proporcionar protecao, justica e remédios adequados as vitimas dos
abusos dedireitos humanos diretamente resultantes ou relacionados
as atividades de algumas empresas transnacionais e outras
corporagodes. (ONU, 2013, p. 1, traducao nossa'®).

Marcou-se, assim, uma movimentagdo politica em dissonancia com a
perspectiva das nacgdes unidas acerca da relagdao entre direitos humanos e
empresas comprometida com mecanismos de soft law e com os Principios Ruggie —
formalmente declarados como instrumentos insuficientes para a protecdo das
vitimas de violacdes de direitos humanos. (ARAGAO, 2017). A partir da dissidéncia
que partiu de estados do “sul global”, formou-se a movimentagao da sociedade civil
que, através da reunido de mais de 100 (cem) organiza¢gdes ndo governamentais
internacionais, regionais e locais - além de movimentos sociais, assinaram um
documento publico apoiando a declaragao dos 13 estados favoraveis a adocao de
um Tratado Internacional sobre empresas e Direitos Humanos. (ARAGAO, 2017;
FARIAS JUNIOR, 2017).

103 A lideranga do equador é emblematica, principalmente tendo em vista o caso da companhia
Chevron — Texaco. Acerca do caso, resumidamente, Zubizarreta, Ramiro e Gongalez (2017),
pontuam que: “a companhia causou a destruicdo de mais de 150 mil hectares de floresta tropical
amazonica no Equador e, apesar de ter sido condenada ao pagamento de mais de 9.500 milhdes
de dolares pelo dano ambiental e a saude das populagbes indigenas, a multinacional ndo pagou
nada e, além disso, apresentou reclamagédo contra o Equador em um tribunal internacional de
arbitragem”. (p. 6). No original: “la compafiia causé la destruccion de mas de 450.000 hectareas
de bosque tropical amazdnico en Ecuador y, a pesar de haber sido sancionada con 9.500 millones
de dolares por el dafio ambiental y a la salud de las poblaciones indigenas que causo, la
multinacional no sélo no ha pagado un délar sino que ha interpuesto una demanda a Ecuador en
un tribunal de arbitraje internacional.”

104 No original: {tJhe increasing cases of human rights violations and abuses by some Transnational
Corporations reminds us of the necessity of moving forward towards a legally binding framework to
regulate the work of transnational corporations and to provide appropriate protection, justice and
remedy to the victims of human rights abuses directly resulting from or related to the activities of
some transnational corporations and other businesses enterprises.”
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Através dessa articulacdo politica, foram estabelecidas as bases para a
formalizacao do posicionamento no ambito do direito internacional, no qual marcou-
se a posigao acerca da fragilidade do consenso formado a partir de uma agenda soft
em relagédo aos direitos humanos e empresas. Assim, em 26 de junho de 2014, sob
a lideranca do Equador e da Africa do Sul, a dissidéncia levou & aprovacédo da
Resolugao 26/9, no ano de 2014, por parte do Conselho de Direitos Humanos das
Nacdes Unidass. O texto estabelece a criagdo de um grupo de trabalho
intergovernamental, com o objetivo de elaborar um instrumento normativo vinculante
a partir de standards de direitos humanos para empresas transnacionais e outros
empreendimentos, marcando definitivamente a “troca a tendéncia que até entéo
estava desenvolvendo-se em tal organismo; estabelecendo o debate sobre a
necessidade de normas vinculantes frente a logica da voluntariedade”.
(ZUBIZARRETA, RAMIRO, GONZALES:; 2017; p.1).

Ou seja, foi inaugurada uma nova fase de debates no ambito das nagdes
unidas a partir da criagdo do Grupo de Trabalho sobre a elaboragcao de um tratado
internacional vinculante em relagdo a questdes envolvendo violagbes de direitos
humanos por empresas transnacionais. (ZUBIZARRETA, RAMIRO, GONZALES;
2017). Todavia, tendo em vista o histérico de adogado de medidas legislativas que
fragilizam os direitos historicamente garantidos aos indigenas nos debates
envolvendo a relagdo entre direitos humanos e empresas no ambito da ONU, é
necessario que se perceba: a adogdo de um Tratado nao significa, por si so,
qualquer avango; pelo contrario, a vulnerabilizagdo dos direitos indigenas pode,
inclusive, ser agravada.

Destarte, para que o Tratado possa incorporar medidas benéficas as
comunidades tradicionais, é necessario que seja desenvolvido a partir de uma légica
diversa que possui precedentes importantes na OIT e na ONU e que foi construida a

partir da necessidade de protegéo dos indigenas como sujeitos de direitos.

4.1.1 A Agenda das Nacdes Unidas em Defesa dos Direitos Humanos dos Povos

Indigenas

De encontro a uma agenda politica pouco protetiva e conivente com o

histérico colonial de agressédo aos povos indigenas, um amplo quadro normativo foi

105 20 paises votaram a favor da resolucéo, 14 contra e 13 se abstiveram. (ONU, 2014).
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desenvolvido no ambito internacional a partir de uma otica diversa: a garantia aos
direitos humanos individuais e coletivos dos povos indigenas em consequéncia do
seu reconhecimento como sujeitos de direitos e da legitimidade da perpetuacao de
seu modo de vida diferenciado. O tratamento dado aos indigenas pelo sistema
internacional de Direitos Humanos € o resultado de demandas sociais das ultimas
décadas. (ANAYA, 2000). Trata-se de um sistema desenvolvido, principalmente,
com base nas reivindicagdes dos proprios povos, na qual deixaram de ser apenas o
objeto das discussdes e postularam o seu espago como participantes ativos em um
didlogo com estados e organizagbes nao governamentais. (ANAYA, 2000).

Foi a partir da década de 1960 que a comunidade internacional comegou a
prestar maior atencdo as demandas indigenas “para a sobrevivéncia de sua
continuidade como comunidades distintas, historicamente baseadas em suas
culturas, instituicdes politicas e direito a terra”. (ANAYA, 2000, p. 45, tradugéo
nossa'®). Nesse sentido, o discurso académico teve um papel importante ao fazer
penetrar, em circulos de debate intelectualmente influentes, as reivindicagées por
direitos indigenas, principalmente a partir da conferéncia de 1977, denominada
International Non-Governmental Organization Conference on Discrimination against
Indigenous Populations in the America, em Genova e organizada pela ONG Sub-
Committee on Racism, Racial Discrimination, Apartheid and Colonialism, que

conforme Anaya:

com a participacao dos representantes de povos indigenas de todo o
Hemisfério Ocidental, contribuiu para forjar uma identidade indigena
transnacional que posteriormente se expandiu para abragar povos
indigenas de outras partes do mundo. A conferéncia também ajudou
a estabelecer um padrao de coordenagao entre os povos indigenas
de todo o mundo na formulagdo e comunicacao de suas demandas,
um padrdo que continuou através de inumeras reunides
internacionais. (Tradugao nossa)'%”

A partir da Conferéncia de 1977, as reivindicagbes dos indigenas comegaram

a aparecer com mais frequéncia nos debates no ambito das Nacdes Unidas, e suas

106 No original: began drawing increased attention to demands for their continued survival as distinct

communities with historically based cultures, political institutions, and entitlements to land”

107 No original: attended by indigenous peoples' representatives from throughout the Western
Hemisphere, contributed to forging a transnational indigenous identity that subsequently expanded
to embrace indigenous peoples from other parts of the world. The conference also helped establish
a pattern of coordination among indigenous peoples from throughout the world in the formulation
and communication of their demands, a pattern that has continued through subsequent numerous
international meetings
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demandas foram fundamentadas no reconhecimento de principios de direitos
humanos universalmente aplicaveis. (ANAYA, 2000). As comunidades,
progressivamente, penetraram o0s espagos no ambito das organizagdes
internacionais através de uma série de mobiliza¢des. Destarte, € notavel que a partir
de 1989, através da Convencgao 169 da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT,
2011), a luta por direitos humanos de indigenas tenha atingido centralidade
internacional através das reivindicagcdes por autodeterminacao?s,

Nesse cenario, a Convencado 169 € o primeiro documento a proscrever, no
plano internacional, regimes que tratavam os indigenas apenas como objetos de
politicas publicas a partir de uma perspectiva integracionista (LIPPEL, 2014; ANAYA,
2000), estabelecendo uma série de garantias'® baseadas no principio de que “[o]s
povos indigenas terdo o direito de definir suas prioridades no processo de
desenvolvimento”. (OIT, 2011, art. 7). Constitui-se, assim, o principal impulso
normativo para a vinculagao direta dos Estados ratificantes as normas referentes aos
modos de vida, terras e territérios dos indigenas. (CLAVERO, 2012).

A Convencado n° 169 significa a propria manifestacdo da capacidade de
organizagdo social dos indigenas contra uma compreensdo acerca do direito
internacional dos direitos humanos centrada nas obriga¢cdes dos estados contra
violagdes aos individuos. Através da Convencédo, foram reconhecidos os direitos
indigenas a partir de suas demandas comunitarias. (BURGER, 2014). Mesmo que as
empresas nao sejam diretamente obrigadas pela convencgdo, constituiram-se
instrumentos referentes a relacdo entre Estados e indigenas capazes de garantir
estruturas efetivas no impedimento da exploragdo irresponsavel dos recursos
naturais sob as suas terras. (CLAVERO, 2012).

Através do reconhecimento do direito a consulta prévia, o tratado veta a
possibilidade de as empresas entrem em negociagao direta com as comunidades

sem a mediagdo dos estados, que devem garantir o procedimento adequando de

108 Nos paises americanos, trata-se de um documento cuja interpretacdo é otimizado pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

109 Conforme Lippel, a importancia da convengdo “tem auxiliado os [...] povos indigenas na
fundamentacdo de seus pleitos e na luta por mudangas legislativas consistentes com as
obrigacdes internacionais do Estados em matéria de direitos indigena”. (2014, p. 54).

110 Das quais destaca-se: novos direitos sociais, liberdades fundamentais, direito ao meio ambiente,
direitos gerais de cidadania, direito de petigédo, direitos de propriedade e posse sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, direito de consulta prévia, direito a n&o discriminacdo, direito a
seguridade social direito a saude e a educacéo, além de se estabelecer, em diversas passagens,
a necessidade de protegéo a identidade cultural. (LIPPEL, 2014).
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consulta conforme standards legais, de forma que “as concessdes de acesso a
recursos em territérios de indigenas a favor de empresas extrativas devem ser
realizadas em cooperagdo com 0s povos, respeitando tudo aquilo que possa
interessa-los”. (CLAVERO, 2012, p. 532, tradug¢ao nossa').

Em consonancia com a Convencgao n° 169, a Declaragao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, adotada pela Assembléia Geral da ONU em
13 de setembro de 2007, “espelha o desenvolvimento dindmico de normas legais
internacionais” refletindo “o comprometimento dos Estados em adotarem certas
diretrizes no tocante aos direitos indigenas, a partir de principios nela reconhecidos”
(UNESCO, 2009). Para a Declaragéao, € central o artigo 3, que estabelece que “[0]s
povos indigenas tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito
determinam livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural”. (ANAYA, 2009; ONU, 2008). No que
se refere a tensdo entre empresas transnacionais e comunidades indigenas, a
declaracédo, ja em seu preambulo, destaca a importancia do vinculo dos indigenas
com suas terras, afirmando a necessidade respeito aos seus direitos no campo
econdmico, social, cultural e historico, garantindo o direito a autonomia no que se
refere aos acontecimentos que afetam os seus territorios e recursos. (BRAGATO,
2014).

Apesar de a Declaragdo nao ser um instrumento normativo vinculante aos
estados e a Convencao n° 169 ter sido ratificada por apenas 22 Estados, a leitura
em conjunto dos documentos, principalmente através da o6tica interpretativa da Corte
IDH, permite extrair principios e regras suficientes para possibilitar uma construgéo
progressiva de um espectro normativo verdadeiramente protetivo aos direitos
humanos de indigenas através de trés conjuntos de direitos: |) Direito a
autodeterminacgao, que assegura a possibilidade de os indigenas manterem as suas
especificidades politicas, sociais, econOmicas e culturais determinantes para o
desenvolvimento do futuro das comunidades; Il) Direito a suas terras, territérios e
recursos, que garante aos indigenas a possibilidade de decidirem acerca do nivel de
desenvolvimento que desejam para as suas terras; e lll) Direito a consulta e ao

consentimento prévio, livre e informado, que obriga aos estados consultarem os

1 No original: “las concesiones de acceso a recursos en territorios indigenas a favor de empresas
extractivas, han de realizarse en cooperaciéon con los pueblos respecto a todo lo que pueda
interesarles”.
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povos afetados por praticas legislativas e administrativas que podem entrar em
conflito com os seus direitos. (BURGER, 2014).

Constitui-se, assim, uma via diversa, que através da protegéo dos indigenas é
capaz de fazer frente a um projeto no ambito das Nag¢des Unidas que visa relativizar
as puni¢des diretas a empresas transnacionais por violagdes de direitos humanos.
Significa dizer que o consenso almejado pelos Principios Reitores para Direitos
Humanos e Empresas nao inclui e n&o incluira os povos indigenas enquanto néo
demonstrar a sua vinculagao aos elementos estabelecidos pela Convencéo n° 169 e
pela Declaracdao de Direitos dos Povos Indigenas — principalmente no que diz

respeito ao direito a autodeterminagao.

4.2 O Direito a Autodeterminagao como uma Possibilidade Emancipatéria para
os Povos Indigenas

O resultado das discussdes acerca de um tratado vinculante sobre empresas
e direitos humanos se insere em um embate politico entre agendas distintas e pode
ser conivente com um histoérico de agressdes aos povos indigenas provindos dos
interesses sobre os metais sob o solo do territério latino-americano. E nesse sentido
que as lutas pelo reconhecimento de direitos humanos aos indigenas revelam uma
possibilidade diversa, capaz de demonstrar caminhos emancipatérios quando se tem
em vista regular questdes que envolvam diretamente os interesses de culturas
heterodoxas. Trata-se de um resultado que sé pode ser atingido a partir dos
desdobramentos do reconhecimento do direito a autodeterminagédo, uma estratégia
que corrobora a decolonialidade e que se expressa, principalmente, na Convencao
n°® 169 e na Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Direitos dos Povos Indigenas.
(CLAVERO, 2012).

O direito a autodeterminagéo constitui-se como o respaldo juridico para que
os indigenas exercam as suas particularidades culturais a partir das opcgoes
comunitarias fundamentadas nas suas cosmovisdes particulares. (ANAYA, 2000).
Ou seja, € através de uma leitura abrangente do direito a autodeterminagdo que o
eixo do direto internacional dos direitos humanos pode dialogar com uma
perspectiva decolonial que permita a sustentacdo de mecanismos efetivos para a
preservacao dos direitos individuais e coletivos de pessoas indigenas. (ANAYA,

2000; CLAVERO, 2012). Trata-se de uma perspectiva que, a0 se comunicar com as



97

demandas das comunidades, rompe com uma visao predominantemente liberal
acerca dos direitos humanos.

E a partir das reivindicagbes dos proprios povos indigenas que se torna
possivel estabelecer o direito a autodeterminagdao como ponto de partida quando se
tem em vista possibilitar qualquer discussdo normativa que envolva os seus
interesses, tendo em vista que as comunidades “repetidamente articularam suas
exigéncias em termos de autodeterminacdo e, por sua vez, os preceitos de
autodeterminacdo alimentaram o movimento internacional a favor desses povos”.
(ANAYA, 2000, p. 75, tradugao nossa''2?).

A autodeterminacéo é amplamente reconhecida como um principio do direito
internacional e como norma de jus cogens. Foi através do direito a autodeterminagéo
que se tornou possivel o estabelecimento de medidas juridicas capazes de dialogar
com o enfrentamento do legado colonial de discriminagao, supressao da democracia
participativa e sufocagcédo cultural. (ANAYA, 2000). Trata-se de um direito que
representa a preocupacado “‘com os seres humanos, ndo apenas como individuos
com vontade autbnoma, mas mais como criaturas sociais envolvidas na constituicao
e no funcionamento das comunidades”. (ANAYA, 2000, p. 77, tradugao nossa'3).

Substancialmente, o direito possui dois elementos: a necessidade de que os
governos sejam guiados pelos desejos dos povos; e o estabelecimento de bases
institucionais para que possam se desenvolver livremente e de forma continua.
(ANAYA, 2000). O primeiro elemento significa um parametro minimo no que diz
respeito ao rompimento com possibilidades colonialistas classicas. Assim, o direito a
autodeterminacéo foi capaz de construir estruturas e mecanismos aptos a corrigirem
as assimetrias coloniais na distribuicdo de poder, e € por isso que a “descolonizagcao
manifesta o aspecto remedial do principio da autodeterminagao”. (ANAYA, 2000, p.
83, traducado nossa''4). Foi a partir das lutas contra o colonialismo classico que a
garantia do desenvolvimento livre e continuo assumiu, contemporaneamente, papel

central na luta contra as consequéncias do colonialismo, tendo em vista que

[a]lpesar da auséncia contemporanea de estruturas coloniais na
forma classica, os povos indigenas continuaram a sofrer

12 No original: “have repeatedly articulated their demands in terms of self-determination, and, in turn,
self-determination precepts have fueled the international movement in favor of those demands”.

113 No original: “is concerned with human beings, not simply as individuals with autonomous will but
more as social creatures engaged in the constitution and functioning of communities”.

114 “No original: “decolonization manifests the remedial aspect of the principle of self-determination”.
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impedimentos ou ameacas a sua capacidade de viver e se
desenvolver livremente como grupos distintos em suas terras
originais. As violagdes historicas da autodeterminacédo dos povos
indigenas, juntamente com as desigualdades contemporaneas, ainda
langam uma sombra escura sobre a legitimidade da autoridade
estatal, independentemente do controle efetivo ou da lei que ja
existiu historicamente. (ANAYA, 2000, p. 86, traducao nossa'’s).

Dessa forma, foi através do advento do direito a autodeterminagdo que se
desenvolveram mecanismos eficazes para fazer frente as mazelas colonialistas
através da garantia de desdobramentos capazes de frear a exploragao irresponsavel
(pelos estados e pelas empresas) do territério por eles ocupados. Dentre os
mecanismos, destacam-se os direitos a suas terras, territorios e recursos; e o direito
ao consentimento prévio livre e informado.

Através da leitura da Convencado n° 169 em conjunto com a Declaragao, é
possivel extrair o direito de os indigenas relacionarem-se com suas terras, territérios
e recursos'. (ANAYA, 2000; FEIRING, 2013). Trata-se de um direito que se
constitui como uma questdo controversa desde a chegadas dos espanhdis na
América, tendo em vista que o modo como os povos indigenas relacionam-se com
as suas terras constitui-se como a mais marcante divergéncia com a cultura
ocidental. (GOCKE, 2013). Diferentemente da concepcéao liberal de propriedade, a
relacdo dos indigenas com o seu territério faz parte da constituigdo da sua
identidade espiritual, profundamente calcada nas suas relagdes culturais histéricas.
Dessa forma, durante a colonizagao, a perda das terras tradicionalmente ocupadas
significou - para além da marginalizagcdo e da pobreza - a perda de elementos
fundamentais para a identidade das comunidades. (GOCKE, 2013). Em
consequéncia, os indigenas “ficaram em desvantagem na maioria dos standards de
comparagao a sociedade dominante, incluindo renda, educagéao, habitagcédo, saude e
expectativa de vida”. (GOCKE, 2013, p. 90, tradugdo nossa').

15 No original: “despite the contemporary absence of colonial structures in the classical form,
indigenous peoples have continued to suffer impediments or threats to their ability to live and
develop freely as distinct groups in their original homelands. The historical violations of
indigenous peoples’ self-determination, together with contemporary inequities against
indigenous peoples, still cast a dark shadow on the legitimacy of state authority, regardless of
effective control or the law contemporaneous with historical events’.

116 Conforme Anaya (2004), ndo se pode abstrair uma homogeneidade de todas as culturas indigenas
observadas as particularidades entre as comunidades. Todavia, a sua conexao diferenciada e
forte com as suas terras sdo um traco em comum entre as diferentes etnias.

7 No original: “become disadvantaged by almost every standard compared to the dominant society,
including income, education, housing, standard of health, and life expectancy
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Nesse aspecto, o direito a terras, territérios e recursos exige uma
interpretacdo que fuja ao escopo ocidental de propriedade’'®, tendo em vista que
extrapola o direito de os indigenas apenas ocuparem e cultivarem no territério em
que habitam, mas refere-se mais especificamente a garantia da possibilidade de
relacionarem-se com as suas terras a partir de suas particularidades culturais e
histéricas. (FEIRING, 2013). Assim, constitui-se um direito que “abrange todo o meio
ambiente das areas que ocupam ou usam, inclusive 0s seus recursos naturais, rios,
lagos e costas”. (FEIRING, 2013, p. 17. Tradug&o nossa'"?).

Além disso, observa-se que os indigenas possuem o direito de participarem
na utilizacdo, administracdo e conservagao dos recursos naturais sob as suas terras
(renovaveis ou nao). Assim, nos casos em que os estados possuam os direitos dos
recursos minerais sob o solo ocupado por comunidades tradicionais, € garantido aos
indigenas o direito deliberarem e manifestarem a sua opinido e quanto a
possibilidade ou ndo da exploracdo dos recursos naturais sob as suas terras por

terceiros. Conforme a Declaragao:

[o]s Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa-fé com os
povos indigenas interessados, por meio de suas proprias instituicdes
representativas, a fim de obter seu consentimento livre e informado
antes de aprovar qualquer projeto que afete suas terras ou territorios
e outros recursos, particularmente em relagcdo ao desenvolvimento, a
utilizagdo ou a exploragao de recursos minerais, hidricos ou de outro
tipo. (NACOES UNIDAS, 2008, art. 32.2).

No mesmo sentido, a Convencao n° 169 dispde que:

[e]m situagbes nas quais o Estado retém a propriedade dos minerais
ou dos recursos do subsolo ou direitos a outros recursos existentes
nas terras, os governos estabelecerdo ou manterdo procedimentos
pelos quais consultardo estes povos para determinar se seus
interesses seriam prejudicados, e em que medida, antes de executar
ou autoriza qualquer programa de exploracdo desses recursos
existentes em suas terras. Sempre que for possivel, os povos
participardo dos beneficios proporcionados por essas atividades e
receberdo indenizagdo justa por qualquer dano que sofram em
decorréncia dessas atividades. (OIT, 2011, p. 15.2).

118 Ressalta-se que o critério para definicdo da posse e da propriedade indigena é a ocupacgao
tradicional e nao eventual reconhecimento ou registro de propriedade. (FEIRING, 2013; OIT,
2013).

1% No original: “encompassing the total environments of the areas which they occupy or otherwise
use, inclusive of natural resources, rivers, lakes, and coasts”.



100

A partir dessa leitura, também como um desdobramento do direito a
autodeterminacao, constitui-se o direito ao consentimento prévio, livre e informado.
Diferentemente do direito as terras, territérios e recursos; para além de uma garantia
exclusivamente material decorrente da autodeterminacao, o direito a consulta prévia,
livre e informada caracteriza-se como um mecanismo procedimental capaz de
assegurar todo o escopo normativo protetivo a autodeterminagdo aos indigenas,
garantindo que possam fazer as proprias escolhas no que diz respeito ao
desenvolvimento de suas terras e recursos. (WARD, 2011). A Declaragédo, ao
reforcar o instituto do consentimento, complementa a exigéncia da Convencgéo n°
169 da OIT - exigindo o respeito a consulta em relagdo a qualquer decisdao que
possa afetar aos povos indigenas, garantindo as condi¢gées para a manifestagdo da
sua opiniao com autonomia e liberdade — ou seja, permite que os indigenas vetem
os projetos que considerarem inadequados. (CLAVERO, 2012; NACOES UNIDAS,
2011).

Conforme a leitura em conjunta dos documentos, os estados ndo sdo apenas
obrigados a consultarem aos indigenas, mas, adicionalmente, devem promover os
recursos necessarios para que possam participar livremente em qualquer tipo de
medida judicial ou administrativa que os afete (CLAVERO, 2012). Assim, os estados

devem adotar

processos de consulta especiais e diferenciados quando certos
interesses das comunidades e povos indigenas serdo afetados. Tais
processos devem respeitar o sistema particular de consulta de cada
cidade ou comunidade, para que possa ser entendido como um
relacionamento adequado e efetivo com outras autoridades
estaduais, atores sociais ou politicos e terceiros interessados. (DPLF,
2016, p. [S.1], tradugdo nossa)'2.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo, nos

casos Saramaka vs. Suriname'! (2007) e Kichwa de Sarayaku vs. Equador'2

120 No original: “procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar
determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar
el sistema particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como
un relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores sociales o
politicos y terceros interesados’.

121 Conforme a Corte IDH (2007): “o caso se refere a reponsabilidade internacional do Estado por
nao haver adotado medidas efetivas que reconhegam o direito de propriedade comunal do povo
Saramaka, assim como a falta de recursos adequados e efetivos para questionar a situagao”.
(traducdo nossa, p.1). No original: “el caso se refiere a la responsabilidad internacional del
Estado por no haber adoptado medidas efectivas que reconozcan el derecho de propiedad



101

(2012), da interpretagao da Convengao n°® 169 em conjunto com a Declaragao, a
Corte IDH selou a obrigatoriedade de os estados garantirem trés medidas
vinculantes aos estados no que tange a exploragédo do territério ocupado por
comunidades tradicionais: a realizacdo de consulta prévia, livre e informada; a
reparticao de beneficios; e necessidade da realizacdo de estudos referentes aos
impactos dos empreendimentos, conduzidos por entidades independentes e
tecnicamente capazes. (CORTE IDH, 2007, 2012).

Em ultima instancia, € o direito ao consentimento prévio livre e informado que
garante a autodeterminagao indigena, constituindo-se como um mecanismo capaz
de materializar o0 reconhecimento dos direitos indigenas através da
autodeterminacgao, apresentando-se como uma opg¢ao decolonial para o DIDH, tendo
em vista a possibilidade de incorporar o historico de lutas indigenas anticolonialistas
e barrar os grandes projetos de mineragdo indesejados pelas comunidades.
Todavia, muito embora o mecanismo constitua-se como uma alternativa eficiente na
garantia da autodeterminacéo, constata-se que o baixo grau de adesao estatal a
convengao da OIT, bem como o fato de a Declaragdo constituir-se como um
documento de “soft law”, abre espaco para interpretacbes que desconsideram
completamente o aparato normativo internacional protetivo aos indigenas. Assim,
conforme Chaturvedi (2014):

deve-se notar, também, que a convengao, que usa a expressao
‘consentimento’ em vez de ‘consulta’, ndo € um instrumento juridico
vinculante. A Convengao n° 169 da OIT, em contrapartida, € um
instrumento internacional juridicamente vinculante que trata
exclusivamente dos direitos dos povos indigenas e tribais. Todavia,
apenas 22 estados até agora ratificaram este documento, uma
circunstancia que suscita duvidas em relagéo a relevancia juridica da
Convencgao em uma escala global. (p. 39-40, tradugéo nossa'2),

comunal del pueblo Saramaka, asi como la falta de recursos adecuados y efectivos para
cuestionar dicha situacion.”

122 Conforme a decisdo o caso se refere, entre outros temas, a outorga, por parte do Estado, de
permissdo a uma empresa petroleira privada para realizar atividade de exploragdo em territério
do povo indigena Kichwa de Warayaku. (Corte IDH, 2012, traducdo nossa, p.1). No original: “e/
caso se refiere, entre otros temas, al otorgamiento por parte del Estado de un permiso a una
empresa petrolera privada para realizar actividades de exploracion y explotacion petrolera en
territorio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku’.

123 No original: “it must also be noted that the UNDRIP, which uses 'consent' instead of ‘consultation’
is not a binding legal instrument. The ILO Convention ("ILO 169" or "ILO Convention") on the
other hand, is a legally binding international instrument dealing exclusively with indigenous and
tribal peoples' rights. However, only 22 States have thus far ratified this document, a
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Muito embora existam argumentos que relativizem a importancia dos
instrumentos, é através deles que vem se formando correntes interpretativas
capazes de influenciar os aparatos normativos estatais. (WARD, 2011). Destarte,
ambos os instrumentos vém informando o posicionamento dos 6rgéos internacionais
de protecao aos direitos humanos. (WARD, 2011). Isso significa que, no minimo, a
sua positivagao “aumenta os direitos dos povos indigenas no direito internacional e
contribui para o desenvolvimento dos direitos de participagdo dos povos indigenas e
ajuda a deslizar a escala para um dever de consentimento, em vez de mera
consulta”. (WARD, 2011, p. 59, traducédo nossa'?).

4.2.1 O Estado da Arte acerca das Discussdes sobre a Incorporacao do Direito a
Autodeterminacgao Indigena em um Tratado Vinculante para Empresas

Transnacionais

No que diz respeito ao campo de disputas entre os interesses das empresas
transnacionais e dos povos indigenas, a ONU levou a cabo, de forma simultanea e
aberta, duas agendas contraditérias. (CLAVERO, 2012; HOMA, 2016). A agenda
protetiva aos indigenas se da pela via do seu reconhecimento como sujeitos de
direitos, e comecou a ter visibilidade através da criagcdo da Subcomissdo de
Prevencéo de Discriminagao e Protegao as minorias, concretizando-se pela agéncia
da Nagdes Unidas e pela Organizagao Internacional do Trabalho e atingindo o seu
apice com a positivagao da Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas, aprovada
pelo Assembleia Geral da ONU em setembro de 2007 e da Convencéo n° 169 de
1989. (CLAVERO, 2012).

Em contrapartida, na Secretaria Geral das Nagdes Unidas, desenvolveram-se
as principais discussdes no que diz respeito a abordagem dos direitos humanos

como institutos relativos em relacdo a atuacdo empresarial. (CLAVERO, 2012).

circumstance that raises some doubt as to the legal relevance of the Convention on a global
scale”.

124 No original: “The Declaration is referred to as an international standard by other U.N. human rights
bodies, within the Inter-American System, 36 and by at least one national Supreme Court37 Such
recognition for the Declaration, although building up slowly, will hopefully transform itself into
State practice and stronger enforcement of the rights contained within the Declaration. At the very
least, the Declaration augments indigenous peoples' rights within international law and
contributes to the development of indigenous peoples' participation rights and helps to slide the
scale towards a duty of obtaining consent, rather than mere consultation”.



103

Assim, sob o ponto de vista da efetivacdo dos standards de direitos humanos
reconhecidos aos indigenas no ambito internacional, o espectro criado pelos
principios reitores “representa o desafio mais frontal”. (CLAVERO, 2012, p. 539,
tradugao nossa'?).

De forma paradoxal, ambas as agendas opostas se encontram no ambito do
Conselho Direitos Humanos (antiga-Comissao). De um lado, o Conselho endossa a
Convencédo n°® 169 e a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos povos
indigenas; de outro, o Conselho instituiu o Grupo de Trabalho sobre a tematica
“‘Direitos Humanos e Empresas” - responsavel por levar a cabo os Principios
Reitores. (CLAVERO, 2012). Contemporaneamente, os choques entre agendas
ocorrem, principalmente, na discussdo acerca da possibilidade de um Tratado
Internacional regulando violagdes de direitos humanos por empresas transnacionais,
debatido no ambito do “Working Group on transnational corporations and other
business enterprises with respect to human rights”. (OEIGWG).

A Ultima sessdao do “Working Group” ocorreu em outubro de 2017.
Representando o estado da arte da discussdo acerca da responsabilidade
empresarial no ambito do direito internacional, os debates foram pautados a partir
dos elementos capazes de compor o tratado. Para que se compreenda como as
questdes envolvendo os direitos indigenas se inserem no debate, destaca-se dois
documentos que propde considerag¢des acerca do conteudo do tratado: o documento
oficial, desenvolvido pela OEIGWG “Elements for a Legally Binding Instrument on
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Respect to Human
Right” e o “Treaty on Human Rights and Transnational Corporations and Supply
Chain”, desenvolvido pela organizagdo “Campanad Desmantelemos el Poder
Corporativo” (CAMPANA; HOMA, 2017b).

Ambas as propostas vém de processos e atores diversos, levando
necessariamente a resultados divergentes. (HOMA, 2017b). A proposta da Campana
reflete as lutas dos movimentos sociais e é capaz de expressar de forma mais
apurada a existéncia de lacunas e pontos cegos no escopo da legislagao
internacional. (HOMA, 2017b). Além disso, a proposta desloca-se dos padroes

classicos envolvendo o direito internacional dos direitos humanos e, por esse motivo,

125 No original: “representa el desafié mas frontal”.
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€ capaz de desvelar interesses politicos muitas vezes ocultados pela técnica juridica
tradicional. (CAPANA, 2017).

Por outro lado, o esbogo da OEIGWG (2017b) representa de forma mais
precisa as tensdes politicas no ambito da ONU, tendo em vista que, tratando-se da
proposta encabecada pelo Equador (estado lider nas negociagdes) é necessario que
0 pais leve em conta termos de entendimento capazes de preservar a arena politica
de debates. (HOMA, 2017b). Assim, engajada também em possibilitar a adesao
progressiva de estados ao Tratado, a proposta elaborada no ambito da OEIGWG,
apesar de mais conservadora, apresenta um quadro mais objetivo e real a acerca
das possibilidades de avangos do tratado. (HOMA, 2017b).

Em comum, ambas as propostas engendram a necessidade de o escopo do
tratado cobrir as violagdes de direitos humanos causadas por empresas
transnacionais que possuam carater transnacional, a despeito do seu tamanho
estrutural, bem como afirmam, como principio geral a supremacia das normas de
direitos humanos sobre as regras de comércio e investimento. (HOMA, 2017b). No
entanto, os documentos s&do marcados notavelmente por divergéncias.

Nesse aspecto, o Centro de Direitos Humanos e Empresas da Universidade
Federal de Juiz de Fora (HOMA, 2017b), publicou o documento “The Campaign
Draft “Treaty on Human Ritghts and Transnational Corporations na Supply Chain”
and The OEIGWG Chairmanship Elements for a Legally Binding Instrument on
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Respect to Human
Rights”. No documento, propde-se uma leitura comparativa dos esbogos
apresentados pela Campana e pela OEIGWG, da qual destaca-se trés fatores de
comparagao de importancia significativa para a relagéo entre os direitos humanos de
indigenas e os interesses de empresas mineradoras transnacionais: as disposi¢cdes
preliminares estabelecidas pelo preambulo, os principios gerais e 0 estabelecimento
de obrigacdes as empresas multinacionais

A proposta da Campana (2017), logo em seu preambulo destaca a
necessidade de o tratado buscar a promocdo de principios contidos em outros
instrumentos legais de protecao aos direitos humanos. (HOMA, 2017b). Além disso,
o preambulo destaca as disparidades no que diz respeito as possibilidades de
acesso a justica entre as corporagdes, os Estados, e as comunidades afetadas.
Assim, reconhecendo a divergéncia entre instrumentos de comeércio e investimento

com regras referentes a direitos humanos, o preambulo ressalta a necessidade de
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os estados exercerem obrigacao extraterritorial na defesa dos direitos humanos.
(HOMA, 2017b).

Em contrapartida, o predmbulo do esboco da OEIGWG’s também refere a
necessidade de o tratado aproximar-se ao legado de outros documentos nao
vinculantes, fazendo mencao principal aos Principios Reitores para Direitos
Humanos e empresas. Dessa forma, “afirma que as obrigagbes do tratado devem
ser consistentes com os principios da soberania e da integridade territorial dos
estados”. (HOMA, 2017, p. 5, tradugédo nossa').

Em relagdo aos principios gerais, 0 esbogo apresentado pela Campana
ressalta a primazia da lei internacional sobre outros documentos legais e especifica
que o tratado pretende cobrir os direitos humanos reconhecidos no escopo dos
principais tratados internacionais e no direito internacional humanitario,
principalmente no que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais, culturais, civis,
politicos, e trabalhistas; direito ao desenvolvimento, autodeterminagdo e a um meio
ambiente saudavel; bem como os direitos coletivos indigenas e de comunidades
nativas. (CAMPANA, 2017).

No mesmo sentido, os principios gerais da proposta da OEIGWG reafirmam a
necessidade de respeitar, promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais aos estados, garantindo protegdo especial ao direito a
autodeterminacéo, acesso a justica, acesso a um remédio efetivo, e direito a néao
discriminagao. Além disso, reconhece especial protegdo as vitimas, com mengao
expressa aos povos indigenas e grupos considerados vulneraveis de acordo com a
lei nacional, regional ou internacional. (OEIGWG, 2017, p. 3).

No que diz respeito as obrigagdes estabelecidas as companhias
transnacionais, os documentos sao divergentes. O esbog¢o apresentado pela
Campana dispde que as obrigagdes estabelecidas no tratado sédo vinculantes “a
todas empresas transnacionais que tem um ou mais pais hospedeiro, ou aos
estados partes do tratado afetados pela operacdo das empresas transnacionais”.
(CAPANA, 2017, p. 10, tradugdo nossa'?’). A partir dessa premissa, S&o
estabelecidas as seguintes obrigacbes que afetam diretamente as empresas

transnacionais: a) proibicdo as companhias de engajarem-se em atividades que

126 No original: “affirms that the obligations of the Treaty must be consistent with the principles of
sovereign equality and territorial integrity of States”.

127 No original: “all TNCs that have one or more Home State or Host State, or to a State, Party to this
Treaty, affected by the TNC’s operations”.
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possam causar risco de prejudicar o gozo dos direitos humanos; b) reafirmacao das
obrigacdes das leis derivadas da lei internacional; c) estabelecimento do dever de os
estados regularem as suas companhias nacionais; d) afirmacdo da necessidade de
responsabilizagao dos financiadores; e d) estabelecimento da responsabilidade legal
das companhias parentes por violagdes de direitos humanos levadas a cabo pela
cadeia de producdo. (CAMPANA, 2017; HOMA, 2017b).

Em contrapartida, com excec¢ao da reafirmacgao das leis derivadas do direito
internacional, a proposta da OEIGWG's nao faz mencéo expressa a proibicdo direta
de as empresas transnacionais envolverem-se em atividades lesivas aos direitos
humanos, bem como a possibilidade de compartilhamento da responsabilidade pelo
grupo econdmico. O documento utiliza a retérica da “diligéncia dupla”, que diz
respeito a necessidade de os estados monitorarem as atividades das companhias,
bem como de as préprias companhias fiscalizarem-se — um argumento fragil, tendo
em vista o poder de influéncia das companhias nos paises subdesenvolvidos.
(HOMA, 2017b).

Destarte, o documento apresentado pela OEIGWG limita-se a reafirmar os
standards normativos protetivos aos direitos indigenas (mas sob o escopo

interpretativo dos principios reitores), referindo, de forma genérica, que:

[o]s Estados Partes garantirdo o acesso a justica e a remeédios
efetivos para cada pessoa e especialmente para os povos indigenas;
mulheres; meninas e criangas; pessoas com deficiéncias; refugiados;
ou qualquer grupo considerado vulneravel de acordo com os
regulamentos aplicaveis a nivel nacional, regional ou internacional,
levando em consideragao sua realidade especifica, circunstancias e
cultura. (OEIGWG, p. 10, tradugado nossa'2s).

Em contrapartida, da analise conjunta das obriga¢des diretas estabelecidas
as empresas, em consonancia com os preceitos protetivos aos direitos humanos de
povos indigenas, surge o potencial emancipatério do tratado para as comunidades
tradicionais a partir da leitura do esboco elaborado pela Campana, ao estabelecer

que

28 No original: “State Parties shall guarantee access to justice and to effective remedies to every
person and especially to indigenous peoples; women; girls and children; persons with disabilities;
refugees; or any group considered vulnerable according to nationally, regionally or internationally
applicable regulations, taking into account their specific reality, circumstances and culture.”
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[a]s empresas transnacionais devem respeitar os direitos territoriais
das populagdes indigenas e tradicionais, o direito a
autodeterminacdo e a sua soberania sobre o0s recursos naturais
renovaveis e n&o renovaveis e o patrimbnio genético, localizados
tanto no exterior como no exterior, subordinando as suas atividades
aos mecanismos de consulta estabelecidos pelos Direitos Humanos
Internacionais Lei. Devem respeitar plenamente as praticas
tradicionais e usuais de tomada de decisdo das comunidades, no
ambito dos direitos humanos, e devem respeitar os resultados do
processo de tomada de deciséo e seu direito ao consentimento livre,
prévio e informado, de acordo com suas estruturas representativas e
organizacionais, tais como referendos e assembleias comunitarias.
(CAMPANA, p. 11, Tradug&o nossa'?).

Constitui-se, assim, uma possibilidade emancipatéria para os direitos
humanos de indigenas no ambito do direito internacional dos direitos humanos a
partir das estratégias de constituicdo do documento sob a 6tica da Campana, que se
mostra condizente com o legado histérico das lutas pelo reconhecimento de direitos
humanos de povos indigenas através dos desdobramentos do direito a
autodeterminacao e da sua vinculagdo a parametros de direitos humanos claros e
diretos as empresas transacionais.

Sob a dtica interpretativa da Campana, o tratado nascente no ambito do
direito internacional dos direitos humanos €& capaz de invocar a perspectiva
decolonial ao enfrentar uma interpretacado dos direitos humanos predominantemente
ligada a interpretacdes relacionadas a perspectiva moderno/colonial que relativizam
0s mecanismos capazes de efetivar o direito a autodeterminacao indigena. Trata-se
de uma proposta que resolve o paradoxo colonial presente no bojo dos direito
internacional dos direitos humanos em relagcédo a exploragcéo de minério sob as terras
tradicionalmente ocupadas por indigenas ao reforgar a necessidade de obrigagdes
extraterritoriais dos estados nos quais as empresas transnacionais constituem o seu
centro operacional; vincular o asseguramento de direitos humanos aos indigenas a
obrigagdes direitas de direitos humanos estabelecidas em relagdo as empresas

transnacionais e mencionar expressamente o direito a consulta prévia, livre e

129 No original: “TNCs shall respect indigenous and traditional peoples’ territorial rights, their right to
self-determination and their sovereignty over renewable and non-renewable natural resources and
genetic patrimony, located both under and above ground, while subordinating their activities to the
consultation mechanisms established by International Human Rights Law. They shall fully respect
the communities’ traditional and customary decision-making practices, in the framework of human
rights, and they shall respect the results of the process of decision-making and their right to free,
prior and informed consent, in accordance with their representative and organizational structures,
such as community referenda and assembly”.
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informada como uma forma de os indigenas vetarem os projetos extrativistas que

considerarem inapropriados sob solo por eles ocupado.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A critica académica decolonial ao conceito de “histéria” revela um relato que
esconde, sob o signo da neutralidade e da universalidade, a histéria de um grupo
especifico de pessoas. Desvela-se, assim, o fato de que as nuances relativas ao
foco de determinada narrativa do passado escondem formas especificas de
dominag&o — principalmente tributarias do colonialismo moderno. Esse argumento
nao € novo para o contexto indigena. (SMITH, 2012). Conforme Linda Smith (2012),
existe um conjunto de narrativas que comunicam, no bojo da cultura indigena, como
a sua visdo de mundo foi progressivamente negada pela misséo colonizadora.

Significa dizer: o colonialismo € um atributo intrinsecamente constitutivo da
experiéncia de vida de pessoas indigenas. Do outro lado das visées de mundo
ligadas ao desenvolvimento, a dominagédo da natureza e a acumulacéo de bens
materiais, surge a visao indigena acerca da historia mundial, para os quais a
modernidade é percebida em termos de colonialidade. (SMITH, 2012). E por isso
que o engajamento em um projeto de reescrita da histéria € uma das principais
expressoes das lutas indigenas por autodeterminacédo, tendo em vista que o advento
do colonialismo moderno significou a interrupcdo da possibilidade de as
comunidades tradicionais determinarem os destinos de suas proprias formas de
organizacao cultural.

Trata-se de uma ruptura que ndo cessa com o fim da administragao colonial.
A colonialidade permanece agredindo e cerceando as possibilidades de os
indigenas determinarem o rumo de sua prépria historia através de mutagdes e
adaptacdes estruturais. Nesse sentido, Linda Smith, professora de educacdo e

indigena Maori, assevera que:

[a] conversa sobre o passado colonial esta inserida em nossos
discursos politicos, nosso humor, poesia, musica, narracdo de
historias e outras formas comuns de transmissao de uma narrativa
da histéria e do colonialismo capazes de acrescentam outra
dimensao as formas em que termos como ‘“imperialismo” sao
compreendidos. Esta é uma dimensdo que os povos indigenas
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conhecem e entendem bem. (SMITH, 2012, p. 20, tradugéo
nossa'®).

A partir ponto de vista dos povos indigenas, existem uma série de criticas
acerca da forma como a narrativa progresso humano refere-se apenas as
concepgdes de mundo ligadas a ideologias ocidentais (principalmente liberalismo e
marxismo). Nesse aspecto, reivindicam a sua propria forma de contar a histéria
como uma forma de compreensdo do presente e de projecdo para um projeto de
descolonizagado. (SMITH, 2012).

As concepgdes préprias dos indigenas em relagéo a historia revelam que, a
despeito de uma convivéncia com a cultura ocidental a partir da resisténcia a
exploracéo, subjugacdo e dominagao colonial (que ja assumiu muitas formas e que
hoje engloba, principalmente, a retérica da autodeterminag&o) os indigenas ainda
estdo inseridos em um contexto conflituoso com os interesses desenvolvimentistas
ocidentais que, frequentemente, resultam em violéncia e morte e ameaca a
preservacao de sua propria cultura.

Basta que se perceba, por exemplo, a tensdo entre empresas mineradoras
transnacionais e as garantias de direitos humanos de povos indigenas. Sob a ética
das comunidades tradicionais, a presenga do extrativismo em suas terras tem
representado uma ameacga constante. Em contrapartida, as companhias estdo aptas
a se proteger através de uma complexa rede juridica capaz de mitigar a sua
responsabilizacao por violagbes de direitos humanos e que, aparentemente,
racionaliza a devastagao do territério latino-americano e a ameacga a vida dos povos
originarios através de associagdes cognitivas com significados intrinsicamente
positivos para a cultura ocidental, como desenvolvimento e progresso. Para os
povos indigenas, por outro lado, o escudo juridico empresarial pode representar a
possibilidade de impunidade frente a violacdo de seus direitos internacionalmente
reconhecidos - ou seja, uma continuidade histérica do colonialismo - tao irracional
quanto as praticas colonialistas.

Tendo em vista que as demandas dos povos indigenas sao inteligiveis frente
a cultura ocidental em termos de reivindicagdo por direitos, importa, portanto,

compreender a forma pela qual os direitos humanos constituem-se (ou ndo) como

130 No original: “[tjhe talk about the colonial past is embedded in our political discourses, our humor,
poetry, music, story telling and other common sense ways of passing on both a narrative of history
and colonialism contribute another dimension to the ways in which terms like ‘imperialism™ can be
understood. This is as dimension that indigenous peoples know and understand well’.
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uma possibilidade emancipatéria para as comunidades. Predominantemente, o
conceito de direitos humanos é, geralmente, relacionado com um conjunto basico de
direitos garantidos a todas as pessoas simplesmente porque pertencem a espécie
humana, a despeito das suas formas de vida e particularidades culturais.

Ocorre que, independentemente da definicho do conceito de “direitos
humanos”, sua formulacdo tedrica apresenta-se como uma decorréncia da
construgdo do conhecimento de uma cultura especifica durante a modernidade-
colonial, fundamentando-se em concepg¢des ideoldgicas ligadas a concepcgéo de
mundo do sujeito masculino, ocidental, cristdo e proprietario. (VILLEY, 2007). Por
esse motivo, o discurso dos direitos humanos tem sido frequentemente utilizado
como um instrumento de autoafirmacdo para quem tem o poder de enuncia-lo,
fazendo com que a diversidade cultural surja como um valor menos importante
diante do intuito de que os povos sejam emancipados em nome de um padrao de
civilizac&o superior aos das culturas nao-ocidentais.

Sob essa perspectiva, direitos humanos podem implicar privilégio a
determinadas pessoas e a subjugacao de grupos especificos de sujeitos através da
institucionalizacdo de obstaculos a obtencdo de uma posicao de paridade entre as
pessoas integrantes de um corpo social. Nitidas através da desigualdade social,
essas barreiras ainda estruturam a légica legal na qual os estados estédo inseridos
através da hierarquizagao cultural organizacional, negando a determinadas pessoas
a plena participagao societaria — € o que aconteceu, por exemplo, no ambito politico
internacional nos debates envolvendo a possibilidade de responsabilizacido direta de
empresas transnacionais por eventuais violagoes.

Nesse aspecto, tendo em vista a possibilidade eminente de ado¢do de um
tratado internacional regulando a relagdo entre direitos humanos e empresas e
buscando-se possibilidades de insercdo emancipatorias para os indigenas no bojo
do direito internacional dos direitos humanos, no segundo capitulo, demonstrou-se
que um quadro acentuado de conflitos envolvendo a mineragao em territorio latino-
americano por empresas transnacionais compde um panorama sistematico de
violagdes aos direitos humanos de povos indigenas que é tributario da atuacao dos
estados coloniais. Com a transicdo da economia mercantilista para o capitalismo
global, a dominagédo fisica das colbnias latino-americanas cedeu espago a
estratégias econdémicas (como a técnica do investimento estrangeiro direito) capazes

de escoar as riqguezas latino-americanas para as necessidades de consumo dos
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Estados Unidos e da Europa a partir da constituicdo de empresas transnacionais. Ao
mesmo tempo, o contexto capitalista liberal foi permissivo a formacédo de grandes
oligopdlios, cujas dimensdes de capital e poder foram capazes de flexibilizar os
parametros de direitos humanos internacionalmente garantidos aos povos indigenas.

Nesse processo histérico, muitas foram as narrativas de inferiorizardo para
justificar a agressao aos indigenas como forma de flexibilizar os seus direitos
territoriais, tendo em vista os interesses comerciais das grandes poténcias
internacionais. Contemporaneamente, uma das principais estratégias se da pela
formagdo de dogmas juridicos capazes de relativizar a responsabilidade das
empresas transnacionais pelas violagbes de direitos humanos nos paises
subdesenvolvidos, principalmente através do estabelecimento de empresas
subsidiarias e da utilizagdo da responsabilidade social limitada como forma de
escolher os parametros humanistas aos quais as companhias estdao dispostas a
submeter-se.

Ou seja, flexibilizando os parametros estabelecidos pela Convengao n° 169 da
OIT e pela Declaragao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, o
respeito ou ndo dos direitos humanos pelas empresas transnacionais, em ultima
analise, foi entregue as proprias companhias, que estdo aptas a geri-los como
qualquer outro ativo econdémico. Assim, sdo os indigenas, junto com outras
populagdes vulnerabilizadas, os maiores afetados pela formagédo de uma arquitetura
da impunidade no ambito juridico da responsabilizacdo empresarial.

A partir dessa leitura, no terceiro capitulo, objetivou-se apresentar a matriz
tedrica decolonial como um conceito chave para a compreensao das relagdes de
continuidade entre extracao de metais preciosos pelos estados coloniais e extragao
de minerais metalicos por empresas transnacionais. Para tanto, através da
concepgao de moderno sistema-mundo, formulada por Wallerstein (1992),
demonstrou-se que as ligagbes econdmicas entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos ndo provém de particularidades econémicas formuladas a partir
de atributos como sorte e sucesso no mercado capitalista global; pelo contrario, sdo
fundamentadas, sobretudo em um processo de classificagdo racial dos seres
humanos em um matriz de controle das subjetividades com bases em caracteristicas
que, no periodo colonial, diferenciaram o descobridor do “outro” colonizado.
(DUSSEL, 1993).
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Foi através da distribuicdo do trabalho conforme caracteristicas raciais
especificas que os paises coloniais puderam atingir posicdo de destaque no
capitalismo global. Trata-se de uma de uma matriz de distribuicdo do privilégio social
conforme caracteristicas fenotipicas fundamentadas que, até os dias de hoje,
significam a estratificagao de estigmas sociais. Nesse processo, para os indigenas, o
conceito de “direitos humanos” teve um papel fundamental na solidificagcdo de sua
posicao social subalterna. Através da reflexdo acerca sobre o que sao os direitos
dos indigenas, os tedricos espanhdis, no periodo colonial, construiram um aparato
tedrico responsavel por limitar o campo semantico das possibilidades de
reivindicagdes dos povos indigenas aos ideias moderno-liberais, constituindo um
aparato ideoldgico e totalizante capaz de fechar os espagos para que culturas
heterodoxas pudessem preservar os seus modos de vida particulares.

Destarte, a partir da leitura decolonial, o quarto capitulo demonstrou que os
“direitos humanos” nédo séo estratificados pela légica da colonialidade, tendo em
vista a possibilidade de incorporagao das demandas indigenas na ONU e na OIT,
sobretudo através da Convencao n°® 169 e da Declaragdo dos Direitos dos Povos
Indigenas. Todavia, a colonialidade ainda é predominantemente constitutiva da
relacdo entre direitos humanos e empresas, o que se observa a partir da
impossibilidade de responsabilizacido direta dos entes empresarias transnacionais.

Ou seja, as violagdes de direitos humanos de indigenas por empresas
transnacionais sao agravadas pelos vacuos legislativos que se formaram no ambito
politico-juridico internacional através do desenvolvimento de duas agendas que
abordaram o tema sob oticas distintas. Muito embora a Convencao 169 da OIT e a
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas da ONU
constituam-se como instrumentos emancipatérios na protecdo de pessoas
indigenas; o desenvolvimento de uma agenda antirresponsabilizagcdo empresarial
direta foi responsavel por neutralizar uma pauta comprometida com o exercicio pleno
e irrestrito dos seus direitos humanos. (CLAVERO, 2012). Portanto, em muitos
aspectos, o DIDH constitui-se como uma mensagem de tolerancias as violagdes, ao
invocar a “responsabilidade” empresarial e ndo o dever/obrigacado. Ou seja, abre-se
margem para a ratificagdo retérica da impunidade” (CLAVERO, 2012, p. 550).

Conforme Clavero:
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[altras de bonitos conceitos se encobre a evasdo corporativa da
vinculagdo comum ao ordenamento e, mais particularmente, as
garantias de direitos, que nao figuram - mesmo que sejam
prerrogativas - entre as prioridades. Igualmente observa-se o modo
obscuro pelo qual as empresas transnacionais sao elevadas a
posicdo de sujeitos de direitos na ordem internacional a partir do
marco estabelecido pelo Pacto Mundial, que, partindo do senso
formado nas Nagbes Unidas, vem suplantando e fraudando outros
direitos, como os estabelecidos aos povos indigenas. S&o politicas
que a proépria organizagao internacional acolhe e fomenta. (p. 558,
traducao nossa'?").

Assim, forma-se uma espécie de arquitetura juridica da impunidade que
fragiliza os direitos indigenas através da auséncia de responsabilidade direta para as
empresas transnacionais, permitindo que as companhias “escolham” como foro de
jurisdicdo estados subdesenvolvidos nos quais geralmente possuem influéncia
politica para relativizar os parametros de direitos humanos como o intuito de
baratearem a sua cadeia produtiva. Nesse sentido, representando o estado da arte
dos debates no ambito do Working Group on transnational corporations and other
business enterprises with respect to human rights acerca da possibilidade do
advento de um tratado internacional vinculante as empresas, foram apresentadas as
propostas de esbog¢o do documento formuladas pela Campana Desmantelemos el
Poder Corporativo e pela OEIGWG.

A partir de uma leitura das propostas a partir da matriz tedérica decolonial,
conclui-se que o esbocgo realizado pela Campana é mais propositivo e eficiente ao
estabelecer obrigagdes tanto para as companhias quanto para os estados.
(CAMPANA, 2017; OEIGWG, 2017). Em contrapartida, o documento apresentado
pela OEIGWG (2017) é mais cauteloso em relacdo ao estabelecimento de
obrigacgdes diretas aos estados negociantes - ainda assim, séo estabelecidos passos
importantes, tendo em vista a preservacdo dos espacgos politicos capazes de
possibilitar a adogao do tratado. (HOMA, 2017).

Mas é através da proposta da Campana que sao tragados os caminhos para a
discussao acerca da adogcdo de um tratado internacional para direitos humanos e

empresas que recuperam os parametros estabelecidos pela Convencao n°® 169 e

31 No original: “/bjajo unos bonitos conceptos se encubre la evasion corporativa de la vinculacion
comun a ordenamiento y, mas particularmente, a las garantias de derechos, lo que no figura,
aunque se pregone, entre las prioridades. Igualmente se vela el modo de erigir sub-repticiamente
a empresas transnacionales a la posicion de sujetos del orden internacional en el marco del
Pacto Mundial, lo que es en el senso de las NNUU, suplantando y defraudando a otros, como a
los pueblos indigenas. Son politicas que la propia organizacion internacional acoge y fomenta.
(p. 558).”
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pela Declaragcdo da ONU sobre os direitos dos povos indigenas e, em conjunto com
a vinculagao direta as empresas transnacionais, permitem a formagdao de um
panorama normativo efetivo na luta contra a impunidade das empresas
transnacionais quando em conflito com o direito a autodeterminacao indigena?2.

Dessa forma, observado o direito a autodeterminacao indigena, trés sédo as
medidas que devem ser preservadas caso o tratado pretenda prosseguir nos rumos
estabelecidos pela Campané e reivindicar consisténcia com a Convencao n° 169 da
OIT e com a Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas para abranger
medidas que possam ser efetivas para a violagao de direitos humanos de pessoas
indigenas. A primeira (1), consiste em ressaltar a responsabilidade extraterritorial
dos estados de origem das empresas transnacionais, com o intuito de impedir que
as companhias possam fragmentar a sua cadeia produtiva para localidades onde
podem exercer pressdo politica sobre as instituicdes juridicas. Essa medida é
abrangida tanto no esbogo de tratado apresentado pela OEIGW quanto no
documento apresentado pela Campana. As outras duas, entretanto, estdo presentes
apenas no esbogo da Campana, e dizem respeito a (2) afirmagdo da
responsabilidade direta das empresas transnacionais por eventuais violacbes de
direitos humanos e (3) afirmacdo do direito ao consentimento prévio, livre e
informado, assegurando o direito de os indigenas vetarem, a partir de sua
deliberagcado interna, os projetos desenvolvimentistas sobre as suas terras que
entenderem inadequados.

Caso os debates sigam por caminhos que ignorem esses trés requisitos em
conjunto, perpetuarédo a agenda da responsabilidade social levada a cabo pela ONU,
que ignora o longo historico das lutas indigenas pelo reconhecimento de direitos
humanos. Trata-se de um debate delicado, tendo em vista que, apesar do potencial
emancipatério para as comunidades indigenas, em ultima ratio, o historico das
organizagbes internacionais envolvendo direitos humanos e empresas tem
demonstrado a tendéncia de fragilizagdo dos direitos humanos de indigenas. Nesse

sentido, Bragato (2014), dispde que:

132 Ressalta-se que a leitura apurada da necessidade de protecdo dos direitos indigenas
apresentadas pela proposta normativa da Campana é tributaria da realizacdo da dimensao
alternativa do Tratado dos Povos (2014), assinando pela Coordenagéo Andina das Organizagdes
Indigenas e que proclama expressamente o “buen vivir’ dos povos indigenas como forma de
liberar a terra dos interesses extrativistas.
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[plor que razdo a aplicagdo do novo marco regulatério indigenista
brasileiro, latino-americano e mundial, que instituiu formalmente
garantias de uma cidadania diferenciada aos povos indigenas,
baseada no reconhecimento de suas especificidades culturais e no
direito de conserva-las, encontra tantos obstaculos? Por que o
potencial emancipatério dessa cidadania € limitado ou, as vezes,
desconsiderado? A resposta pode ser encontrada no fato de que
dilemas juridicos, politicos, econdmicos e sociais sdo gerados pela
matriz colonial de poder. (p. 93).

E por isso que um Tratado Internacional que vincule diretamente as empresas
transnacionais pode resultar em uma estratégia juridica emancipatoria para as
comunidades indigenas se tiver como ponto de partida a preservagéo do direito a
autodeterminagao, as terras e territorios tradicionalmente ocupados por indigenas e
a consulta prévia, livre e informada. E através dessa perspectiva que se constitui a
possibilidade de mitigacdo do paradoxo colonial presente no bojo do direito
internacional dos direitos humanos que resulta em um panorama historico de
agressdes aos povos indigenas pelas atividades da industria mineradora.

Conforme Segato (2012, p. 128), “[d]Je modo distinto do ‘diferentes, porém
iguais’ da formula do ativismo humanista moderno, o mundo indigena se orienta pela
férmula, dificil para a nossa compreensao, de ‘desiguais, porém distintos”. Ou seja,
em muitos aspectos a percepgao de mundo indigena ¢ inteligivel frente as matrizes
tedricas de percepcdo de mundo ocidentais. (SEGATO, 2012). Por isso, a
possibilidade de se estabelecer uma relagdo igualitaria entre empresas
transnacionais e povos indigenas através do direito internacional dos direitos
humanos surge justamente da possibilidade de se fazer penetrar e hierarquia étnica
com um discurso juridico que sera adequando se for aceito a partir do foro e da
jurisdicdo da propria comunidade que “tercer[a] os fios de sua historia particular”
(SEGATO, 2012, p.128).
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