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RESUMO

A pesquisa analisou a proposta de mineragao em terras indigenas que é o objeto do Projeto de Lei n. 191/2020
e a imposigao constitucional de oitiva das comunidades tradicionais afetadas. Tal iniciativa legislativa acon-
teceu em meio aos debates para a implementagao dos meios para cumprir os compromissos assumidos no
Acordo Regional sobre Acesso a Informagéo, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambien-
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A mineragdo em terras indigenas e o acordo de escazu:
a construcdo de decisbes ambientais democraticas sob o prisma da teoria neoinstitucionalista do processo

tais na América Latina e no Caribe que foi celebrado na cidade de Escazuy, Costa Rica. O direito a informacgao
sobre matéria ambiental traz consigo o direito a participagdo popular democratica na construgcdo de normas
ambientais. O estudo teve como objeto entender se a Teoria Neoinstitucionalista do Processo é apta para
criar um ambiente e viabilizar meios para a participagdo do povo, como comunidade juridica legitimada, na
construcao de decisdes e de normas que regem as atividades mineradoras em areas indigenas e que visem
a sustentabilidade e a promogao do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado. Conclui-se que somente no
processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a manifestagdo de um espago de decisibilidade
que propicie participagédo popular e democratica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até
a sua incidéncia na aplicagao, extingao ou transformacao de direitos que versem sobre o Meio Ambiente,
em especial, a normatizagédo que diz respeito a exploragdo da mineragdo em terras indigenas bem como o
desenvolvimento sustentdvel dentre outras atividades potencialmente poluidoras. O estudo foi desenvolvido
pelo método dialético e os dados recolhidos e reconstruidos foram analisados na perspectiva do paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: mineragao; teoria da decisao; processo; meio ambiente; informagao; democracia constitucional.

ABSTRACT

The research analyzed the proposal for mining in indigenous lands that is the object Project of Bill n. 191/2020
and the constitutional imposition of hearing from the affected traditional communities. This legislative initiative
took place in the midst of debates on the implementation of the means to fulfill the commitments assumed in
the Regional Agreement on Access to Information, Public Participation and Access to Justice in Environmental
Affairs in Latin America and the Caribbean, which was signed in the city of Escazu, Costa Rica. The right to infor-
mation on environmental matters, as well as the resulting right, which is democratic popular participation in the
construction of environmental norms. The study aimed to understand whether the Teoria Neoinstitucionalista do
Processo is able to create an environment and enable means for the participation of the people, as a legitimate
legal community, in the construction of decisions and norms that govern mining activities in indigenous areas
and that aim to sustainability and the promotion of an ecologically balanced environment. It is concluded that
only in the process, according to the Teoria Neoinstitucionalista, is it possible to manifest a space of decisibility
that provides popular and democratic participation from the creation of rights, through norms and laws, to their
incidence in the application, extinction or transformation of rights that deal with the Environment, in particular,
the regulation regarding the exploitation of mining in indigenous lands as well as the sustainable development
of other potentially polluting activities. The study was developed by the dialectical method and the collected and
reconstructed data were analyzed in the perspective of the paradigm of the Democratic State of Law.

Keywords: mining; decision theory; process; environment. information; constitutional democracy.

1. INTRODUCAO

A exploragdo da mineragdo em terras indigenas sdo objeto do Projeto de Lei (PL) n.
191/2020 de iniciativa do Governo Federal que tramita sob o regime de urgéncia na Camara
dos Deputados.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) determina que o
desenvolvimento de atividades mineradoras em terras indigenas sé pode acontecer mediante
autorizagdo do Congresso Nacional, garantindo a oitiva das comunidades afetadas e lhes
assegurar a participagao nos resultados da lavra. Com isso, o texto constitucional garante a
participacao dos afetados na construgdo das normas que versem sobre o uso das terras que
ocupam tradicionalmente.
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O Brasil assinou no dia 04 de margo de 2018 o Acordo Regional sobre Acesso a Informa-
¢ao, Participagao Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na América Latina e no
Caribe que foi celebrado na cidade de Escazu, Costa Rica (ONU, 2018).

0 Acordo de Escazu inova na ordem juridica internacional ao promover o direito de infor-
macao e de viabilizar a participagao popular na tomada de decisdo em matéria ambiental. Dai
a linguagem no discurso como elemento constitutivo de mundo nas multiplas cosmovisdes
dos afetados e possibilita a busca de consenso nas decisdes para defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, como respeito a
esse Direito Humano, nos termos do art. 225, caput, da CRFB/1988.

0 grande desafio para implementar os principios inerentes ao paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito é a forma procedimental que possibilite a abertura dos canais dialogicos pelo
Estado para que as comunidades indigenas, a sociedade, os pesquisadores, os ambientalistas
e os demais atores sociais tenham acesso as informagdes ambientais e lhes sejam garantida
a participagao publica na tomada de decisdes a fim de conferir legitimidade na construcao da
norma oriunda do PL n. 191/2020.

Nessa esteira a pesquisa procura responder a seguinte pergunta: a Teoria Neoinstituciona-
lista do Processo é apta para criar um ambiente e viabilizar meios para a participagao do povo,
como comunidade juridica legitimada, na construgao de decisdes e de normas que regem as
atividades mineradoras em areas indigenas e que visem a sustentabilidade e a promocao do
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado?

A pesquisa parte da hipotese que por meio do processo, segundo as conjecturas da Teoria
Neoinstitucionalista do Processo e seus principios institutivos, sdo criadas condigdes para que
o cidaddo participe ativamente na construgao de provimentos (sejam leis, atos administrativos
ou decisdes judiciais) que defendam e preservem as comunidades tradicionais e promova Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Com isso, o objetivo geral da pesquisa é verificar se a Teoria Neoinstitucionalista do
Processo possibilita a participagdo popular na tomada de decisdes que se referem as ativi-
dades mineradoras em areas indigenas e que visem a sustentabilidade e a preservagéao do
Meio Ambiente.

Para se alcangar o objetivo geral o estudo tem como objetivos especificos: apreender o
PL. 191/2020 e o Acordo de Escazu com sua proposta de criagao de norma vinculante que
garanta o direito a informacao e a participagéo popular das decisbes afetas ao Meio Ambiente;
pesquisar a teoria de Wittgenstein e a teoria do agir comunicativo de Habermas a fim de com-
preender o papel da linguagem na construgao de consenso para constru¢cao de normas com a
efetiva participagdo democratica dos afetados e, por fim, estudar a Teoria Neoinstitucionalista
do processo e as conjecturas do processo como meio para se produzir provimentos, provi-
mentos esses entendidos por leis, atos administrativos e decisdes judiciais, no paradigma do
Estado Democratico de Direito.

0 estudo foi desenvolvido pelo método dialético, possibilitando o questionamento sobre
as certezas até entao estabelecidas, propiciando nega-las e, desse exercicio intelectivo, extrair
um conhecimento seguro. Quanto a natureza dos dados sao primarios a CRFB/1988, a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo e o PL n. 191/2020. Sao dados secundarios da pesquisa a
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opinido dos pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do Direito Ambiental e do Direito
Processual Constitucional e suas interpretagdes. Os dados recolhidos e reconstruidos foram
analisados na perspectiva do paradigma do Estado Democratico de Direito.

2. 0 PROJETO DE LEI N. 191/2020 E O ACORDO DE ESCAZU:
A NECESSIDADE DE INFORMACAO E PARTICIPACAO
DAS DECISOES AFETAS AO MEIO AMBIENTE

A exploragao da mineragao em terras indigenas e outras atividades, dentre elas o uso de
recursos hidricos, a pecuaria, o turismo e a extragcao de hidrocarbonetos como o petréleo e o
gas natural, sdo objeto do Projeto de Lei (PL) n. 191/2020 de iniciativa do Governo Federal que
em mar¢o de 2022 obteve o deferimento de tramitagdo sob o regime de urgéncia na Camara
dos Deputados.

O PL n.191/2020 visa regulamentar o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art. 231 da Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), uma vez que o texto constitucional
determina que o desenvolvimento de atividades mineradoras em terras indigenas s6 pode
acontecer mediante autorizagdo do Congresso Nacional, garantindo a oitiva das comunidades
afetadas e lhes assegurar a participagao nos resultados da lavra.

O Brasil, no espiral historico de aquisicao de direitos de participagdo democratica das
decisdes que vinculam a todos, assinou no dia 04 de margo de 2018 o Acordo Regional sobre
Acesso a Informagao, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na
América Latina e no Caribe que foi celebrado na cidade de Escazuy, Costa Rica (ONU, 2018).

0 Acordo de Escazu inova na ordem juridica internacional ao promover o direito de infor-
macao e de viabilizar a participagao popular na tomada de decisdo em matéria ambiental. Dai
a linguagem no discurso como elemento constitutivo de mundo nas multiplas cosmovisdes
dos afetados e possibilita a busca de consenso nas decisdes para defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, como respeito a
esse Direito Humano, nos termos do art. 225, caput, da CRFB/1988.

O evento foi promovido pela Comissao Econémica para a América Latina e o Caribe
(CEPAL) no ambito da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) oriundo do Principio 10 da
Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e desenvolvimento sustentavel de 1992 (ONU, 1992b),
que dispoe:

Principio10: O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a partici-
pagao de todos os cidadaos interessados, em varios niveis. No plano nacional,
toda pessoa devera ter acesso adequado a informagéo sobre o ambiente de
que dispdem as autoridades publicas, incluida a informacgéao sobre os mate-
riais e as atividades que oferecem perigo a suas comunidades, assim como
a oportunidade de participar dos processos de adogao de decisdes. Os Esta-
dos deverao facilitar e fomentar a sensibilizagao e a participagédo do publico,
colocando a informacéo a disposi¢ao de todos. Devera ser proporcionado
acesso efetivo aos procedimentos judiciais e administrativos, entre os quais
o ressarcimento de danos e recursos pertinentes (ONU, 1992).
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0 Acordo de Escazu foi celebrado 26 anos apds a Conferencia sobre o Meio Ambiente e
desenvolvimento sustentavel, também conhecida como a Cupula da Terra ou EC0-92 (ONU,
1992a) e se manifestou como resposta da demanda e pressao da sociedade civil sobre a
auséncia de uma implementacgao efetiva, adequada e homogénea do direito ao acesso as
informacdes sobre os empreendimentos potencialmente poluidores,

Com a informagao se torna possivel estabelecer mecanismos de monitoramento que
reflita o impacto das atividades industriais e econdémicas sobre o meio ambiente e possibilita
que os dados recolhidos sejam difundidos as populagées afetadas, considerando suas espe-
cificidades culturais e territoriais (Barragan; Torres; Miguel, 2022, p. 8).

A partir do acesso a informagao se possibilita o exercicio de outros direitos como o direito
a participagao democratica e publica da tomada de decisdes o que inclui o plano da elaboragéao
das normas afetas ao meio ambiente como também o direito ao acesso a justiga. Assim, o
direito a informagao e a participagao publica na tomada de decisdes se mostram instrumen-
tos importantes para a protegdo do ambiente bem como previne problemas relacionados aos
direitos humanos em matéria ambiental. Com isso:

0 acesso a informagao ambiental constitui componente essencial do exerci-
cio pleno da democracia participativa ecolégica e, portanto, além de um dos
pilares do principio da participagédo publica, assume também a condigao de
direito fundamental, que, além de assegurado em carater geral pelo art. 5°, X1V,
da CF/1988, apresenta uma dimensao particularmente relevante na esfera da
protecao ambiental. Somente o cidaddo devidamente informado e consciente
da realidade e da problematica ambiental é capaz de atuar de forma qualifi-
cada no processo politico, ensejando a autonomia e a autodeterminacéao da
sua condigdo politico-participativa (Sarlet; Fensterseifer, 2021, p. 613).
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Dessa forma, o Acordo de Escazu se torna um instrumento importante, pois:

reconhece principios democraticos fundamentais e procura abordar um dos
desafios mais importantes da regido: o flagelo da desigualdade e uma cultura
do privilégio profundamente arraigada. Através da transparéncia, abertura e
participagao, o Acordo Regional contribui para a transigao rumo a um novo
modelo de desenvolvimento e confronta a ineficiente e insustentavel cultura
de interesses limitados e fragmentados que impera na regido. Nesse sentido, o
Acordo assume o compromisso de incluir aqueles que tradicionalmente foram
excluidos ou marginalizados ou estiveram insuficientemente representados
e dar voz a quem nédo a tem, sem deixar ninguém para tras (ONU, 2018, p. 8).

Verifica-se, também, que a garantia ao acesso a informagao ambiental e a participagao
democratica das decisdes relacionadas ao desenvolvimento sustentavel atende os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n. 16 e 17 da Agenda 2030 (ONU, 2015), como se Vé:

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvi-

mento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis

Objetivo 17. Fortalecer os meios de implementagao e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentavel

Nos dias 20 a 22 de abril de 2022 aconteceu a reunido da Conferéncia das Partes (COP1)
do Acordo de Escazu na sede da CEPAL em Santiago, Chile, a fim de debater estratégias e
deliberar sobre a criagao das regras de implementagao e cumprimento do Acordo a fim de

96 potencializar a informacao e a participagao na tomada de decisdo de matéria ambiental.
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Da COP1, a fim de dar consecugéo e executoriedade aos compromissos estampados do
Acordo de Escazu, foram produzidos trés documentos, a saber: Projeto de decisdo sobre os
defensores dos direitos humanos em matéria de ambiente (ONU, 2022b), Projeto de Declaragao
Politica (ONU, 2022c), Projeto de decisdo sobre acordos financeiros (ONU, 2022d).

Portanto, o Acordo de Escazu se torna um marco importante para a formagao de procedi-
mentos pautados em informacgao de forma aberta, inclusiva e participativa que se fundamenta
na cooperacao e fortalece a capacidade dos Estados e da sociedade civil a fim de enfrentar os
problemas ambientais e alcangar um desenvolvimento sustentavel.

0 grande desafio se revela na eleigdo a forma procedimental por meio de uma Teoria de
Decisao que torna possivel a efetiva participagdo na tomada de decisdo publica e democratica
na construgcao de normas ambientais que viabilizem o desenvolvimento sustentavel.

A partir desse desafio a pesquisa passa a estudar a filosofia da linguagem de Wittgenstein
e a Teoria Neoinstitucionalista do processo para se buscar uma teoria de decisao que concre-
tize a construgdo democratica de provimentos (leis, atos administrativos ou decisdes judiciais)
que sejam consentaneos ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

3. A FILOSOFIA DA LINGUAGEM DE WITTGENSTEIN E
A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE HABERMAS
NA TOMADA DE DECISOES AMBIENTAIS

Para que seja possivel a construgao de uma norma ambiental que vincule a todos é
necessario haver um consenso na comunidade politica afetada que se torna possivel por
meio da linguagem.

Com isso, tem que ser respeitada a tradicdo que uma comunidade de falantes da as
coisas do mundo que os rodeia a fim de que a designacao utilizada faga a ligagao de um ato
espiritual a um som fisico com o propoésito de individualizar ou conceituar um objeto no mundo
(Wittgenstein, 1999, p. 42).

Os individuos, como membros de uma comunidade, sdo impingidas e devem ter capaci-
dade de interagir em uma comunidade de falantes. Wittgenstein chama isso de ostensividade,
gue nao é a construcao de um individuo, mas sim um produto social imanente a qualquer
linguagem (Cruz, 2011, p. 89).

Assim, Wittgenstein explica o que é ostensividade:

As criangas sao educadas para executar essas atividades, para usar essas
palavras ao executa-las, e para reagir assim as palavras dos outros.

Uma parte importante desse treinamento consistira no fato de que quem
ensina mostra os objetos, chama a atengéo da crianga para eles, pronun-
ciando entdo uma palavra, por exemplo, “lajota”, exibindo essa forma. (Nao
quero chamar isto de “elucidagdo ostensiva” ou “definigao”, pois na verdade
a crianga ainda ndo pode perguntar sobre a denominagao. Quero chamar de
“ensino ostensivo das palavras”. — Digo que formara uma parte importante
do treinamento, porque isso ocorre entre os homens e nao porque se poderia
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representar de outro modo). Esse ensino ostensivo das palavras, pode-se dizer,
estabelece uma ligacdo associativa entre a palavra e a coisa (Wittgenstein,
1999, p. 29).

E na fase de aprendizado da linguagem que o homem dé nome aos objetos como se
etiquetasse as coisas como se a definicdo e os conceitos se tornassem verdadeiros rotulos
(Wittgenstein, 1999, p. 36).

Nessa construgao de significados os falantes estao inseridos em uma comunidade e s6
podem ser compreendidos pelo outro num contexto denominado nas Investigagdes Filosoficas
de Wittgenstein como “jogos de linguagem” (Wittgenstein, 1999, p. 30).

Assim, “tantas sao as formas de vida existentes, tantos sdo os contextos praxeoldgicos,
tantos sdo os modos de uso da linguagem, ou, como Wittgenstein se expressa, tantos sao os
jogos de linguagem” (Oliveira, 2006, p. 138).

Por exemplo, a palavra “lajota”, considerando inumeros jogos de linguagem, pode ser um
objeto de argila para os estudantes de engenharia civil, pode ser uma coisa do mundo que inicia
com a letra “I” para aqueles que estao no procedimento de alfabetizagao, ou, expressaria uma
ordem do pedreiro para o seu ajudante: “me traga uma lajota” (Wittgenstein, 1999, p. 32-33).

Num jogo de linguagem o homem nunca joga sozinho como se fosse Unico. So6 existe no
jogo com outros jogadores que atuem de acordo com regras previamente estabelecidas de
forma intersubjetiva.

0 jogo ndo é uma fatalidade natural, nem mesmo uma imposigao de forgas
supra individuais, coletivas, sociais anénimas, pois a comunidade em questao
s6 surge no proéprio ato de jogar por meio do reconhecimento de regras de
aceitacao de papéis que dirigem a agéo global. A comunidade constitui-se,
enquanto comunidade, na base do reconhecimento, ou seja, por meio de atos
de liberdade. O fato de as regras serem reconhecidas néo significa, porém,
que sua aplicagdo decorra de modo mecanico, uma vez que implica refle-
xao e decisao no assumir no caso concreto uso comum. O aprendizado de
uma regra, portanto, por supor um ato livre de pessoa, de modo algum pode
ser comparado a um processo de condicionamento causal [...] S6 aprende-
mos a significagdo das palavras quando sabemos operar com elas, isto é,
quando internalizamos as regras de seu uso nos diversos jogos de linguagem.
E jogando o jogo que aprendemos, de fato, suas regras. Dai a necessidade de
um adestramento: no caso da linguagem comum, trata-se de aprender um
processo de comunicagdo normado (Oliveira, 2006, p. 145).

E no jogo de linguagem que se cria, renova e diversifica o sentido das palavras e institu-
tos ao ponto que cada palavra tenha um sentido em cada situagao e contexto especifico, até
mesmo dentro de uma mesma comunidade cultural. Por isso, o significado as palavras nao sao
definitivas ou pré-definidas (Wittgenstein, 1999, p. 57), pois “a possibilidade do aparecimento
de casos nao previstos esta sempre aberta: dai o termo ‘abertura dos conceitos’. Nossos con-
ceitos sdo essencialmente abertos por admitirem a possibilidade de aplicagao a casos nao
previstos” (Oliveira, 2006, p. 131).

Os membros de uma comunidade politica, como “jogadores”, devem saber como jogar
num contexto cultural especifico da comunidade de falantes para ndo se mostrar inadequado e
incompativel no meio social que vive. Por isso, que “quando ndo sabemos o significado de uma
palavra ou expressao, cotidianamente procuramos o diciondrio para ‘descobrir’ seu significado
dentro do ‘jogo’ de que o falante vai participar” (Cruz, 2011, p. 94).
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Nos jogos de linguagem, nas praxis do uso da linguagem, um parceiro enuncia as palavras
o outro age estritamente de acordo com estas, tudo como se percebe também no processo do
uso das palavras naqueles jogos por meio dos quais as criangas aprendem sua lingua materna.
Com isso, os jogos de linguagem seriam “o conjunto da linguagem e das atividades com as
quais estad interligada” (Wittgenstein, 1999, p. 30).

Habermas também considerou a linguagem como uma forma de agao e de entendimento
intersubjetivo e propds a teoria da agdo comunicativa, pois a linguagem seria como um médium
na busca de normas e ajustes que “possam valer obrigatoriamente e que preencham legitima-
mente as expectativas reciprocas de comportamento aceitas por no minimo dois interlocuto-
res” (Cruz, 2011, p. 107). Dessa forma:

[...] os atos do entendimento mutuo, que vinculam os planos de agéo dos dife-
rentes participantes e reiunem as agdes dirigidas para objetivos num conexao
interativa, ndo precisam de sua parte ser reduzidos ao agir teleoldgico. Os
processos de entendimento mutuo visam um acordo que depende do assen-
timento racionalmente motivado ao contetdo de um proferimento. O acordo
ndo pode ser imposto a outra parte, ndo pode ser extorquido ao adversario
por meio de manipulag¢des: o que manifestadamente advém gragas a uma
intervengao externa nao pode ser tido na conta de um acordo. Este se assenta
sempre em convicgdes comuns. A formagao de convicgdes pode ser analisada
segundo o modelo das tomadas de posicdo em face de uma oferta de ato de
fala. O ato de fala de um s6 tera éxito se o outro aceitar a oferta nela contida,
tomando posicéo afirmativamente, nem que seja de maneira implicita, em face
de uma pretenséo de validez em principio criticavel (Habermas, 2013, p. 165).

A fim de delinear o agir comunicativo Habermas defende que:

Falo em a¢cdes comunicativas quando os planos de agdo dos atores impli-
cados ndo se coordenam através de um cdlculo egocéntrico de resultados,
mas mediante atos de entendimento. Na agdo comunicativa os participantes
nao se orientam primariamente ao préprio éxito; antes, perseguem seus fins
individuais baixo a condigdes de que seus respectivos planos de agao pos-
sam harmonizar-se entre si sobre a base de uma definigdo compartilhada da
situacdo (Habermas, 1999, p. 367).

Com isso, a manifestagao da comunidade de falantes no agir comunicativo pode se mani-
festar numa acao estratégica ou instrumental.

O agir racional seria

0 modelo de agdo racional com respeito a fins parte do fato de o ator orientar-
-se primariamente a consecugao de uma meta suficientemente estabelecida
em referéncia a fins concretos, de que ele elege meios que lhe paregam mais
adequados naquela situagédo dada e que considera outras consequéncias pre-
visiveis da agdo como condigdes colaterais do éxito (Habermas, 1999, p. 366).

Ja na agdo estratégica, considerando sua finalidade de exercer influéncia sobre outro inter-
locutor, o carater social se torna determinante. Na agao estratégica sdo observadas regras de
eleigdo racional e o seu éxito sera avaliado em razdo do grau de influéncia sobre as decisdes
de um oponente racional (Habermas, 2004, p. 123).

Com isso, considerando o principio da democracia, a normatizagao discursiva e a validade
que legitimam as normas juridicas s6 acontece por meio de um procedimento que viabilize
o consenso dos jogadores numa comunidade de falantes a fim de que os destinatarios das
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normas produzidas também sejam os autores das referidas normas. E o que Habermas chama
de cooriginariedade (Habermas, 1997, p. 145).

Assim, a divulgacao ampla e irrestrita de informagdes ambientais € importantissima para
que a comunidade de falantes, atingidas por empreendimentos de mineragao e outros que sao
potencialmente poluidores, tenham condi¢des de se apropriar de meios para a construgéao e
elaboragao de normas que garantam e promovam o meio ecologicamente equilibrado, como
dispoe o0 mandamento constitucional.

4. A TEORIA DA DECISAO DEMOCRATICA EM
MATERIA AMBIENTAL PROPOSTA PELA A TEORIA
NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

O Professor Rosemiro Pereira Leal, da escola mineira de processo, elaborou a Teoria
Neoinstitucionalista do processo com espeque no conhecimento objetivo de Karl Popper que
considera o conhecimento objetivo como unico a fim de justificar um enunciado cientifico. Com
isso, afasta o solipsismo (conhecimento subjetivo) apregoado por Descartes e caracteristico da
modernidade. Apenas com a experiéncia empirica se torna possivel decidir sobre a falsidade
ou verdade de enunciados propostos.

A partir das conjecturas do conhecimento objetivo de Popper e da proposta da Teoria
Neoinstitucionalista do processo se encontra viabilidade para que o direito a informagéao
ambiental dé concretude ao direito de participagao na elaboragdo de normas que promovam
o desenvolvimento sustentavel.

Considerando a participacdao da comunidade de falantes nas deliberacdes da conduta
na preservagao ambiental e das hipéteses levantadas nos jogos de fala deve ser utilizado um
método de experiéncias e eliminagao de erros, na medida em que seja possivel propor teorias
e submeté-las aos mais severos testes, que se pode projetar o conhecimento cientifico. Nao
que o conhecimento cientifico avance em dire¢ado a teorias melhores, mas a teorias mais resis-
tentes aos testes de eliminagdo de erro a fim de tutelar o meio ambiente equilibrado (Popper,
1975, p. 27).

Tem-se que a regularidade e a “fé” em expectativas imutaveis trazem certo conforto aos
homens. Entretanto, quando ha o desencantamento das crencas e regularidades os homens
se veem decepcionados e sao langados a procura de novas teorias que lhe deem suporte
momentaneamente. Sao nesses periodos que se percebe o que Popper chama de légica do
descobrimento o que oportuniza a racionalidade (Popper, 1975, p. 34).

A racionalidade se manifesta por meio do conhecimento objetivo que é possivel ser tes-
tado e experimentado a fim de que sejam verificadas as vulnerabilidades das teorias antes de
serem adotadas. Nesse sentido Popper leciona que:

[...] a principal diferenga entre Einstein e uma ameba [...] é que Einstein busca
conscientemente a eliminagao do erro. Ele procura matar suas teorias: é

conscientemente critico de suas teorias, as quais, por isto, procura formular
nitidamente e ndo vagamente. Mas a ameba ndo pode ser critica vis-a-vis de
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suas expectativas ou hipdteses; estas fazem parte dela. (S6 o conhecimento
objetivo é criticavel: o conhecimento subjetivo so se torna criticavel quando
se torna objetivo. E torna-se objetivo quando dizemos o que pensamos; e mais
ainda quando o escrevemos, ou imprimimos) (Popper, 1975, p. 35).

Ja o conhecimento subjetivo é formado pelos sentimentos de convicgao, crengas oriundas
das experiéncias dedutivas advindas das repeticdes do passado e das manutengdes historicas
de determinadas ideais que formam o senso comum, o que Popper chamou de “teoria do balde
mental” (Popper, 1975, p. 14-15).

Isto é, o conhecimento subjetivo sé existe num lugar: na mente do sujeito e, por isso, ndo
pode ser experimentado, testado nem visto pelos demais membros da comunidade de falantes.
Por isso, “[...] uma experiéncia subjetiva, ou um sentimento de convicg¢ao, jamais pode justificar
um enunciado cientifico e de que, dentro dos quadros da ciéncia, ele ndo desempenha papel
algum” (Popper, 1975, p. 43).

Por outro lado, o conhecimento objetivo se mostra falseavel, suscetivel de ser submetido
a prova e a testes que sejam possiveis eliminar os erros das teorias e conjecturas propostas.
Assim, “[...] a objetividade dos enunciados cientificos reside na circunstancia de eles poderem
ser intersubjetivamente submetidos a teste” independentemente dos caprichos pessoais e
valores de quem quer que seja (Popper, 2013, p. 41).

O perigo de uma teoria de decisdo baseada no conhecimento subjetivo é denunciado
por Popper por meio de um episddio ocorrido numa comunidade Indiana que concebia os
tigres como animais sagrados. O resultado da adogao dessa teoria por aquela comunidade
foi a causa do seu aniquilamento e desaparecimento. Por isso, a vantagem e importancia do
conhecimento objetivo se da que “[...] em vez de nds, podemos deixar morrer as nossas teorias
objectivas. Na verdade, fazemos o possivel por mata-las, experimentando-as com rigor antes
de as pormos em pratica” (Popper, 2004, p. 28).

Popper leciona que o progresso do conhecimento acontece com a submissao do conhe-
cimento acumulado e suas teorias a testes de falseamentos fazendo com que somente as
teorias mais resistentes a tais testes sobrevivam e permanecam.

Entdo, o

[...] falibilismo opera com a idéia de um conhecimento que, se € minimamente
capaz de fundamento, é maximamente capaz de progresso. A inexisténcia de
critério ou garantia de verdade nao torna menos atraente ou inutil sua busca,
nem reduz as chances de alcanga-la; a postura critica, o método falsifica-
cionista, tende a potencializar as oportunidades de acesso a teorias even-
tualmente mais proximas da verdade. O falibilismo incita-nos a desconfiar de
construgdes que parecem evidentes e seguras; solapa em nos a crenga de
termos alcancado a verdade. Ensina-nos que é preciso desconfiar sempre para
evitar sucumbirmos a ilusdo de termos acessado uma verdade imperfectivel.
Longe de desencorajar sua busca, o falibilismo contém um alerta contra o
perigo da estagnacao e da intronizagado de dogmas, o que estimula a procura
por um conhecimento menos eivado de erros (Carvalho, 1995, p. 65).

O teste de falseabilidade, consistente pela refutagédo das teorias, entroniza testes criticos
na tomada de decisdo das assembleias de falantes de forma que prevalecera a teoria que se
mostrar mais fecunda e mais resistente frente as teorias concorrentes “[...] certas teorias, em
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certos momentos do tempo, sejam preferidas a outras, a luz de nossa discussao critica, que
consiste de refutagdes tentadas, inclusive testes empiricos” (Popper, 1975, p. 75).

Assim ocorre a superagao da filosofia da consciéncia fundada no conhecimento subje-
tivo que pertence pertencente ao sujeito conhecedor e solipsista em detrimento de toda uma
comunidade de atores sociais.

Uma teoria que viabilize a tomada de decisao publica e democratica em matéria ambiental
deve considerar o conhecimento objetivo e o teste de falseabilidade no Estado Democratico de
Direito. O conhecimento subjetivo, a crenca cega nas regularidades e a manutencao histérica
da “fé” existente e posta no mundo s6 faz o homem viver enclausurado e sem visao ecoldgica
de sua posigao no planeta e no ambiente.

A Teoria Neoinstitucionalista do processo toma as conjecturas de Popper para a cién-
cia juridico-processual, uma vez que a sociedade na pés-modernidade é considerada “uma
sociedade aberta” que busca romper com a “miséria do historicismo” e a superar o Estado
dogmatico. A teoria Neoinstitucionalista propde que a criagao, transformacao e reconstrugao
do Estado e demais instituicdes por meio de um “método de encaminhar o conhecimento
cientifico: o falseasionismo (falseabilidade)” (Leal, 2013, p. 1).

O processo vai muito além de um instrumento da jurisdicao, como defendem os tedricos
da escola instrumentalista ao conceber o processo como uma Relagao Juridica. O Processo
na pés-modernidade é a conquista histérica-tedérica das garantias e direitos fundamentais
constitucionalizados que busca a superagao do indesejado desequilibrio juridico e econémico
das camadas da sociedade (Leal, 2014, p. 21).

0 processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, € definido com as garantias principio-
I6gicas da reserva legal consubstanciadas nos direitos da isonomia, da ampla defesa e do
contraditério que antecipadamente sdo assegurados na Constituicdo (Leal, 2014, p. 22).

Nesse sentido a Constituicao abandona o papel de ser um estatuto de uso exclusivo do
Estado e passa ser um texto articulador e legitimante de instituigées juridicas, em que o Estado
se apresenta como uma dessas instituicdo, ndo mais ocupando uma posi¢ao superior, sobe-
rana e absoluta (Leal, 2014, 29).

Com a libertagao das amarras dos pressupostos historicos condicionadores, o processo
se apresenta na pés-modernidade como “[...] instituic&o juridica que ao lado do Estado, do povo,
da cidadania, da soberania popular, contém principios definidos pelo contraditério, da ampla
defesa, da isonomia, reunidos pelo instituto do devido processo” (Leal, 2014, p. 30).

Uma deciséo juridica legitima que verse sobre atividades mineradoras e outras que sejam
potencialmente poluidoras sé podem ser produzidas por meio do processo, sendo este consi-
derado, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, como instituicdo democratica-instrumentadora
e legitimadora, seja da atividade legislativa, administrativa ou da jurisdi¢éo.

0 processo constitucionalizado estrutura os procedimentos (judiciais, administrativos ou
legiferantes) de forma juridico-discursiva e faz com que os provimentos produzidos, sejam as
leis, atos administrativos ou decisdes judiciais, decorram de um ambiente dialégico-processual
advindo da atuagao de uma comunidade juridica constitucionalizada que delibera ao longo de
todo o procedimento para a criagao, alteragao, reconhecimento e aplicagao de direitos. Assim,
busca-se o rompimento das estruturas de poderes do autoritarismo sistémico de érgaos do
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Estado representam e foram apropriados por uma minoria inexpressiva, mas poderosa, de uma
comunidade politica (Leal, 2014, p. 90).

As normas que vinculam a todos no paradigma do Estado Democratico de Direito devem
ser construidos processualmente pela submissao ao principio constitucional da cidadania.
Para a afirmagéao da cidadania e da democracia sdo necessarias multiplas incursées sobre
o conceito de garantia e dos principios constitucionais do processo, cujo exercicio produz
legitimidade irrestrita para a fiscalidade processual dos direitos constitucionalizados (Leal,
2014, p. 31).

Assim, o povo, como o unico legitimado do processo constitucionalizado, atua de forma
auténoma e livre por meio do discurso democratico num espago processualizado.

Nessa esteira, a garantia de direitos pela instituicdo do processo constitucionalizado nao
decorre mais de uma autoridade do Estado, que esteja comprometida com uma realidade
“econdmica-social extraordenamental, mas de um nivel tedrico-juridico de uma comunidade
politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus fundamentos constitucionais de proces-
sualizagao” dos direitos e garantias de seus direitos fundamentais que sao certos, liquidos e
exigiveis (Leal, 2014, p. 91).

O processo vai para além do espaco exclusivo de especialistas e detentores de uma lingua-
gem discursiva exclusiva para acessar os espacgos publicos de deliberagao. O povo como ator
legitimado por meio do processo faz “erigir a Constituicdo como médium institucional que, na
contrafactualidade, ha de tornar apto o povo, por direitos fundamentais implementados, a con-
jecturar, concretizar ou recriar o discurso da Lei Constitucional Democratica” (Leal, 2014, p. 91).

0 devido processo, como garantia principiolégica constitucional, € uma conquista teérica
que se contrapde a tirania e dominagao. Assim, o devido processo irradia interferéncia relevante
nas estruturas procedimentais do Estado na Administragéo, no Legislativo e no Judiciario (Leal,
2014, p. 88).

Importante diferenciar os institutos juridicos do processo e do procedimento. Enzo Fazzalari
lecionava que o processo é um procedimento em contraditério. Existe procedimento sem con-
traditério, mas ndo existe processo em o principio institutivo do contraditério (Leal, 2014, p. 94).

Por outro lado, o procedimento é a construgao espago-temporal de atos previamente
estabelecidos em lei que “[...] impde o encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser
pressuposto légico juridico do posterior e este precondi¢ao do ato sequente que, por sua vez,
é extensdo do antecedente, até o provimento final (sentenca, decisao, ato)” (Leal, 2014, p. 96).

A diferenca do processo e do procedimento se da pela presenga dos principios institutivos
e informadores que sao caracteristicos do processo constitucionalizado.

Os principios autocriticos da Teoria Neoinstitucionalista, que sao o contraditério, a ampla
defesa e aisonomia, propde um pacto de significancia como teoria de constitucionalidade para
procedimentalizar a construcgao, aplicagao e extingao dos direitos aos legitimados do processo
que sdo todos os afetados (Leal, 2013, p. 44).

O contraditério se consubstancia na “[...] dialogicidade necessaria entre interlocutores
(partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exer-
cer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem”
(Leal, 2014, p. 99).
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Ja o principio institutivo da isonomia é a qualidade de que sao investidos os legitimados
do processo (povo) para criagdo e definicdo do direito na criagdo de leis, atos administrativos
ou decisdes judiciais. Assim, a isonomia se caracteriza pela “igualdade de todos perante a lei
(isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de fazer,
alterar ou substituir a lei (isocritica)” (Leal, 2014, p. 49).

Por fim, a ampla defesa diz respeito a “garantia da plenitude da defesa em tempo e modo
suficiente para sustenta-la” (Leal, 2014, p. 100).

A adogao dos principios autocriticos da Teoria Neoinstitucionalista afasta a manifestagao
da filosofia da consciéncia e possibilita a utilizagao de “estratégicos saberes deontoldgicos e
corretivos de justificagdo e aplicagdo do Direito” (Leal, 2014, p. 104). Dessa forma:

[...] a principiologia do Processo na teoria neo-institucionalista exige o pres-
suposto juridico-discursivo- autocritico de exercicio continuado de auto-ilus-
tragdo e de fiscalidade incessante pelos sujeitos de direito (legitimados ao
processo-POVO) sobre os fundamentos do sistema juridico adotado como
destinatarios, autores e co-autores, da construgdo (efetivagdo) de uma socie-
dade politica a partir do recinto (dmbito tedrico-conjectural) de uma linguisti-
cidade (texto) processualmente constitucionalizada. Caracteriza-se assim um
paradigma tedrico-linguistico de compartilhamento na produgéo do sentido
democratizante a normatividade expressa em possibilidades juridificantes de
uma existéncia juridica nao posta por realidades sociais autopoiéticas nas
bases instituinte, constituinte e constituida (Leal, 2006, p. 14).

Assim, processo nao € instrumento da jurisdicao, tampouco se confunde com procedi-
mento. O processo democratico no ambito constitucional do paradigma do Estado de Direito
€ o0 espaco linguistico e autocritico que se torna possivel o compartilhamento intersubjetivo
dos atores sociais a fim de conferir sentido da normatividade nas bases instituinte (criagéo),
constituinte (interpretacdo) e constituida (aplicagao) dos direitos fundamentais, em especial,
considerando o objeto da pesquisa: a criagao, interpretacao e aplicagdo das normas que ver-
sem sobre a exploragcao mineral em areas indigenas, bem como outras atividades econémicas
potencialmente poluidoras.

Por meio do processo

uma sociedade (que é uma teoria), que se queira aberta, construir-se-a ante
teorias rivais, mas, para isso, é necessario problematiza-las, o que, em direito,
para uma sociedade aberta, no discurso de testificagéo, impde escolher uma
entre as teorias processuais do discurso como a melhor (mais resistente) a
tornar constitucionalmente disponiveis, para todos, conjecturas falseabilizantes
(argumentagdes) continuadas com o fim de instituir e constituir juridicamente
(estabilizar) uma forma linguistica de compartilhamento de sentidos de vida,
liberdade e dignidade. Com efeito, uma Teoria da Constituigdo democratica,
na concepgao pos-moderna da falibilidade dos sistemas, ha de passar pela
compreensao curricular da teoria do processo como enunciativa (descritivo-ar-
gumentativa) dos direitos fundamentais (fundantes) da correlagdo humana con-
traditdrio-vida, ampla defesa-liberdade e isonomia-dignidade (Leal, 2013, p. 83).

No processo se torna viavel conjecturar teorias e interpretagdes que sejam submetidas a
testes de experiéncia de erro e seus possiveis resultados para a criagao, interpretacao e aplicagao
de normas ambientais a fim de que toda a comunidade juridica legitimada, dotada de informagao,
participe ativamente de deliberagdo publica na preservagao e promogao do desenvolvimento
sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado para a presente e futuras geragoes.
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Peter Haberle defende que a abertura de participantes da sociedade civil na interpretagéao
das normas do ordenamento juridico é imprescindivel no atual paradigma do Estado de Direito,
uma vez que nao da para se conceber uma “sociedade fechada” na prépria burocracia do estado
e seus agentes. Urge a concepgao de uma “sociedade aberta” realizada pelos 6rgaos estatais,
a sociedade civil representada nas suas multiplas cosmovisdes bem como todos os cidadaos
(Haberle, 2002, p. 12).

As inumeras possibilidades de regras dos jogos de linguagem entre os atores falantes na
sociedade moderna impde que “critérios de interpretagao constitucional hao de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade”, pois quem vive a norma acaba por interpreta-la
ou pelo menos co-interpreta-la (Haberle, 2002, p. 13).

Entretanto, ao contrario do que defendido por Harbele, a Teoria Neoinstitucionalista do
processo nao concebe uma abertura da sociedade sem um espaco critico-deliberativo proces-
sualizado que tornaria a proposta eficiente. Falar em abertura de interpretagdo das normas a
uma comunidade aberta traz um verniz de procedimentos legitimos, mas, na verdade, masca-
ram e confirmam a dominagao de uma minoria poderosa. Ja

[...] a teoria Neoinstitucionalista do processo, ao contrario do pensamento de
Harbele, ndo trabalha em concepgdes de constituicdo aberta a intérpretes
nao juridicamente legitimados a procedimentagao, sequer se oferece como
instrumento de uma jurisdi¢cao constitucional jurisprudencializada por tribu-
nais justiceiros. A instituicdao constitucionalizada do processo, por sua eidética

principiologica, ha de ser referéncia de decisibilidade desde a criagao da lei
até sua incidéncia, aplicacgéo, extingdo ou transformacéo (Leal, 2014, p. 42).

Dessa forma, somente no processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a
manifestacdao de um espaco de decisibilidade que propicie participagao popular e democra-
tica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até a sua incidéncia na aplicagao,
extingdo ou transformacao de direitos que versem sobre o meio ambiente, em especial, a
normatizacao que diz respeito a exploragao da mineragao em terras indigenas bem como o
desenvolvimento de outras atividades potencialmente poluidoras.

5. CONCLUSAO

Verificou-se na pesquisa que o PL n. 191/2020, de iniciativa do Governo Federal, visa
regulamentar o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988). A Constituicdo determina que o desenvolvimento de ativida-
des mineradoras em terras indigenas s6 pode acontecer mediante autorizacdo do Congresso
Nacional, garantindo a oitiva das comunidades afetadas e lhes assegura a participagdo nos
resultados da lavra.

0 estudo apreendeu que o Brasil é signatario do o Acordo de Escazu que se revela impor-
tante aquisigao histdrica para a formagao de procedimentos pautados em informagao de forma
aberta, inclusiva e participativa que se fundamenta na cooperacgao e fortalece a capacidade
dos Estados e da sociedade civil a fim de enfrentar os problemas ambientais e alcangar um
desenvolvimento sustentavel.
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A divulgacao ampla e irrestrita de informagdes ambientais é importantissima para que
a comunidade de falantes atingidas por empreendimentos de mineracgao, e outros que sao
potencialmente poluidores, tenham condi¢oes de se apropriar de meios para a construgéao e
elaboragao de normas que garantam e promovam o meio ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geragoes.

Conclui-se que por meio do processo se torna viavel conjecturar de teorias e interpretacdes
que sejam submetidas a testes de experiéncia de erro e seus possiveis resultados para a cria-
¢ao, interpretacao e aplicagao de normas ambientais a fim de que toda a comunidade juridica
legitimada, dotada de informacao, participe ativamente de delibera¢do publica na preservagao
e promogao do desenvolvimento sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Dessa forma, somente no processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a
manifestacdo de um espaco de decisibilidade que propicie participagdo popular e democra-
tica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até a sua incidéncia na aplicagao,
extingdo ou transformacao de direitos que versem sobre o meio ambiente, em especial, a
normatizagao que diz respeito a exploragao da mineragao em terras indigenas bem como a
protecao do meio ambiente no paradigma do Estado Democratico de Direito.
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