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O presente Manual de Requisitos Juridico-Ambientais (“Manual”) tem por objetivo
orientar o empreendedor e as executoras envolvidas na implementacdo do
Projeto Basico Ambiental Componente Indigena (PBA-CI) da Usina Hidrelétrica
(UHE) Belo Monte, com vistas a resolucdo de confltos e a adequacdo do
empreendimento.

O Manual descreve, de forma objetiva, como a legislacdo disciplina os principais
temas ou &reas de impacto no processo de implantacdo da referida UHE,
conferindo funcionalidade ao arcabouco legal basico selecionado, nas esferas
federal, estadual e municipal, suficiente para dirimir as duvidas genéricas
advindas do dia-a-dia das atividades.

O presente Manual de Requisitos Juridico-Ambiental (“Manual”’) resulta da
aplicacdo de metodologia de trabalho prevista no bojo do Plano de Gestédo (PG)
da UHE Belo Monte, qual seja, a identificacdo dos requisitos juridico-ambientais
com base no levantamento de processos objetivos, aspectos e impactos
ambientais do empreendimento disponibilizados a equipe de Assessoria juridico-
ambiental para fins do projeto em tela, e remissdo descritiva da norma
objetivamente aplicavel, considerando o plano de gerenciamento que vem sendo
posto em pratica, os Padrdes de Desempenho da International Finance
Corporation (IFC) que regem o atendimento ao Protocolo Principios do Equador,
e as legislagdes federal, estadual e municipal pertinentes.

O gquadro legal apontado, por se tratar de “Manual”’, nao desce a detalhes ou
excepcionalidades, que devem ser objeto de andlise especifica; pelo contrario,
conduz o operador consulente, de forma didatica, pelo assunto abordado,
orientando-o na identificagcdo da estrutura legal aplicavel a matéria com vistas a
conformidade legal.

Importante frisar que o levantamento dos temas abaixo foi feito com base no
documento “Projeto Basico Ambiental” do Componente Indigena (PBA-CI) da
UHE Belo Monte, versao final de maio de 2011, e considera cada um dos Planos,
Programas e Projetos nele contemplados.
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Inicialmente, cumpre esclarecer ser a ideia central, do presente trabalho,
sistematizar o conhecimento juridico sobre a relacdo do empreendimento com o
que se convencionou chamar de componente indigena.

Independente da perspectiva que se adote da problemética indigenista, a
realidade é que a implantacdo do empreendimento impde uma solucdo de
compromisso entre os diversos interesses envolvidos.

Nao é por outra razdo que cabe, por exemplo, & FUNAI, assegurar a protecao
ambiental das terras indigenas, estabelecer diretrizes e analisar os estudos
referentes aos impactos causados, garantindo a participacdo das comunidades
indigenas durante todo o processo de licenciamento.

Apesar de se tratar de trabalho de cunho essencialmente juridico, a expectativa é
gue o material seja de grande utilidade na busca pela garantia dos direitos e
deveres que envolvem a relacdo do empreendimento com as terras e povos
indigenas.

No sistema federativo, a autonomia dos entes politicos pressupde uma adequada
partilha de competéncias para o exercicio de funcdes legiferantes e administrativas, o
gue se faz sem qualquer vinculag@o hierarquica, por meio da reserva de poderes as
pessoas juridicas de direito publico interno.*

Adotando modelo semelhante ao consagrado na Alemanha,? a Constituicio brasileira
esboca uma sistemética complexa que mescla as competéncias exclusivas e
privativas com as comuns e concorrentes, alicercando-se na técnica de enumeracao
das incumbéncias da Unido e dos Municipios (arts. 21, 22 e 30) e de reserva dos
encargos remanescentes para os Estados (art. 25, § 19).°

Nos termos do art. 22 da ConstituicAo compete privativamente a Unido legislar sobre
populagdes indigenas.

! Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989, p. 411 e DALLARI, Dalmo de Abreu. Teoria Geral do Estado. 14. ed. S&do
Paulo: Saraiva, 1989, p. 218-9.

% Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes. Competéncias na Constituicdo de 1988. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 60.

® Cf. SILVA. Curso...cit., p. 413.
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Em paralelo a previsdo de campos de atuacao especificos, se alinham areas comuns

que fundamentam atribui¢cdes simultaneas entre os entes federados (art. 23) e setores
de concorréncia entre a Unido, os Estados-membros e o Distrito Federal (art. 24).*

No que se refere especificamente ao mencionado art. 23, a Constituicdo da Republica
incumbiu todas as entidades ali enumeradas do desempenho de encargos executivos
e materiais, em particular, para o0 que ora nos ocupa, o de proteger o meio ambiente e
preservar os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural,
além dos monumentos, paisagens naturais notaveis e sitios arqueoldgicos, devendo
todos aqueles entes estabelecer diretrizes de atuacdo e estruturar um conjunto de
instituicdes destinado a planejar e executar medidas de controle das atividades
socioeconémicas desenvolvidas em seus respectivos territorios.”

Quanto ao art. 24 da CR/1988, nele se enreda a competéncia concorrente para legislar
sobre florestas, cacga, pesca, fauna, conservagcdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, controle da poluicdo, protecdo ao patriménio historico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico, bem como responsabilidade por dano aos bens e
direitos aqui mencionados, reservando-se a Unido o poder-dever de fixar diretrizes
genéricas, com as quais devem se conformar as regras suplementares editadas pelos
Estados e pelo Distrito Federal.

Sobressai, desse contexto, a necessidade de definicdo acerca das chamadas normas
gerais, que se caracterizam, conforme abalizada doutrina, pelo carater essencialmente
principiolégico, preordenando-se a estabelecer orientagfes, linhas mestras, e nunca a
definir questdes de ordem circunstancial.®

Desse modo, cabe a Unido, ao exercer essa modalidade de competéncia, consagrar
valores e diretivas de aplicabilidade uniforme em todo o Pais, ndo podendo esgotar a
matéria, nem legislar de forma completa e exaustiva, remanescendo para os Estados
uma determinada margem para que possam exercer a acao normativa complementar,
que particularize aqueles preceitos inespecificos as proprias singularidades de
espectro regional.’

4.1. COMPETENCIAS MATERIAIS AFETAS AO PATRIMONIO CULTURAL

Impondo-se constitucionalmente ao Poder Publico a promog¢do e a defesa do
patrimonio cultural brasileiro, e afirmando-se como competéncia comum das entidades

* Cf. SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 3. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2000, p. 69.

® Cf. CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 141-2.

® cf. PONTES DE MIRANDA. Comentarios & constituicio de 1967, com a Emenda n. 1, de
1969. Tomo Il. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 169. Ver também: HORTA,
Raul Machado. Direito constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 357.

"2 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: o problema
da conceituagdo das normas gerais. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n. 100, p. 127-
62, out./dez. 1988.
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federadas, como visto acima, a tutela dos documentos, das obras e de outros bens de
valor historico, artistico e cultural, dos monumentos, das paisagens naturais notaveis e
dos sitios arqueologicos (art. 23, inciso Ill), é certo que tanto a Unido, quanto aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios incumbe — com base nas normas gerais
federais e nas leis suplementares estaduais (art. 24, inciso VIl da CR/1988) —
proteger os ativos culturais que lhes convierem.

Segundo o art. 216 da Constituicdo da Republica, constituem o patriménio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memodria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas de
expressao, os modos de criar, fazer e viver, as criacbes cientificas, artisticas e
tecnolégicas, as obras, objetos, documentos, edificacdbes e demais espacos
destinados as manifestacfes artistico-culturais, além dos conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico, argueolégico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico.

Tais bens, conforme enunciado contido no § 1° do mesmo art. 216, sujeitam-se a acdo
tuitiva estatal, com o apoio da comunidade, que a exerce por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, além de outras formas de
acautelamento e preservacao.

Perceba-se, de logo, que a CR/1988 faz referéncia a expressao “Poder Publico” em
sua mais ampla abrangéncia semantica, o que bem se realiza no plano das atribuicdes
implementadoras conferidas, nesta matéria, a todas as unidades federadas, impondo-
se observar, especificamente no tocante aos Municipios, que, ao protegerem o
patrimdnio histdrico-cultural de abrangéncia local, devem seguir as normas pertinentes
e respeitarem a agéo fiscalizadora da Uni&o e dos Estados (art. 30, inciso IX).

Obviamente, ndo poderia escapar ao direito a protecdo das diversas
manifestagbes e bens culturais, tendo sido definida pela UNESCO, na
recomendac¢do sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular (1998), que a
cultura “faz parte do patrimdénio universal da humanidade e que é um poderoso
meio de aproximacdo entre 0S povos e grupos sociais existentes e de afirmacao
de sua identidade cultural”.®

Lembre-se que a primeira norma a proteger os direitos culturais foi o Decreto—Lei
n® 25, de 30.11.1937, que dispde sobre a protecdo do patrimdénio histérico e
artistico nacional.

De acordo com VILLARES®, em seu livro o Direito e os Povos Indigenas, o
Decreto-Lei n° 25, de 30.11.1937, que organiza a protecdo do patriménio histérico

® OSWALDO. “O Direito & Identidade Cultura dos povos indigenas e das minorias nacionais:

Um olhar a partir do sistema interamericano”. In.: Revista Internacional de Direitos Humanos —
CHIRIBOGA. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/22567.
° VILLARES, 2009, p.319.
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e artistico nacional, ndo foi suficiente para proteger e preservar as diversidades
culturais nacionais do pais. Isto porque, tal instrumento normativo visa a protecao
dos bens materiais, sendo necessario também identificar e valorizar os bens
culturais de natureza processual e dindmica, o patriménio imaterial.

Com o objetivo de sanar essa lacuna, no que se trata dos bens imateriais, foi
editado, no ano 2000, o Decreto n° 3.551, que institui o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro e
também cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial. Esses registros devem
ser realizados em Livros especificos, supervisionados pelo Instituto do Patriménio
Histérico Artistico Nacional (IPHAN).

Em seu livro, VILLARES expde:

O primeiro patriménio imaterial indigena registrado no Livro
de Registros das Formas e  Expressdo, sob
responsabilidade do Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional — IPHAN, é a Arte Kusiwa (técnica de
pintura e arte gréafica propria da populagao indigena Wajapi,
do Amapa). O registro foi solicitado pelo Conselho das
Aldeias Wajapi com apoio do Museu do indio — FUNAI.*°

VILLARES?! define ainda as diversas formas de manifestacdo artisticas, tais
como: musica, danga, pinturas, esculturas, representacdes teatrais, artes
figurativas, joias e aderecos corporais, grafismo, processos artesanais no geral,
como acontecimentos vividos, que reproduzem forcas sociais e exprimem a visao
de mundo de um determinado grupo. Assim, tais caracteristicas sdo de suma
importancia para a preservacgdo da identidade do grupo.

Outro aspecto relevante para a protecdo das artes indigenas pelos regimes
juridicos é em relacdo ao seu valor comercial, Uteis para a aquisicdo de outros
bens e servicos que os povos indigenas ndo possuem. Esses bens séo
registrados como bens de natureza imaterial, constituindo o patriménio cultural
brasileiro.

Além da disposicao quanto a competéncia privativa da Unido de legislar sobre os
indigenas, a Constituicdo Federal estabelece ser de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional autorizar, em terras indigenas, a exploragdo e o
aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais.

9 VILLARES, 2009, p.319.
" VILLARES, 2009, p.319.
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Conforme sera visto, ademais, em tépico especifico, foi conferido ao Ministério
Publico, nos termos do inciso V do art. 129, a atribui¢do institucional de defesa
em juizo dos interesses das populac@es indigenas.

Importante citar, ainda, de maneira especifica, a seguinte disposi¢ao:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracéo
ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0
aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput”
deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizagdo ou concessédo da Unido, no interesse nacional,
por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais,
na forma da lei, que estabelecera as condi¢cbes especificas
guando essas atividades se desenvolverem em faixa de
fronteira ou terras indigenas. (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995)

A Constituicdo traz um capitulo especifico sobre os indios, cujos artigos foram
transcritos abaixo:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacéo
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.
§ 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, "ad referendum" do Congresso Nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apés
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hip6tese, o retorno imediato logo que cesse 0 risco.
§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
0s atos que tenham por objeto a ocupacgdo, o dominio e a
posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas nhaturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito
a indenizacdo ou a ac¢fes contra a Unido, salvo, na forma
da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de
boa fé.
8§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art.
174, 8 3° e § 4°,
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério PuUblico em
todos os atos do processo.

0 um pais gue possui impressionante diversidade cultural e

étnica, tendo sido necesséario, em funcdo dessa notdria pluralidade, integrar, sob

0 aspecto juridico e
garantias fundamenta
partir do novo regime

politico, o controle social das instituicbes, dos direitos e
is. Importante lembrar que referida integracao foi possivel a
democrético implementado em 1988 com a promulgacéo da

Constituicdo Federal (“CF”).*

Conforme se depreende do disposto no artigo 215 da CF, o Estado deve

reconhecer a multicul
de manifestacgéo cultu

turalidade do Pais, competindo-lhe proteger todos os tipos
ral popular:*

Art. 215 O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivard a valorizacdo e a difusdo das
manifesta¢cdes culturais.

2 Villares, 2009, p. 16.
3 Villares, 2009, p. 16-17

10



J Norte

Usina Hidreletrica belo Vionte
§ 1° O Estado proteger4d as manifestacbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Destaca-se que 0s grupos étnicos tém seus direitos e deveres assegurados pela
legislacdo brasileira, ficando mais evidenciado no presente estudo 0S povos
indigenas, os quais séo tratados nos artigos 231 e seguintes da Constituicdo
Federal, sendo reconhecidos de maneira individual, dotados de cultura,
organizacdo social, lingua, religiao, modos de vida, entre outros.

7.1. PATRIMONIO CULTURAL INDIGENA IMATERIAL

A “Convencdo para a salvaguarda do patriménio imaterial” aprovada pela
UNESCO em outubro de 2003 dispde que:

Entende-se por “patriménio cultural imaterial” as praticas,
representacdes, expressbes, conhecimentos e técnicas -
junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares
culturais que lhes sédo associados - que as comunidades, o0s
grupos e, em alguns casos, o0s individuos reconhecem
como parte integrante de seu patriménio cultural. Este
patriménio cultural imaterial, que se transmite de geracéao
em geracao, é constantemente recriado pelas comunidades
e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com
a natureza e de sua histéria, gerando um sentimento de
identidade e continuidade e contribuindo assim para
promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade
humana. Para os fins da presente Convencédo, sera levado
em conta apenas o patriménio cultural imaterial que seja
compativel com os instrumentos internacionais de direitos
humanos existentes e com o0s imperativos de respeito
muatuo entre comunidades, grupos e individuos, e do
desenvolvimento sustentavel.

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 216 definiu:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as cria¢des cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
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IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais;
V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

Ou seja, podemos considerar o patriménio imaterial todo o “saber-fazer”, além de
conhecimento, histéria, praticas, costumes, modos de criacdo cultural e
habilidades de produzir, as quais, podem ou ndo se concretizar em um bem
material.

A dindmica acepcdo de patriménio, conforme exposto por Sandra Pelegrini,
professora Doutora do Departamento de Histéria da UEM, em seu artigo “A
gestdo do patrimbnio imaterial brasileiro na contemporaneidade”, e na atual
Constituicdo Federal, inspirada numa percepg¢do antropoldgica de cultura, marcou
os desafios do "Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial" e concretizou-
se a partir do Decreto n° 3.551/2000.

As novas frentes de protegcdo ao patriménio nacional intangivel tornaram cogente
a abertura de quatro livros.

Art. 1° Fica instituido o Registro de Bens Culturais de
Natureza Imaterial que constituem patrimbnio cultural
brasileiro.

8§ 1° Esse registro se fara em um dos seguintes livros:

| - Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos
conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano
das comunidades;

Il - Livro de Registro das Celebragdes, onde serdo inscritos
rituais e festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho,
da religiosidade, do entretenimento e de outras préaticas da
vida social;

Il - Livio de Registro das Formas de Expressdo, onde
serdo inscritas manifestacdes literarias, musicais, plasticas,
cénicas e ludicas;

IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos
mercados, feiras, santuarios, pracas e demais espacos
onde se concentram e reproduzem praticas -culturais
coletivas.

Além das manifestacdes artisticas, a protecdo dos regimes de propriedade
imaterial é também subdividida nos direitos de propriedade intelectual, incluindo o
direito autoral e de imagem, regidas pela Lei n°® 9.610 de 1998. Tal protecéo se
baseia no mercado de bens culturais que se apropria das manifestacfes culturais
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indigenas com o objetivo de enaltecer a riqueza cultural e étnica do Brasil
tornando-o um bem inserido dentro de um sistema de produc&o capitalista.*

Nao é possivel de se imaginar uma relacdo de propriedade de um bem imaterial,
sem o controle do criador, no caso, os indigenas. Sendo assim, VILLARES afirma
que a apropriagdo da cultura indigena deve ser duplamente protegida:

Em primeiro lugar, por ser a criacdo indigena fruto do
amadurecimento de geracbes e de vivéncias Unicas, que
traz consigo um vinculo muito mais forte que a mera
possibilidade de lucro, pois nasce em espaco onde existem
valores maiores que os do mercado capitalista; segundo,
por ainda hoje ser essa apropriacdo farta de reproducdes
das arbitrariedades das rela¢gdes Inter étnicas, faltando o
respeito necessario ao indio e sua cultura. *°

As criacbes estéticas, artisticas, a imagem, os nomes, marcas, objetos e 0s
utensilios bem como as técnicas, sdo parte do patriménio cultural dos povos
indigenas. Sé&o individualizagdes ou concretizagbes em objetos e processos da
cultura indigena que devem ser garantidas e protegidas.*®

7.2. PATRIMONIO CULTURAL INDIGENA MATERIAL

Podemos definir o Patriménio Cultural Indigena Imaterial, pelas tradices,
expressdes orais, danca, mdusica, arte, praticas sociais, eventos, festas,

conhecimentos e usos relacionados a natureza e ao universo e as técnicas
artesanais. O patriménio imaterial é a fonte do patriménio material.*’

No livro “Patriménio Cultural Imaterial e Povos Indigenas” escrito pelo IEPE
(Instituto de Pesquisa e Formacédo de Educacao Indigena) € disposto que, a partir
do Século XX, o patriménio nacional designava apenas bens materiais, ou seja,
0S monumentos, esculturas, utensilios, armas, as casas, cocar, 0S instrumentos
musicais, aderecos, dentre outros.

Como forma de proteger e garantir o patriménio histérico cultural foi editado o
Decreto-Lei n® 25, de 1937, tendo sido sancionada a Lei n°® 12.343, de 2010, que
trata especificamente da preservacdo do patriménio indigena.

Art. 3° Compete ao poder publico, nos termos desta Lei:
VI - garantir a preservagdo do patrimoénio cultural brasileiro,
resguardando os bens de natureza material e imaterial, os

“ VILLARES, 2009, p 320

® VILLARES, 2009, p 320

'® Villares, 2009, p 321-22

o Informacéo retirada do Livro “Patrim6nio Cultural Imaterial e Povos Indigenas” escrito pelo
IEPE (Instituto de Pesquisa e Formac&o de Educacéo Indigena) , 2006, p. 8
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documentos histéricos, acervos e cole¢des, as formacdes
urbanas e rurais, as linguas e cosmologias indigenas, os
sitios arqueoldgicos pré-histéricos e as obras de arte,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia aos valores, identidades, acdes e memoérias dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira;

Portanto, os bens materiais séo fruto do conhecimento dos povos indigenas, ou
seja, dos bens imateriais, criando-se entdo bens de carater material. Assim,
varios objetos, rituais, tradicbes e costumes sdo gerados a partir deste
conhecimento, caracterizando entdo a caracteristica material do patrimdnio
cultural indigena.

8.1.A COMPETENCIA AUTORIZATIVA E AS ETAPAS SUBJACENTES AO
PROCESSO DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL

A Constituicho da Republica consagrou, em seu art. 23, o principio do
federalismo cooperativo, pelo qual Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
tém o status de entes autbnomos para o empenho de fung¢des publicas, em
especial, para proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em quaisquer de
suas formas.

Assim sendo, o regime de competéncias administrativas previsto no dispositivo
mencionado atribui ao Poder Publico competéncia material plena para o exercicio
do poder de policia necessario a protecdo do meio ambiente e ao combate a
poluicdo, habilitando-se-lhe a fiscalizar e conformar as atividades modificadoras
do meio ambiente, ndo havendo, nessa matéria, relacdo alguma de hierarquia
entre essas entidades federadas.

No que tange, portanto, ao desenvolvimento de acdes executivas destinadas a
tutela dos recursos ambientais e ao controle das fontes de poluicdo, todos os
entes politicos sdo como que constitucionalmente convocados a se organizarem
de maneira que possam implementar politicas publicas de protecdo ambiental.

Isso implica admitir que quaisquer deles pode e deve estabelecer principios e
diretivas de atuacdo nesta seara, bem como estruturar, em suas respectivas
organizac6es administrativas, um conjunto de 6rgaos destinados a planejar e
executar medidas de controle e conformacdo das atividades modificadoras do
meio ambiente, desenvolvidas no ambito de seus territérios.

Malgrado o carater concomitante de que se deve revestir a atuagcao administrativa
em matéria ambiental, para se evitar a superposicao de atividades, a duplicacéo
de rotinas e a ocorréncia de decisdes administrativas desencontradas, a
Constituicdo da Republica, em seu art. 23, paragrafo Unico, estabeleceu como
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regra para o exercicio das competéncias materiais comuns a colaboracao entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, pela qual as a¢des desses
entes devem desenvolver-se em estreita harmonia com as atribuicbes dos
demais.

Nunca é demais recordar, nessa vertente, que a regra de ouro do federalismo*®
esta corporificada no chamado principio_da subsidiariedade,” incindivel da
competéncia constitucional comum, pelo qual todas as atribuicées administrativas
materiais devem ser exercidas pela esfera mais proxima ou diretamente vinculada
ao objeto de controle ou da acéo de policia.

Seja como for, a atuacdo subsidiaria somente se legitima concretamente quando

sua execucgao incorpore as variaveis relativas a prevaléncia do _interesse do
ente federado e do ambito de repercusséo do dano.”

Vale dizer: o exercicio do poder de policia deve considerar o interesse
preponderante de cada um dos entes politicos, além de prestigiar a extensao
geografica do impacto ambiental ou da atividade sujeita a controle, cabendo a
Unido, ipso facto, cuidar das questdes de ambito nacional, que envolvam mais de
um Estado-membro ou aquelas que afetem areas sob especial prote¢cdo; aos
Estados as matérias de espectro regional, e aos municipios as de contorno
estritamente local.

E bem por este motivo que a recente Lei Complementar n° 140, de 08.12.2011,
em seu art. 7°, inciso XIV, definiu as hipéteses de competéncia licenciatéria da
Unido, abrangendo, dentre diversas outras, o0s empreendimentos
desenvolvidos em terras indigenas, o que nao inclui, obviamente, atividades
outras, que sejam implantadas no entorno desses territérios tradicionais, valendo
ressaltar que a Portaria Interministerial n® 419/2011 considera, para fins
licenciatérios, “...as areas ocupadas por povos indigenas, cujo relatério
circunstanciado de identificagcdo e delimitacdo tenha sido aprovado por portaria
da FUNAI, publicada no Diario Oficial da Unido, ou areas que tenham sido objeto
de portaria de interdicdo expedida pela FUNAI em razdo da localizagédo de indios
isolados.”

Dessa forma, salvo se configuradas outras hipoteses legais alocativas de
competéncia licenciatéria ao IBAMA, a atribuicdo licenciatéria encontra-se
carreada aos oOrgdos estaduais de meio ambiente, valendo registrar, neste

8 Ccf. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e
evolucdo. Belo Horizonte: FDUFMG, 1995, p 130.

% Ver ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor pagador: pedra angular
da politica comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 94-9. Ver também
KRELL. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos orgdos ambientais: um estudo comparativo.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004, p. 114.

%0 Cf. DAWALIBI, Marcelo. O poder de policia em matéria ambiental. Revista de direito
ambiental, S&o Paulo, n. 14, p. 99, abr./jun. 1999.
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proposito, inclusive, a mesma Portaria Interministerial n® 419/2011.

Observe-se que a normativa citada refere-se apenas ao impacto ambiental direto,
que se afigura como aquele que decorre da concreta e imediata insercéo
territorial da atividade sujeita a licenciamento, limitando-se aos aspectos fisicos,
biéticos e sociais decorrentes da interferéncia no sitio afetado pela obra ou seu
entorno delimitado.

Difere-se, portanto, do chamado impacto indireto, que se repercute de forma
mediata, reflexa e subsequente sobre a area de influéncia do empreendimento.

Seja como for, ndo se pode esquecer gque, nos casos que tais, a FUNAI participa
das etapas do processo de licenciamento ambiental na qualidade de
interveniente, ficando a cargo dessa entidade avaliar os impactos provocados por
atividades localizadas em terras indigenas ou em suas zonas periféricas, bem
como apreciar e propor adequacdes as medidas de controle e de mitigacao
oriundas desses efeitos negativos.

Lembre-se, nessa perspectiva, que o licenciamento ambiental pode ser definido
como um processo administrativo complexo e multifario, destinado a subordinar
as atividades capazes de alterar substancialmente os ecossistemas a um regime
de controle aprioristico, configurando a licengca, destarte, um assentimento da
autoridade competente, concedido apos a verificagdo de que as diversas fases de
um determinado projeto atenderam as diretrizes técnicas pertinentes e as demais
obrigacdes veiculadas pelas disposicdes legais aplicaveis.

No direito brasileiro, desenvolveu-se um formato mdultiplo de adequacgao
licenciatéria, dividida em trés etapas distintas e sequenciais — a Licenca Prévia
(LP), a Licenca de Instalacdo (LI) e a Licenca de Operacdo (LO) —, assim
delineadas no art. 19 do Decreto n°® 99.274, de 06.06.1990 e no art. 8° da
Resolugdo CONAMA n° 237, de 19.12.1997, conforme a seguir detalhado:

a) Licenca Prévia (LP) — concedida na fase preliminar do
planejamento do empreendimento ou atividade, aprovando sua
localizacdo e concepc¢ado, atestando a viabilidade ambiental e
estabelecendo os requisitos basicos e condicionantes a serem
atendidos nas préoximas fases de sua implementacéo;

b) Licenca de Instalagcdo (LI) — autorizando a instalagdo do
empreendimento ou atividade, de acordo com as especificacdes
constantes dos planos, programas e projetos aprovados,
incluindo as medidas de controle ambiental e demais
condicionantes;

c) Licenca de Operacdo (LO) — autorizando a operacdo da
atividade ou empreendimento, apo6s a verificagdo do efetivo
cumprimento das condicionantes previstas para as licencas
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anteriores e das medidas de controle ambiental e condicionantes
determinadas para a fase de operacéo.

Em meio a esta sistematica, sobressai nitidamente a fase correspondente a
Licenca Prévia, a qual, ao ensejar uma cognicdo exauriente acerca dos
elementos que individualizam o projeto proposto, permite que sejam firmados os
exatos termos de sua conformidade ambiental.

Em suma, a outorga da LP a um empreendimento, ap6s a andlise criteriosa dos
diversos impactos positivos e negativos que dele se originam, demonstra sua
compatibilidade com o meio ambiente, atestando que o sitio destinado a sua
implantacdo e os aspectos relativos a sua concepcao técnica sdo ambientalmente
adequados e exequiveis.

Disso decorre que o juizo sobre a conveniéncia ambiental se perfaz ao nivel da
LP, que, se acaso outorgada, faz concluir que a obra pode ser executada no local
e no formato escolhidos, desde que, obviamente, atenda aos requisitos impostos
pelas etapas subsequentes do licenciamento.

8.2.0 LICENCIAMENTO AMBIENTAL EM TERRAS INDIGENAS E EM SEU
ENTORNO E AS EXIGENCIAS APLICAVEIS A CADA ETAPA

E ja necessario observar, nesse contexto, que a licenca ambiental é o quanto
basta para que se leve a termo o projeto concebido, o que, entretanto, nado
impede que o quadro licenciatério de atividades que dao aproveitamento a
determinados bens de dominio da Unido — como 0sS recursos minerais e 0s
potenciais hidroenergéticos —, vincule-se de maneira incontornavel a um peculiar
modelo de autorizagdo, concessdo ou mesmo de permissdo de uso do patriménio
publico correspondente, outorgado por entidades da administracdo federal, como
o Ministério de Minas e Energia, o Departamento Nacional de Producdo Mineral —
DNPM ou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL).

De modo semelhante, a propria legislacdo ambiental reclama outros tantos atos
habilitadores especificos, como a autorizacdo para desmate, a outorga do direito
de uso de recursos hidricos, a anuéncia prévia do 6rgao gestor de unidades de
conservagdo, ou ainda a anuéncia para supressdo vegetal no Bioma da Mata
Atlantica.

E assim, pois, que o art. 10, § 1° da Resolucdo CONAMA n° 237/1997 prevé que,
do processo de licenciamento, devera obrigatoriamente constar a certiddo da
Prefeitura Municipal, declarando que o local e o tipo de empreendimento estéo
em conformidade com a legislacdo aplicavel ao uso e ocupacao do solo e,
quando for o caso, a autorizacdo para supressdo de vegetacdo e a outorga para
uso da agua, emitidas pelos 6rgdos competentes, de resto prevendo o art. 36, §
3° da Lei n°® 9.985, de 18.07.2000, secundado pela Resolucdo CONAMA n° 428,
de 17.12.2010, que quando a atividade afetar o perimetro de uma UC ou de sua
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zona de amortecimento, a licenca somente sera outorgada mediante a aprovacao
do respectivo ente gestor.

Conquanto subsistirem elos vinculatérios inequivocos entre esses mecanismos
autorizativos — todos preordenados a consolidar o papel legitimador dos atos
licenciatérios — é indisputavel que cada um deles exerce fungdes totalmente
distintas, devendo ser compreendidos, por tal modo, a luz dos parametros
técnicos de analise que lhe s&o peculiares.

Deveras, enquanto o licenciamento se preordena a estabelecer os termos da
viabilidade ambiental do projeto, bem como as regras e condi¢cGes para as fases
ulteriores de sua implementacdo, o mecanismo que faculta a retirada da
cobertura vegetal tenciona, além de disciplinar a execucao de técnicas de manejo
apropriadas a conversdo do uso do solo, manter registros sobre os quantitativos
de rendimento lenhoso oriundos do corte autorizado, permitindo que se instaurem
outros institutos afins, como a reposicao florestal e a composi¢cdo de planos de
auto-suprimento de matéria-prima, produtos e subprodutos florestais.

Ja no que se refere a outorga da agua, trata-se de meio de afericdo preventiva da
disponibilidade hidrica em uma bacia hidrogréafica, garantindo o atendimento aos
multiplos usos dos aquiferos superficiais ou subterraneos, enquanto bens de
dominio publico portadores de conteido econdmico intrinseco e de provimento
limitado.

No tocante, por outro lado, & anuéncia da entidade que administra uma unidade
de conservacdo — independentemente da categoria de manejo de que se trate —
, hela se deve apenas estabelecer as diretrizes conformadoras dos impactos que
0 espaco protegido possa vir a sofrer com a atividade desejada, reservando-se ao
licenciamento o encargo de efetivamente interpretar, ponderar e acolher tais
elementos informativos e indicagdes tutelares no contexto do exame da
adequabilidade ambiental do empreendimento.

Ja no que tange aos condicionamentos impostos a supressdo vegetal em
fragmentos priméarios ou secundarios do Bioma da Mata Atlantica, trata-se
inequivocamente de mera redundancia autorizativa, como medida de reforgo aos
controles exercidos pelo Poder Publico quanto aos niveis de desflorestamento
desses espacos protegidos, prevendo o art. 14, § 1° da Lei n° 11.428, de
22.12.2006, que a anuéncia sera dada pelo 6rgdo federal ou municipal de meio
ambiente, conforme o caso, sendo que, na hipétese especifica de ecossistemas
associados aos remanescentes atlanticos, a competéncia do IBAMA limita-se as
pretensdes de desmate acima de 3 (trés) hectares por empreendimento
localizado em area urbana ou, tratando-se de zona rural, de 50 (cinquenta)
hectares, contados de maneira isolada ou cumulativa (art. 19, incisos | e Il do
Decreto n° 6.660, de 21.11.2008).
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Mais recentemente vem sendo ampliado o universo de manifestacées ou de atos
autorizativos incidentes sobre a dindmica licenciatéria, prevendo-se, no ambito da
Portaria Interministerial n® 419/2011, as hipéteses de interveniéncia da Fundacéo
Nacional do indio — FUNAI, da Fundac&o Cultural Palmares e do Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, as quais seguem, em
esséncia, as mesmas diretrizes da Instrucdo Normativa IBAMA n° 184, de
17.07.2008, ao fixar os tramites administrativos a serem observados por esta
autarquia federal, ndo se podendo esquecer, ademais, da Portaria IPHAN n° 230,
de 17.12.2002, que compatibiliza as etapas de obtencdo de licencas ambientais
com os estudos de contextualizacédo, prospeccdo e resgate de componentes do
patriménio arqueoldgico.

Deve-se observar, entretanto, que os procedimentos autorizativos em matéria
ambiental ndo se estruturam com a precisao inerente a uma formula matematica
ou como um receituario rigidamente encerrado nas normas juridicas dele
disciplinadoras.

Como lucidamente adverte EDIS MILARE:

“...a0 contrario do que ocorre, por exemplo, na legislacéo
urbanistica, as normas ambientais sdo, por vezes, muito
genéricas, ndo estabelecendo, via de regra, padrdes
especificos e determinados para esta ou aquela atividade.
Nestes casos, 0 vazio da norma legal é geralmente
preenchido por exame técnico apropriado, ou seja, pela

chamada discricionariedade técnica, deferida a autoridade.”®

Com pouquissimas e raras excec0Oes, a legislacédo tutelar do meio ambiente néo
define, exatamente, nem predica o inteiro contetdo dos métodos aplicaveis ou do
procedimento para a obtencdo e o tratamento de informacdes primarias e
secundarias imprescindiveis aos estudos técnicos cabiveis, ndo indicando, de
resto, em que fase devam ser exigidos, pelas autoridades licenciadoras, as
anuéncias e aprovagdes prévias reclamadas pelos diplomas legais e
regulamentares pertinentes.

H& sempre, por tal modo, certa margem de poder técnico conformador deferido
ao 0Orgdo competente nessa matéria, sem o que dificlmente se conseguiria
adequar o plano abstrato do ato administrativo a realidade dinamica dos fatos e a
complexidade estrutural subjacente a algumas modalidades de empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais.

Apesar desse grau de indeterminacao relativa, algumas poucas situacdes ha em
gue as normas aplicaveis definem precisamente o momento de obtencao

*L MILARE. Direito do ambiente. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 483.
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daqueles atos aprioristicos, articulando-os com as fases do licenciamento
ambiental, podendo-se mencionar, a titulo exemplificativo:

a) da anuéncia do ente que administra unidade de
conservagdo, que deve ser solicitada pelo 6rgéo
ambiental licenciador antes da emissdo da primeira
licenca prevista (quase sempre a LP), nos termos do art.
2° da Resolucdo CONAMA n° 428/2010;

b) da prépria manifestacdo dos 6érgdos e entidades
federais envolvidos no licenciamento, que deve ser
expedida na fase de licenciamento prévio, nos termos
dos arts. 6° e 7° da Portaria Interministerial n® 419/2011
e do art. 21 da Instrucdo Normativa IBAMA n° 184/2008.

Afora esses casos especificos, para as demais manifestacbes e anuéncias
legalmente previstas, deve-se sempre ponderar o reflexo funcional que cada uma
delas exerce nas diversas fases em que se articula e se desdobra o procedimento

licenciatério, mormente no tocante a formacdo do juizo quanto a viabilidade
ambiental do projeto proposto.

Neste contexto, a regra geral a ser observada é de que sempre que 0S aspectos
locacionais ou de concepc¢do da atividade dependerem de algum desses atos,
devem eles ser exigidos na etapa mais preliminar e embrionaria possivel do
licenciamento, especialmente na LP, compativel com as acdes e medidas
planificadoras para sua posterior implantacéo e funcionamento.

E comum, no entanto, que as entidades intervenientes no processo de
licenciamento ambiental, no que pese o dever de decidir consignado no art. 48 da
Lei n® 9.784, de 29.01.1999, por razbes diversas, negligenciem seu prazo
limitante de manifestacdo ao ente licenciador, obstruindo, com isso, ndo apenas a
regular continuidade do procedimento, quanto também até mesmo esvaziando, de
maneira obliqua e reflexa, a prépria regra de competéncia do érgao que esteja a
tanto legalmente habilitado.

E, pois, nesse exato contexto que, em ambito federal, permanece vélida, a
plenitude, a regra contemplada no art. 21 da Instrugcdo Normativa IBAMA n° 184,
de 17.07.2008, assim redigida:

Art. 21. Aos oOrgdos envolvidos no licenciamento sera
solicitado posicionamento sobre o estudo ambiental em 60
dias e no que segue:

- OEMAs envolvidas - avaliar o projeto, seus impactos e
medidas de controle e mitigadoras, em consonancia com
plano, programas e leis estaduais;

- Unidade de conservacéao - identificar e informar se existe
restricbes para implantacao e operacao do
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empreendimento, de acordo com o Decreto de criagdo, do
plano de manejo ou zoneamento;
- FUNAI e Fundacdo Palmares - identificar e informar
possiveis impactos sobre comunidades indigenas e
quilombolas e, se as medidas propostas para mitigar 0s
impactos séo eficientes;
- IPHAN - informar se na area pretendida ja existe sitios
arqueoldgicos identificados e, se as  propostas
apresentadas para resgate sdo adequadas.
§ 1° - Os OEMAs intervenientes deverdo se manifestar em
30 dias apds a entrega do estudo, a ndo manifestacao sera
registrada como aprovacao das conclusfes e sugestbes do
estudo ambiental.
§ 2° - Os orgdos intervenientes deverdo se manifestar em
30 dias ap6s a entrega do estudo, a ndo manifestagdo sera
convertida em condicionante da licenca prévia, neste caso
a licenca de instalacdo ndo sera emitida até a definitiva
manifestacdo dos oOrgdos federais intervenientes.
(destacamos)

Vale dizer: a manifestacdo das entidades intervenientes pode ser até legalmente
obrigatdria e determinante para o licenciamento, mas o 6érgao licenciador nao se
vincula ao contetdo material das diretrizes exaradas por aquele a quem incumbe
expedir a anuéncia.

Isso mais ainda se evidencia quando se trata de pronunciamento a cargo dos
6rgdos intervenientes no licenciamento prévio, etapa que permite a autoridade
ambiental competente apenas a cogni¢cdo sobre os elementos e caracteristicas
fundamentais do empreendimento, possibilitando-se-lhe firmar conviccdo acerca
de sua compatibilidade com o meio ambiente, ndo havendo, até esse momento,
gualguer execucédo de obras fisicas, para o que se exige o avanco para a fase de
Licenca de Instalacdo — esta sim, capaz de permitir o comec¢o das primeiras
intervengdes construtivas.

Nada impede, portanto, que, mesmo diante da falta de manifestacdo do ente
responsavel — in casu no que pertine a tematica indigena —, a LP seja mesmo
assim concedida, ainda que de forma condicionada, remetendo-se a LI o
momento procedimental conveniente para que sejam incorporadas as medidas e
exigéncias relativas aos impactos sobre esses povos tradicionais.

De todo modo, seguindo o procedimento regular previsto na legislacdo em vigor,
em especial as mencionadas Instrucdo Normativa IBAMA n° 184/2008 e a
Portaria Interministerial n°® 419/2011, a SEMA/PA — exercendo o papel
semelhante ao do IBAMA —, deverd encaminhar & FUNAI, no prazo de 10 (dez)
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dias contados do requerimento da licenca ambiental formalizado pelo
empreendedor, a Ficha de Caracterizagdo Ambiental.

Na sequéncia, essa Fundacao ter4 o prazo de 15 (quinze) dias, contados do
recebimento dessa solicitagdo, para analisar o documento e, por conseguinte,
apresentar suas considera¢des, havendo sempre a possibilidade de o 6rgao
licenciador prorrogar, por 10 (dez) dias, o prazo para que a FUNAI se manifeste,
mediante prévia justificativa, sob pena de continuidade do licenciamento
ambiental.

Lembre-se, nessa vertente, que a prépria Portaria Interministerial n°® 419/2011,
em seu Anexo llI-B, ja veicula Termo de Referéncia sobre o "Componente Terras
Indigenas", cabendo a FUNAI, a principio, apenas sugerir adaptacoes,
complementagdes ou detalhamento deste TR, ainda que, de maneira totalmente
inusitada e irregular — bem se ressalte —, tenha esta entidade editado
regramento proprio, materializado na Instru¢gdo Normativa n°® 1/2012, prevendo a
emissao de TR autbnomo, a ser encaminhado ao 6rgdo ambiental licenciador.

Evidente que tais procedimentos referentes ao TR se aplicam, por principio, na
fase antecedente a elaboracdo do EIA/RIMA, nos casos em que a Portaria
Interministerial n°® 419/2011 exija, de fato, a realizacdo de Estudo de Componente

Indigena — ECI como parcela integrante da Avaliacao de Impacto Ambiental.

Nessa hipétese, o empreendedor deverd submeter a analise prévia da FUNAI o
curriculo dos consultores que irdo desenvolver os trabalhos, bem como Plano de
Trabalho, contendo o cronograma de atividades e termo de compromisso para o
eventual ingresso em areas indigenas, a ser autorizado por esta Fundagéo,
sendo que o ECI, assinado pelos membros da equipe multidisciplinar, deveréa ser
apresentado pelo empreendedor a FUNAI, diretamente a Coordenacao Geral de
Gestdo Ambiental — CGGAM, como parte integrante dos estudos ambientais, a
qual verificara o atendimento aos itens do Termo de Referéncia, decidindo, de
forma fundamentada, se sera aceito para analise ou recusado para que seja
complementado, devendo essa deliberacao ser informada ao 6rgao licenciador.

Caso seja recebido, a CGGAM verificard o mérito do ECI, elaborando parecer
técnico, que contemplara:

(i) o cumprimento do Termo de Referéncia;

(i) a interpretacdo da matriz de impactos considerando a
eficidcia das medidas propostas;

(i) a relacdo de causa-efeito do empreendimento nas
comunidades e pertinéncia das aclOes propostas para
mitigar e compensar os impactos identificados;

(iv) se o0s Iimpactos apontados possuem medidas
condizentes para mitigacdo ou compensacao;
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(v) a viabilidade do empreendimento, do ponto de vista do
componente indigena.

Posteriormente, o ECI e o parecer técnico elaborado pela CGGAM serdo
apresentados as comunidades indigenas afetadas, em consulta prévia, livre e
informada, dirigida pela FUNAI, nos termos do art. 17 da IN FUNAI n° 1/2012.

Depois de ouvidas as comunidades indigenas, a FUNAI devera manifestar-se
sobre a concessédo da licenca requerida, por meio de oficio dirigido ao IBAMA ou
ente estadual congénere, juntamente com o parecer técnico acima mencionado,
para que o Orgdo licenciador finalize a analise do pedido de licenciamento,
decidindo sobre o deferimento ou ndo da Licenca Prévia, o que, nada obstante a
complexidade subjacente a IN FUNAI n® 1/2012, deve sempre observar os prazos
de 90 (noventa) dias da solicitacdo, em se tratando de EIA/RIMA, e de 30 (trinta)
dias, nos demais casos, podendo haver, no maximo, uma Unica prorrogagao por
até 15 (quinze) dias.

A ocupacdo territorial no Brasil se deu a partir da expansao capitalista europeia
em detrimento da populagdo indigena que originalmente habitava os locais
colonizados. Em decorréncia do processo de colonizagdo, 0os grupos indigenas
nativos tiveram sua area de ocupacdo substancialmente reduzida, e a posterior
ampliacdo da atividade pastoril e de lavoura intensiva os impeliu a territorio ainda
mais exiguo.

O prosseguimento da expansdo da fronteira agricola, em disputa com a
preservacdo da natureza e com a protecdo do territério indigena remanescente
levou o Brasil a instituir juridicamente uma politica de protecdo aos indios e as
terras por eles ocupadas®. O histérico de normas esparsas que tratam do direito
dos indios sobre suas terras data da época do Brasil Colbnia, mas apenas nas
Gltimas décadas o processo juridico-positivo de protecdo do territorio indigena
tem se mostrado eficaz, influenciando efetivamente as atividades econdmicas
gue, tal qual a mineracao, possam vir a ser praticadas nas areas de direito destes
povos, ou em seu entorno.

9.1. 0 DECRETO 7.747/2012

A norma que enfim consolidou as politicas publicas de gestdo ambiental e
territorial das areas indigenas no Brasil foi o Decreto n° 7.747, de 05.06.2012,
gue instituiu a Politica Nacional de Gestao Territorial e Ambiental de Terras
Indigenas — PNGATI fruto de um processo participativo de deliberacdo e
constru¢cdo com os povos indigenas, representados por suas organizacfes. e

2 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e os povos indigenas. Curitiba: Jarua, 2009.
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que vem reconhecer e fortalecer as experiéncias dos diferentes povos indigenas
brasileiros na gestdo de seus territérios

O processo de construcdo da PNGATI teve inicio oficialmente em 12.09.2008,
quando foi publicada a Portaria Interministerial n® 276 no Diario Oficial da Uni&o.
Nesse documento foi instituido um Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) que
reuniu, de forma paritaria, técnicos do Ministério da Justica e do Ministério do
Meio Ambiente, representantes dos povos indigenas de todas as regibes do
Brasil (por meio das suas organizacfes) e representantes de organizacdes da
sociedade civil, com a finalidade de elaborar uma proposta para a Politica
Nacional de Gestdo Territorial e Ambiental para as terras indigenas.

Inicialmente, o GTI produziu um documento base e definiu uma agenda de
trabalho para que os povos indigenas fossem consultados sobre a PNGATI. Em
um segundo momento foram realizadas cinco consultas aos povos indigenas em
diferentes regibes do pais. As consultas aconteceram entre dezembro de 2009 e
julho de 2010, contando também com a realizacdo de varias reunibes
preparatérias organizadas pelo movimento indigena, pelos seus parceiros e pelo
governo. Posteriormente, foram realizadas quatro reunifes interministeriais, com
participagdo indigena, para sistematizar as contribuicbes e elaborar o texto da
PNGATI. O texto final da proposta do decreto foi avaliado pela Comisséo
Nacional de Politica Indigenista (CNPI), que o enviou a Presidéncia da Republica
para analise. Em 5.07.2012, dia do Meio Ambiente, o decreto que institui a
PNGATI foi assinado pela presidente da Republica.

O Decreto n® 7.747/2012 foi estruturado em um documento que contém o
objetivo geral, as diretrizes, os objetivos especificos, a governanca e as
disposicdes finais. De acordo com o art. 1° do decreto, o objetivo principal da
PNGATI é:

[...] Garantir e promover a protecdo, a recuperacdo, a
conservacgao e 0 uso sustentavel dos recursos naturais das
terras e territérios indigenas, assegurando a integridade do
patriménio indigena, a melhoria da qualidade de vida e as
condi¢cBes plenas de reproducao fisica e cultural das atuais
e futuras geracdes dos povos indigenas, respeitando sua
autonomia sociocultural, nos termos da legislacéo vigente.

O Decreto enumera as diretrizes da PNGATI, ou seja, as orientacbes que a
politica deve seguir para atingir seus objetivos. As diretrizes trazem como
principais orientacbes o protagonismo, a conquista de autonomia e a necessidade
de participacao qualificada dos povos indigenas na governanca dessa politica.

As diretrizes da PNGATI reforcam e valorizam o reconhecimento e o respeito as

contribui¢cdes dos povos indigenas, incluindo as mulheres, os jovens e 0s idosos,
na conservacgao da biodiversidade brasileira. Atenta ainda para a necessidade de
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gue o Estado contribua para a manutencao, recuperacao e protecao dos recursos
naturais nos territérios indigenas.

Por meio de suas diretrizes, a PNGATI reforca a importancia de garantir a
adequada participacdo dos povos indigenas nas diferentes instancias de
deliberacdo, execucédo e avaliagdo da PNGATI como elemento que a diferencia
de outras politicas.

De acordo com o art. 3° do decreto, sao diretrizes da PNGATI:

| - reconhecimento e respeito as crencas, usos, costumes,
linguas, tradicbes e especificidades de cada povo indigena;
Il - reconhecimento e valorizacdo das organizacGes sociais
e politicas dos povos indigenas e garantia das suas
expressdes, dentro e fora das terras indigenas;

IIl - protagonismo e autonomia sociocultural dos povos
indigenas, inclusive pelo fortalecimento de suas
organizacbes assegurando a participacao indigena na
governangca da PNGATI, respeitadas as instancias de
representacdo indigenas e as perspectivas de género e
geracional;

IV - reconhecimento e valorizagdo da contribuicdo das
mulheres indigenas e do uso de seus conhecimentos e
praticas para a prote¢do, conservagdo, recuperagdo e uso
sustentavel dos recursos naturais imprescindiveis para o
bem-estar e para a reproducéo fisica e cultural dos povos
indigenas;

V - contribuicdo para a manutencdo dos ecossistemas nos
biomas das terras indigenas por meio da protecéo,
conservacdo e recuperacdo dos recursos nhaturais
imprescindiveis a reproducdao fisica e cultural das presentes
e futuras geragdes dos povos indigenas;

VI - protecdo territorial, ambiental e melhoria da qualidade
de vida nas areas reservadas a povos indigenas e nas
terras indigenas;

VIl - protecdo territorial e ambiental das terras ocupadas
por povos indigenas isolados e de recente contato;

VIlIl - implementacdo da PNGATI para povos e
comunidades indigenas, cujas terras se localizam em area
urbana, naquilo que seja compativel, e de acordo com suas
especificidades e realidades locais;

IX - protecdo e fortalecimento dos saberes, praticas e
conhecimentos dos povos indigenas e de seus sistemas de
manejo e conservacao dos recursos naturais;

X - reconhecimento, valorizacdo e desenvolvimento da
gestdo ambiental como instrumento de protecdo dos
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territérios e das condicbes ambientais necessérias a
reproducdo fisica, cultural e ao bem-estar dos povos e
comunidades indigenas;
Xl - garantia do direito & consulta dos povos indigenas, nos
termos da Convencgédo no 169 da Organizacédo Internacional
do Trabalho - OIT, promulgada pelo Decreto n°® 5.051, de 19
de abril de 2004;
XIl - reconhecimento dos direitos dos povos indigenas
relativos a servicos ambientais em funcdo da protecéo,
conservacgao, recuperagao e uso sustentavel dos recursos
naturais que promovem em suas terras, nos termos da
legislacdo vigente; e
XIIl - promocdo de parcerias com 0s governos estaduais,
distrital e municipais para compatibilizar politicas publicas
regionais e locais e a PNGATI.

As diretrizes da PNGATI sdo fundamentadas nos direitos constitucionais dos
povos indigenas e expressam o reconhecimento da autonomia sociocultural e a
valorizagdo do protagonismo dos povos indigenas por parte do Estado brasileiro.

Ainda, o Decreto estrutura seus objetivos especificos em sete eixos tematicos
conforme os pontos de interesse para a gestdo territorial e ambiental das terras
indigenas. Trata-se do detalhamento das metas que devem ser seguidas para o
cumprimento do objetivo geral da politica. Os eixos tematicos da PNGATI sao

1 - Protecdo territorial e dos recursos naturais:

Este eixo cuida de questbes afeitas a seguranca e controle
territorial das terras indigenas, com objetivos especificos
gue buscam proteger a integridade destes locais, através
de mecanismos que vdo desde acles para protecdo e
recuperacdo de recursos naturais em terras indigenas, até
a parceria com os orgéos de fiscalizacdo e controle visando
combater invasdes e retirada ilegal de recursos.

2 - Governanga e participacéo indigena:

Visando garantir a participacao ativa dos povos indigenas
nas acbes de governanca para implantacdo do PNGATI,
este eixo traz metas que orientam a promoc¢ao da atuacgao
destes povos em féruns, comités, comissdes e redes que
tenham como objetivo discutir o desenvolvimento de
determinada regiao.

Neste eixo insere-se a orientacdo para que seja realizada
consulta aos povos indigenas no processo de licenciamento
ambiental de atividades e empreendimentos que afetem
diretamente povos e terras indigenas.
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3 - Areas protegidas, unidades de conservacio e terras
indigenas:
O cerne deste eixo é trazer a participacdo dos povos
indigenas no processo de criacdo das Unidades de
Conservacdao em areas que os afetem diretamente,
promovendo-se, entre outras metas, a presenca de
representantes indigenas nos conselhos gestores das
Unidades de Conservacdo localizadas em areas contiguas
as suas terras
4 - Prevencdao e recuperacdo de danos ambientais:
Tratando de questdes relacionadas aos cuidados com o
meio ambiente e as acGes que devem ser realizadas em
casos de impacto ambienetalo, este eixo traz objetivos
especificos que abordam a recuperacdo de areas
degradadas e a restauracdo das condicfes ambientais nas
terras indigenas.
5 - Uso sustentavel de recursos naturais e iniciativas
produtivas indigenas:
Concentram-se neste eixo ac¢les voltadas ao apoio a
producdo, as atividades econbmicas e a garantia do
usufruto exclusivo dos recursos naturais. Esse apoio deve
incluir o fortalecimento das préaticas culturais de manejo
sustentavel dos recursos naturais.
6 - Propriedade intelectual e patrim6nio genético:
Este eixo incentiva a protecdo dos conhecimentos culturais
tradicionais, associada a salvaguarda do patriménio
genético e ao apoio a adocdo de atividades produtivas
sustentaveis.
7 - Capacitacao, formacéao, intercambio e educacdao:
O ultimo dos eixos da PNGATI traz objetivos especificos
voltados as acles de capacitagdo e formacdo, tanto de
representantes dos povos indigenas como de servidores
publicos em diferentes niveis de governo, que deverao
promover a implementacdo da politica. Entre as metras
previstas neste eixo encontram-se acbes como
intercambios nacionais e internacionais entre 0Ss povos
indigenas para a troca de experiéncias sobre gestdo
territorial e ambiental e protecdo da agrobiodiversidade,
tudo a fim de fortalecer a governanca do PNGATI pelos
proprios povos atingidos..

instituicio da PNGATI fortaleceu a conjuntura de

empoderamento das comunidades indigenas, decorrente das reivindicacfes de
seus movimentos sociais, associando-se ao resguardo dos bens ambientais
insertos nas terras de dominio destes povos. Segundo Verdnica Maria Bezerra
Guimaraes, acerca do Decreto:
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Observa-se que, no decorrer do texto normativo, houve a
incorporacdo massiva das palavras ambiental e sustentavel,
seguidas de um vocabulario repleto de expressdes como
etnomapeamento, etnozoneamento, servigos ambientais,
governanca, educagdo ambiental, dente outras. Além desse
aspecto, procurou-se uma compatibilizacdo entre o0s
modernos instrumentos de gestdo territorial e ambiental
com o0s ja consagrados, porém ndo cumpridos, direitos a
autonomia, a participacdo, a consulta e ao protagonismo
indigena.?

No Decreto n° 7.747/2012, pois, foram adotadas diversas medidas protetivas, ndo
s6 no que concerne a governanca territorial indigena, como também a medidas
gue visam garantir maior efetividade a protecdo ambiental em seus territorios,
especialmente: agbes de protecao e recuperacao das nascentes, cursos d’agua e
mananciais essenciais aos povos indigenas; apreensdo de bens em decorréncia
da pratica de ilicitos ambientais em terras indigenas, os quais devem ser
revertidos em beneficio da comunidade; bem como a promog¢do e garantia da
integridade ambiental e territorial das terras indigenas situadas nas areas de
fronteira, por meio de acdes internas e de acordos binacionais e multilaterais,
com objetivo de combater e controlar os ilicitos transfronteirigos.

Pelo exposto, constata-se que a PNGATI é importante instrumento apto a
delinear de forma mais clara os direitos e deveres dos povos indigenas e
daqueles que com eles podem se relacionar quanto a gestdo territorial e
ambiental das terras indigenas.

9.2. 0 ESTATUTO DO iNDIO

A fim de melhor contextualizar a aplicagdo da PNGATI, importa realizar analise
prévia acerca do Estatuto do indio, Lei n° 6.001, de 19.12.1973, normativo que
instituiu as bases sobre as quais se assentaram 0s conceitos da atual politica
indigenista brasileira. A definicdo de “indio” e “comunidade indigena” encontra-se
no art. 3° da referida Lei, que dispde:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as
definicbes a seguir discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢é

» GUIMARAES, Verénica Maria Bezerra. Politica nacional de gestao territorial e ambiental
de terras indigenas (PNGATI): a busca pela autonomia ambiental e territorial das terras
indigenas no Brasil. Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 4, n. 1, 2014 (p. 157-177).
Disponivel em: <
http://www.ucs.br/etc/revistas/index.php/direitoambiental/article/view/3689/2112 >
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identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto
de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado
de completo isolamento em relacdo aos outros setores da
comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Segundo Helder Girao Barreto, em sua obra “Direitos Indigenas - Vetores
Constitucionais”®, a definicdo do Estatuto é feita sob trés critérios: genealdgico,
quando se refere a “origem e ascendéncia pré-colombiana”; cultural, ao
mencionar as “caracteristicas culturais que o distinguem da sociedade nacional”;
e, por fim, pertenca étnica, na expressao “que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico”.

O Estatuto do indio é a principal lei indigenista que regula a situac&o juridica do
indio e das comunidades indigenas, com o propdésito de preservar a sua cultura e
integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comunhao nacional, conforme art.
1°, a saber:

Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com o propésito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunh&o nacional.

Contudo, o advento da Constituicdo da Republica de 1988 modificou o paradigma
no trato com as populac¢des indigenas, tornando inadequadas certas disposicdes
do Estatuto. Segundo Luiz Fernando Villares, os textos normativos presentes em
alguns artigos da referida Lei estdo eivados de inconstitucionalidades ou
confrontantes com outras disposi¢des legais infraconstitucionais, sendo por elas
revogados ou tendo o jurista que interpreta-los para melhor extrair seu conteudo
normativo.

Em linhas gerais, o Estatuto tem como objetivos, segundo Ismael Marinho Falcéo:

. assegurar assisténcia aos indios e as populacfes
indigenas ainda nao-integrados ou em processo de
integracdo a comunhao nacional,

o estender a todos os indigenas os beneficios da
legislacéo brasileira;

** BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. 1. ed. Curitiba, Jurua,
20009.
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o respeitar as peculiaridades inerentes a sua condigdo,

proporcionando-lhes, simultaneamente, meio para o0 seu

desenvolvimento;

o garantir-lhes a permanéncia voluntaria no seu habitat,

fornecendo-lhes recursos para ali se desenvolverem;

o assegurar-lhes na medida do possivel, a livre escolha

dos seus meios de vida e subsisténcia;

) respeitar, no processo de integracao e assimilagdo a

comunidade nacional, os valores culturais, tradicdes, usos e

costumes;

. executar, como o0 assentimento e colaboracdo das

populagcdes indigenas, os projetos que objetivem beneficia-

las;

o utilizar seu espirito de iniciativa e qualidade pessoais,

bem como sua cooperacdo, para melhoria de suas

condicdes de vida;

o assegurar-lhes uso e gozo dos bens que lhes séo

atribuidos pela Constituicao;

o regular o exercicio dos seus direitos civis; e

. assegurar a posse e uso das terras por ele ocupadas.
Pelos objetivos tracados acima, o Estatuto do indio hoje é visto com certo
desconforto pelas organizacbes indigenas, por antropélogos, pelo movimento
indigenista, por muitos juristas e pelo Estado, afirma Luiz Fernando Villares. Mas
o Estatuto, a sua época, foi bastante avangado. A raz&o principal da reprovagéo
constitucional e politica ao Estatuto reside na previsdo contida em diversas
passagens sobre o processo civilizatério do indio, que provavelmente mudara
suas caracteristicas étnicas, aproximando-o da sociedade brasileira.

De acordo com Dalmo de Abreu Dallari, pode-se afirmar que o Estatuto do indio
foi um avanco em termos de reconhecimento e protecdo dos direitos e dos grupos
indigenas.

Hoje, o maior dos direitos é a autodeterminacdo dos povos indigenas. Os indios
tém o direito de permanecerem como indios, mesmo que saiam de seus territérios
ou percam parte de suas caracteristicas étnicas. Para que seja dado maior
campo de liberdade possivel ao indio e sua comunidade, a posterior Constituicao
de 1988 fez respeitar inimeros direitos, como as terras de ocupacao tradicional,
costumes, organizacao social etc.

O Estatuto trouxe normas sobre os temas classicos da relagcdo dos indios com a
sociedade. Seus capitulos disp6em sobre a assisténcia estatal, o instituto da
tutela, os registros civis, as condi¢cdes de trabalho, as terras indigenas e sua
protecdo, os bens e rendas do patrimdénio indigena, a educacao, a cultura, a
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saude e, por fim, as normas sobre o relacionamento do Direito Penal com indios e
as normas penais para sua protec¢ao.

O art. 4° do referido Estatuto, classifica os indios em “isolados”, “em vias de
integracdo” e ‘“integrados” — de acordo com o menor ou maior contato ou
integracdo. Em sintese, segundo este “paradigma” ha estdgios de evolucao
cultural pelos quais os indios (isolada ou coletivamente) passardo necessaria e
inexoravelmente. Estadgios a partir dos quais, seria possivel diferencia-los numa
“escala hierarquica” de “menos” ou “mais evoluidos”.

Art. 4° Os indios séo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou
de que se possuem poucos e vagos informes através de
contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional;

Il - Em vias de integragdo - Quando, em contato
intermitente  ou permanente com grupos estranhos,
conservam menor ou maior parte das condi¢cGes de sua vida
nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunhao
nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o
proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional
e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda
gue conservem usos, costumes e tradicBes caracteristicos
da sua cultura.

Classificar os indios em relagcdo ao seu grau de integragdo com a sociedade é
uma questdo superada pela antropologia atual, ainda que alguns argumentem
gue possa ter alguma utilidade juridica. Essa classificacdo importava
principalmente sob dois aspectos: no campo da aplicagdo do Direito Penal, ja que
os indios isolados e em vias de integracdo ndo seriam responsabilizados pelos
seus atos tipificados como crimes, numa aplicacdo do conceito de
inimputabilidade; em relagéo a tutela, em raz&o da qual seriam também os indios
isolados e os em via de integracdo assistidos em certos casos pelo 6rgao
indigenista federal.

A interpretacdo atual das normas previstas no Estatuto com ditames da
Constituicdo da Republica de 1988 e da Convencao 169 da OIT — Organizacéao
Internacional do Trabalho levam a outro caminho.

No que concerne a gestdo territorial, o Estatuto do indio surgiu no contexto da
Constituicdo de 1976, que, com redacado dos artigos sobre os direitos indigenas
dados pela Emenda Constitucional n°® 01/69, assim tratava a questéao referente as
terras ocupadas pelos indios:
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Art. 4°. Incluem-se entre os bens da Unido:

IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

(..))

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas séao
inaliendveis nos térmos que a lei federal determinar, a éles
cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riguezas naturais e de
tbdas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos
juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o
dominio, a posse ou a ocupacao de terras habitadas pelos
silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior
ndo dao aos ocupantes direito a qualquer acdo ou
indenizacdo contra a Unido e a Fundacdo Nacional do
Indio.

Nesta conjuntura, o Titulo Il do Estatuto cuida “Das Terras dos indios”. Segundo
o art. 17:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que
se referem os artigos 4°, IV, e 198, da Constitui¢céo;

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo Ill deste
Titulo;

Il - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de
silvicolas.

Conforme Luiz Fernando Villares, a construcdo do atual entendimento da
natureza juridica dos territorios indigenas foi inserida no ambito do direito
brasileiro com o0 advento do positivismo, através da figura do indigenato, doutrina
juridica que reconhece como direito originario dos indios o dominio das terras que
ocupam.

Segundo o autor, o indigenato foi acolhido pela Constituicdo de 1988, sobretudo
na concepc¢do de que as terras indigenas sdo reconhecidas de forma originaria,
cabendo a Unido apenas demarca-las administrativamente. Assim, “terras
indigenas sdo aquelas de ocupacao tradicional, um vinculo de fato, independente

do Estado e da legitimag¢ao do processo demarcatério, criagdes juridicas”.

Este entendimento encontra respaldo, infraconstitucionalmente, nas disposicdes
do citado Titulo Il Estatuto do indio, notadamente em seu art. 25, ao estabelecer
o reconhecimento dos povos indigenas a posse permanente das terras por eles

habitadas, independentemente de sua demarcacéao.

9.3. TERRAS INDIGENAS E MEIO AMBIENTE
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A histéria da ocupacdo territorial brasileira foi marcada pela disputa dos espagos
colonizadores e seus antigos ocupantes, 0s povos indigenas brasileiros. Também
nos dias atuais ha disputa pela terra, mudando apenas os espac¢os de ocupacéao e
as formas de enfrentamento.

O territério indigena € o suporte material para as relacdes sociais, a cultura, as
tradicbes e as crencas de cada comunidade indigena, expde Luiz Fernando
Villares. A garantia da posse das terras indigenas tem valor de sobrevivéncia
fisica e cultural de cada povo. Contudo, o contato entre os povos indigenas e
colonizador sempre foi acompanhado de uma limitacdo dos territérios e terras,
fato que se evidencia com a constante mobilidade de muitos povos indigenas. De
se observar que alguns desses povos sequer tinham nocbes de territérios e
terras.

Neste interim, falar-se em terras indigenas tradicionalmente ocupadas poderia
ser entendido como uma restricao imposta a liberdade dos povos indigenas, pois
os delimitaria a determinada porcéo territorial. Entretanto, o que antes foi uma
limitacdo a liberdade, hoje € uma garantia de sobrevivéncia e uma adaptacgéo
sociopolitica a sociedade brasileira. Esse é o confronto que se coloca e que se
tem de resolver na regulamentacao da territorialidade indigena.

Os povos indigenas, como todos os seres humanos, dependem de recursos
presentes no meio ambiente para seu bem-estar e para sua reproducao fisica e
cultural. Ndo se pode afastar a natureza da cultura.

Toda formacgao cultural tem como sua base o meio ambiente. Por outro lado, a
natureza ndo determina o comportamento das populacBes de forma inexoravel,
deixando espaco para que elas desenvolvam processos adaptativos. Assim, as
terras indigenas foram pensadas para serem espacos de vivéncia completa do
indio e manutencao de sua cultura de vida. Na sua identificacdo e demarcacéo, o
Estado deve ter vista que 0s espacos territoriais sdo aqueles de habitagdo, mais
os utilizados para suas atividades produtivas tradicionais (coleta, caga, pesca,
agricultura, pecuaria, extracdo de recursos naturais para venda), e 0s
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios (cabeceiras
dos rios, matas, as florestas, os campos), enfim, todo o meio ambiente
necessario ao indio para sua reproducdo fisica e cultural.

Do meio ambiente, cuja base territorial € a terra indigena, os indios extraem os
recursos ambientais necessarios para suas atividades. O meio ambiente é tanto o
recurso apropriado pelo homem como o local de reproducédo de suas relagdes. A
forma de relacdo entre os povos indigenas e o meio ambiente é substancialmente
diferente do relacionamento da sociedade moderna. Por este motivo, sdo
necessarias algumas garantias legais para que essa forma de relacionamento
entre homem-homem e homem-natureza (cultura), que é peculiar de cada etnia,
seja respeitada e reproduzida livremente. Se as normas sobre o relacionamento
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indio e natureza fossem as mesmas das relagdes homem néo indio e natureza,

haveria uma unido forgcada de culturas, afirma Villares, ou subsuncdo de uma
cultura (indigena) a outra (ndo indigena).

Conclui ainda que, preservar outras culturas é criar alternativas para as relagdes
que hoje sdo desenvolvidas no seio da sociedade capitalista, além de haver um
valor intrinseco que revela na beleza da manutencao da diversidade de pessoas
e sociedades.

No ambito da criacdo do PNGATI, e buscando assegurar a plena consecucéao e
salvaguarda das diretrizes de protecao cultural acima apontadas, surgem como
ferramentas de gerenciamento das terras indigenas o ethnomapeamento e 0
etnozoneamento. Conforme definicdo do art, 2° do Decreto n°® 7.747/2012:

Art. 2° Sao ferramentas para a gestao territorial e ambiental
de terras indigenas o0 etnomapeamento e 0
etnozoneamento.

Paragrafo Unico. Para fins deste Decreto, consideram-se:

| — Etnomapeamento: mapeamento participativo das areas
de relevancia ambiental, sociocultural e produtiva para os
povos indigenas, com base nos conhecimentos e saberes
indigenas; e

Il — Etnozoneamento: instrumento de planejamento
participativo que visa a categorizacdo de é&reas de
relevancia ambiental, sociocultural e produtiva para os
povos indigenas, desenvolvido a partir do
etnomapeamento.

Segundo a FUNAI, o etnomapeamento se configura na construcdo de uma carta
geografica com os locais importantes do territério indigena, o seu uso cultural, a
distribuicdo espacial dos recursos naturais, a identificacdo de impactos
ambientais e outras informacgdes relevantes, salvaguardando o interesse, o olhar
e a compreensdao indigena. Pode ser feito com base em desenhos livres, uso de
imagens de satélite, croquis, mapas e cartas geograficas. Trata-se de um dos
instrumentos importantes na construcao e estabelecimento da gestao territorial e
ambiental em terras indigenas. Juntamente com os diagnosticos sécio ecoldgicos,
os planos de vida e outros instrumentos, o etnomapeamento possibilita a
construcao de cenarios sobre o uso e a conservacao do territério.

O etnozoneamento, por sua vez, trata-se da categorizacdo de areas segundo sua
importancia ambiental e étnica, realizada com base no etnomapeamento e
discussdes internas das comunidades. Com o0 etnozoneamento, é possivel
identificar areas com maior ou menor presenca de determinado recurso natural,
areas de uso tradicional, areas de uso potencial, fragilidades ambientais, sitios
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sagrados, tudo segundo as necessidades prioritarias de conservagcdo ou
preservacéo, fruto do debate e do consenso indigena.®

Além destas duas ferramentas, outro importante instrumento para garantir a
implementagdo da PNGATI séo os Planos de Gestdo Territorial e Ambiental —
PGTAs, que podem ser definidos como instrumentos de carater dinamico, visando
a valorizacdo do patrimbnio material e imaterial indigena, a recuperacdo, a
conservacao e ao uso sustentavel dos recursos naturais, assegurando a melhoria
da qualidade de vida e as condi¢des plenas de reproducéo fisica e cultural das
atuais e futuras gerac¢des indigenas.

Foram criados com base no primeiro eixo do Decreto n° 7.747/2012 que, ao tratar
da protecdo territorial e dos recursos naturais entre os objetivos especificos da
PNGATI, traz previsdo em seu art. 4°, inciso I, “i" :

Art. 4° Os objetivos especificos da PNGATI, estruturados
em eixos, sao:

| - eixo 1 - protecéo territorial e dos recursos naturais:

i) promover o etnozoneamento de terras indigenas como
instrumento de planejamento e gestdo territorial e
ambiental, com participacdo dos povos indigenas;

Estes Planos devem expressar o protagonismo, a autonomia e autodeterminagao
dos povos na negociacdo e no estabelecimento de acordos internos que
permitam o fortalecimento da protecdo e do controle territorial, bem como ser um
subsidio que oriente a execucdo de politicas publicas voltadas para os povos
indigenas.”

Os PGTAs tém o potencial de contribuir para valorizar o conhecimento dos povos
indigenas sobre o seu territorio; para a transmissao de conhecimento entre
geracdes; para a reducdo de conflitos internos e o estabelecimento de acordos
para gestdo das Terras Indigenas; para auxiliar os processos de reivindicagdo da
defesa e protecdo do territério e seus recursos naturais; para promover a
utilizacdo sustentavel dos recursos naturais; para gerar alternativas econdémicas e
de geracao de renda; para a reducdo das ameacas sobre as Terras Indigenas;
para contribuir para a qualificacdo das reivindica¢fes fundiarias indigenas; para o
fortalecimento das organiza¢gdes indigenas; para as melhorias nos processos
relacionados a educacédo, saude e promocao social; para a ampliacdo do dialogo

% Disponivel em: http://caggamgati.funai.gov.br/index.php/pngati/instrumentos/. Acesso em

23.05.2016.
® FUNDACAO NACIONAL DO INDIO. COORDENACAO GERAL DE GESTAO AMBIENTAL.
(Org.). Plano de Gestdo Territorial e Ambiental de Terras Indigenas: OrientagGes para

Elaboracéo. Brasilia: FUNAI, 2013. Disponivel em: <
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cqggam/pdf/Cartilha PGTA.pdf>. Acesso em
23.05.2016.
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com instituicbes governamentais e ndo governamentais e para a promoc¢ao do
protagonismo e da autonomia dos povos indigenas.

Os PGTAs possibilitam tanto a negociacdo de acordos internos quanto externos,
construindo canais de dialogo com o Estado e com organiza¢gdes da sociedade
civil, criando articulagdes e arranjos institucionais que contribuam no processo de
etno desenvolvimento e sustentabilidade dos povos e das Terras Indigenas. Além
disso, representam um dos instrumentos possiveis de articular a atuacdo do
orgao indigenista, orientando a relacao do Estado com os povos indigenas, na
medida em que buscam promover e desenvolver acOes coordenadas e
estruturantes nas Terras Indigenas a partir de uma correlacdo entre a politica
publica e a politica indigena, colocando-as ho mesmo nivel de importancia.

Os PGTAs tém como principios:

Protagonismo Indigena -ou seja, o Plano é um
instrumento feito pelos e para os indigenas, segundo suas
aspiracoes e visdes de futuro, com a colaboracéo e o apoio
do Estado e de parceiros da sociedade civil;

Legalidade - o plano se d4 no ambito do ordenamento
juridico nacional, seguindo e respeitando as normas
vigentes, consideradas as especificidades indigenas;
Sustentabilidade — o Plano visa a sustentabilidade dos
povos indigenas e das Terras Indigenas, considerando
aspectos socioculturais, econémicos, politicos e ambientais,
no sentido de atender as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade das geragdes futuras também
atenderem as suas préprias necessidades;
Estabelecimentos de acordos/pactos — possibilita que os
planos sejam potencializados como ferramentas de didlogo
interno e externo, contribuindo para efetividade das acgfes
planejadas e para a eficiéncia das politicas publicas
direcionadas aos povos indigenas.

Destarte, tanto o etnomapeamento quanto o etnozoneamento e o0s PGTAs
constituem-se em formas de ajudar as comunidades indigenas a gerir suas terras
de modo a permitir um melhor aproveitamento socioambiental, ante a necessaria
conjugacdo de seus territérios com a sociedade em que estdo insertos, a fim de
permitir a plena manutencao de sua cultura e modos de vida.

A exploragdo do meio ambiente pelos povos indigenas, de maneira a extrair dele
todos 0s meios necessarios a sua sobrevivéncia, e a0 mesmo tempo garantir a
protecdo ambiental conta, pois, com importantes mecanismos de gestdo, sob a
tutela do Estado, por meio dos quais se busca subsidiar a atuacdo de todos os
agentes envolvidos na conexao intrinseca do territério ocupado pelos indios com
0 meio ambiente.
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9.4. TERRAS INDIGENAS TRADICIONALMENTE E NAO TRADICIONALMENTE
OCUPADAS

O art. 231 da CR/88 reconhece aos indios os direitos originarios das terras que
estes tradicionalmente ocupam, e confere a Unido o dever de demarcéa-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. A titulo de definicdo, o §1° do
referido artigo assevera serem terras tradicionalmente ocupadas pelos indios:

“as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes”.

Trata-se de direito originario dos povos indigenas, cujo processo de demarcacao
€ sistematizado pelo Decreto n°® 1.775, de 08.01.1996, concatenado nas
seguintes fases:

. Em estudo: Realizacdo dos estudos antropolégicos,
histéricos, fundiarios, cartograficos e ambientais, que
fundamentam a identificacdo ea delimitacdo da terra
indigena.

. Delimitadas: Terras que tiveram o0s estudos
aprovados pela Presidéncia da Funai, com a sua conclusao
publicada no Diario Oficial da Unido e do Estado, e que se
encontram na fase do contraditério administrativo ou em
analise pelo Ministério da Justica, para decisdo acerca da
expedicdo de Portaria Declaratéria da posse tradicional
indigena.

. Declaradas: Terras que obtiveram a expedicdo da
Portaria Declaratoria pelo Ministro da Justica e estéo
autorizadas para serem demarcadas fisicamente, com a
materializagdo dos marcos e georreferenciamento.

. Homologadas: Terras que possuem o0s seus limites
materializados e georreferenciados, cuja demarcacgao
administrativa foi homologada por decreto Presidencial.

. Regularizadas: Terras que, ap0s o decreto de
homologacao, foram registradas em Cart6rio em nome da
Unido e na Secretaria do Patriménio da Uniéo.

. Interditadas: Areas Interditadas, com restricbes de
uso e ingresso de terceiros, para a protecdo de povos
indigenas isolados.?’

2 Disponivel em: < http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/terras-indigenas>. Acesso
em 24.05.2016.
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Segundo informa a Funai, atualmente as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, no Brasil, encontram a seguinte configuracao:

FASE DO PROCESSO OTDE SUPERFICIE(ha)
DELIMITADA 20 2.386.006,0000
DECLARADA 45 1.531.524,0000

HOMOLOGADA 13 1.501.460,0000
REGULARIZADA 467 105.748.432,0000
TOTAL 553 111.167.722,0000

EM ESTUDO 126 0,0000
PORTARIA DE INTERDICAO 3 668.892,0000

Além das terras tradicionalmente ocupadas, admite-se a existéncia de terras
indigenas ndo tradicionalmente ocupadas como aquelas que, nao advindas de
direito originario, ainda assim pertencerdo aos indigenas. Desta forma,
considerar-se-ao terras indigenas as areas reservadas, previstas nos arts. 26 e
seguintes do Estatuto do indio, bem como as terras de dominio das comunidades
indigenas ou dos silvicolas, de propriedade eminentemente coletiva, nos termos
do art. 17 do mesmo diploma legal.?®

Segundo o citado art. 26, mediante reserva da Unido, poderdo ser estabelecidas,
em qualquer parte do territério nacional, areas destinadas a posse e ocupacao
pelos indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito ao
usufruto e utilizacdo das riquezas naturais e dos bens nelas existentes.

De acordo com Villares, o termo “reservadas” aqui empregado € sindénimo de
destinado ou afetado: as terras indigenas desta forma configuradas sdo bens
publicos de patriménio indisponivel, destinadas & posse e ocupacéo pelos indios,
mas ndo se confundirdo com o territorio por eles ocupado tradicionalmente. Tal é
a inteligéncia do paragrafo unico do art. 26, ao afirmar que as areas reservadas
na forma deste artigo ndo se ndo se confundem com as de posse imemorial das
tribos indigenas.

Ainda segundo o autor, as areas reservadas podem consistir em terras publicas
afetadas exclusivamente com esta finalidade, ou podem ser terras particulares
adquiridas para este fim, por qualquer meio comum ao Direito Privado —

%8 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e os povos indigenas. Curitiba: Jarua, 2009.
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compra, venda, doacdo, dacdo em pagamento, ou se realizam compulsoriamente
por desapropriacdo por interesse social, por exemplo. Nestas hipéteses, a Funai
€ competente para adquirir a area como forma de garantir os direitos dos
indigenas.

Com base no art. 24 da Lei 8.666, de 21.06.1993, admite-se que a compra da
area seja realizada na modalidade de inexigibilidade de licitacdo, acaso se
verifigue que a area eleita é a Unica a atender os anseios da comunidade por um
espaco territorial.

No gue se refere as possibilidades de aquisicdo de terras indigenas por meio de
desapropriacao, esta pode se dar por interesse social, com base no art. 2° inciso
Il da Lei 4.132, de 10.09.1962, ou por utilidade publica, disciplinada pelo
Decreto-Lei 3.365, de 21.06.1941. Nesta ultima hipotese enquadra-se a
desapropriagdo ocorrida quando, por exemplo, é necessario que seja
reescalonado o territorio indigena para a construgdo de obras publicas, tal qual a
autorizacdo para aproveitamento de recursos hidricos em terras indigenas, sendo
alagada uma porcdo do territério indigena a ser compensada por uma area
particular desapropriada por utilidade publica.

Conclui Villares sobre as terras indigenas néo tradicionalmente ocupadas:

As areas reservadas e as terras de dominio indigenas sao
criagdes legais que abarcam os critérios de habitacdo e uso
da terra para a sobrevivéncia da comunidade, mas nao
necessariamente um vinculo de ocupac¢do imemorial ou
tradicional. Nao obstante, tais areas de ocupacédo indigena
sdo hoje protegidas pelo art. 231 da Constituicdo e
definidas pela Funai como terras indigenas. O diferencial
reside, portanto, no procedimento de constituicdo da terra
indigena.

Outrossim, as terras indigenas reservadas na forma do art. 26 do Estatuto do
indio poderdo organizar-se sob trés modalidades: reserva indigena; parque
indigena; e col6nia agricola indigena, explicitadas, respectivamente, nos arts. 27
a 29 da referida Lei, a saber:

Art. 27. Reserva indigena é uma area destinada a servidor
de habitat a grupo indigena, com os meios suficientes a sua
subsisténcia.

Art. 28. Parque indigena é a area contida em terra na posse
de indios, cujo grau de integracdo permita assisténcia
econdmica, educacional e sanitaria dos 6rgaos da Unido,
em que se preservem as reservas de flora e fauna e as
belezas naturais da regiao.
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8§ 1° Na administracdo dos parques serdo respeitados a
liberdade, usos, costumes e tradi¢des dos indios.
§ 2° As medidas de policia, necesséarias a ordem interna e a
preservacdo das riquezas existentes na area do parque,
deverdo ser tomadas por meios suasérios e de acordo com
o interesse dos indios que nela habitem.
§ 3° O loteamento das terras dos parques indigenas
obedecerd ao regime de propriedade, usos e costumes
tribais, bem como as normas administrativas nacionais, que
deverdo ajustar-se aos interesses das comunidades
indigenas.
Art. 29. Colbnia agricola indigena é a éarea destinada a
exploracdo agropecuaria, administrada pelo 6érgdo de
assisténcia ao indio, onde convivam tribos aculturadas e
membros da comunidade nacional.

Além destas variantes, o art. 30 ainda traz a previsao de territério federal
indigena, consistente em uma unidade administrativa, subordinada a Unido
instituida em regido na qual pelo menos um ter¢co da populagédo seja formado por
indios. Em que pese a disposi¢cdo, nenhum territorio federal indigena foi criado
até hoje, havendo duvidas sobre a recepcdo desta modalidade pela Constituicao
de 1988, ante a dificuldade de compatibilizacdo de uma unidade da federagcédo de
grande populacao indigena e néo india.

Por fim, os arts. 32 e 33 da Lei 6.001/73 estabelecem mais dois géneros de
territérios indigenas, classificados como terras dominiais. O art. 32 informa ser de
plena propriedade do indio ou da comunidade indigena as terras havidas por
gualguer das formas de aquisicdo de dominio, nos termos da legislagdo civil,
enquanto o art. 33 prevé a possibilidade de que o indio, integrado ou nédo, que
ocupe como préprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a
cinquenta hectares, adquira a sua propriedade plena — espécie de usucapido
especial, que nao se confunde com as outras quatro espécies de usucapiao
previstas na legislagéo civilista.

9.5. TERRAS INDIGENAS COMO ESPACOS AMBIENTAIS PROTEGIDOS

Luiz Fernando Villares, nas licdes de José Afonso da Silva, informa serem
espagos ambientalmente protegidos:

Areas geogréficas publicas ou privadas (porcéo do territério
nacional) dotadas de atributos ambientais que requeiram
sua sujeicdo, pela lei, a um regime juridico de interesse
publico que impligue sua relativa imodificabilidade e sua
utilizacdo sustentada, tendo em vista a preservacdo e
protecdo da integridade de amostras de toda a diversidade
de ecossistemas, a protecdo ao processo evolutivo das
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espécies, a preservacdo e a protecdo aos recursos
naturais.

Num sentido amplo, pode-se considerar que as terras indigenas se coadunam
com a definicdo de areas ambientalmente protegidas, na medida em que a gestéo
destes territérios, a fim de garantir aos indios o pleno usufruto de suas terras,
aborda uma utilizacdo sustentada, dado o tragco marcante da cultura destes povos
na forma de se relacionar com o0s recursos ambientais.

Outrossim, segundo o0 autor, as primeiras consideracbes sobre espacos
ambientalmente protegidos ndo admitiam a presenca de seres humanos,
pautados em um corolario de ideologia de intocabilidade e imodificabilidade
destes locais.

Contudo, a partir de uma mudanca de paradigma, passou-se a admitir que
espagcos ambientalmente protegidos contemplem a presengca humana, em
contraponto ao antigo entendimento de que uma area apenas poderia ser
completamente preservada se ausente a ocupagcdo humana. Esta visdo parte da
hodierna constatacdo de que determinadas comunidades e sociedades manejam
0s espacos ambientais que as cercam de forma a ndo apenas a manter, como
também a aumentar a diversidade de vida.

O histoérico da demarcacéo de terras indigenas no Brasil corrobora a visdo de que
areas indigenas, de forma geral, seriam espacos ambientalmente protegidos,
demonstrando que muitos destes territérios foram estabelecidos, ainda antes da
Constituicdo da Republica de 1988, para resguardar ndo s6 o espaco territorial de
posse das comunidades indigenas, como também o0s recursos naturais
necessarios a sua subsisténcia. O anterior Cédigo Florestal vigente no Brasil, Lei
4.771, de 15.09.1965, em seu art. 3° letra “g” e §2°, previa que as florestas e
demais formas de vegetacdo natural, fundamentais a vida dos povos indigenas,
eram areas de preservagado permanente.

Em que pese esta previsdo ndo ter sido recepcionada pela Lei 12.651, de
25.05.2012, que alterou o CAadigo Florestal, as terras indigenas continuam a deter
uma protecdo ambiental especial. A Funai foi dada a competéncia para a sua
protecdo ambiental, pelo art. 34 do Estatuto do indio e pelo art. 1° da Lei 5.371,
de 5.12.1967 — que autorizou a instituicdo desta Fundacdo. Ainda conforme
Villares, esta protecdo tem um relativo sucesso, se for comparada com a
propriedade privada e suas reservas legais e com as unidades de conservagao.

O Decreto 5.578, de 13.04.2016, que institui o Plano Estratégico Nacional de
Areas Protegidas — PNAP designa o reconhecimento de &reas protegidas como
um dos instrumentos eficazes para a conservacao da diversidade biologica e
sociocultural, e discorre especificamente acerca das terras indigenas (juntamente
com as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos) ao
configurar como um dos objetivos gerais do Plano, no item 7 de seu anexo, o
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estabelecimento de um programa nacional de conservacdo e uso sustentavel da

diversidade biolégica em terras indigenas e terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos.

Em que pese esta protecdo diferenciada, as terras indigenas nao séao
enquadradas em qualquer das unidades de conservacéo disciplinadas pela Lei
9.985, de 18.07.2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao da Natureza — SNUC. Assim, sdo recorrentes 0s casos em que se
da a ocorréncia de sobreposicdo de unidades de conservagdo com as terras
indigenas, sendo ampla a discussdo sobre a necessidade/possibilidade de se
compatibilizar juridicamente os dois institutos.

Conforme licdo de Vilalres, a Constituicdo da Republica de 1988 tem como
valores a serem protegidos tanto o meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225) gquanto os povos indigenas, suas terras e seus costumes (art. 231). A
criagdo de unidades de conservagdo em territorios indigenas ou nas suas
adjacéncias, sobretudo quando esta se da posteriormente a identificacdo ou
demarcacdo das terras indigenas, pode causar um constrangimento a direitos
constitucionais assegurados aos povos indigenas, ainda que um interesse
meritério sirva de razdo e justificativa para medidas de preservacdo do meio
ambiente.

Desta forma, ha4 de ser sopesada a aplicacdo de ambas as previsdes
constitucionais (direitos indigenas aos territérios e protecdo ao meio ambiente
equilibrado) a fim de alcancar o equilibrio destas normas. O art. 57 da Lei do
SNUC traz previsado para buscar esta harmonia:

Art. 57. Os 6rgéaos federais responsaveis pela execucédo das
politicas ambiental e indigenista deverao instituir grupos de
trabalho para, no prazo de cento e oitenta dias a partir da
vigéncia desta Lei, propor as diretrizes a serem adotadas
com vistas a regularizacdo das eventuais superposi¢cOes
entre areas indigenas e unidades de conservacéo.
Paragrafo unico. No ato de criacdo dos grupos de trabalho
serdo fixados os participantes, bem como a estratégia de
acdo e a abrangéncia dos trabalhos, garantida a
participacdo das comunidades envolvidas.

Ademais, o eixo 3 da PNGATI trata justamente das areas protegidas, unidades de
conservacdao e terras indigenas, tendo como escopo:

a) realizar consulta prévia, livre e informada aos povos
indigenas no processo de criacdo de unidades de
conservagao em areas que os afetem diretamente;

b) elaborar e implementar, com a participacdo dos povos
indigenas e da FUNAI, planos conjuntos de administracao
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das éareas de sobreposicdo das terras indigenas com
unidades de conservacdo, garantida a gestao pelo 6rgao
ambiental e respeitados 0s usos, costumes e tradicdes dos
povos indigenas;
c) promover a participacdo indigena nos conselhos gestores
das unidades de conservacdo localizadas em &reas
contiguas as terras indigenas; e
d) assegurar a participacdo da FUNAI nos conselhos
gestores das unidades de conservagdo contiguas as terras
com presenca de indios isolados ou de recente contato;

Desta forma, constata-se que além da protecdo geral outorgada as terras
indigenas, enquanto bens da Unido de posse dos indios — que delas detém o
usufruto apto a garantir sua subsisténcia de forma sustentavel, aos territérios
indigenas ainda sé@o delegadas por leis esparsas diversas formas de protecéo
especial, enquanto espagos ambientalmente protegidos.

9.6. TERRAS INDIGENAS, FAIXA DE FRONTEIRA E AREA DE SEGURANCA
NACIONAL

Os indios ocupavam grande parte do territério que hoje forma o Brasil.
Atualmente, segundo Luiz Fernando Villares, os povos indigenas oficialmente
reconhecidos, estdo localizados em todas as Regides do Brasil, em quase todos
os Estados, € excecdo do Rio Grande do Norte e Piaui. Essa ocupagdo nao
respeita limites artificiais como as fronteiras entre paises ou mesmo entre 0s

Estados da Federacéo.

Expde o citado autor que a definicdo dos limites do Brasil € uma conquista ficta
gque nasce com o Tratado de Tordesilhas e vai se ampliando de acordo com a sua
expanséo populacional e politica. A medida que ha a expans&o fronteirica, nasce
a preocupacédo com a fronteira nacional.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como bens da Uniédo
no inciso Il do art. 20, as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras,
das fortificagcdes e construcbes militares, das vias federais de comunicacdo e a
preservacao ambiental, definidas em lei. O §2° do mesmo artigo, estabeleceu que
a faixa de até cento e cinquenta quildbmetros de largura, ao longo das fronteiras
terrestres, é designada como faixa de fronteira, considerada fundamental para
defesa do territério nacional, devendo sua ocupacao e utilizacdo ser reguladas
em lei.

Ainda, estabelece a Constituicdo que o Conselho de Defesa Nacional, 6rgdo de
consulta do Presidente da Republica no que se refere as questdes de soberania
nacional e a defesa do Estado democrético, conforme caput do art. 91 €
competente para propor os critérios e condicBes de utilizagdo de areas
indispensaveis a seguranca do territorio nacional e opinar sobre seu efetivo uso.
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Neste contexto, vige em nosso ordenamento certo conflito no que concerne a
ocupacao pelos indios das terras devolutas localizadas em faixa de fronteira.

Afirma Villares, que o principal setor que tradicionalmente mostra resisténcias
sobre a identificacdo de terras indigenas nas fronteiras do Pais sdo as Forgas
Armadas brasileiras. As &reas fronteiricas e a propria Regido Norte séo
fracamente povoadas, 0 que ensejou uma grande preocupacdo e uma forte
vigilancia militar.

Aduz o autor que o mapa etnografico do Brasil demonstra que em toda a regiao
da fronteira com os paises vizinhos, podem-se encontrar muitos povos indigenas.
Todos os povos que ocupam terras indigenas localizadas na area denominada
faixa de fronteira que habitam o Brasil, sédo cidad&os brasileiros e ndo tém como
bandeira a separacdo como pais autbnomo. A previsdo constitucional de que as
terras indigenas sdo bens da Unido, afastam ainda mais qualquer temor nessa
direcdo, pois ndo se vislumbra qualquer possibilidade juridica de essas terras
serem de propriedade de estrangeiros.

Para Villares, pois, tanto a faixa de fronteira como as terras indigenas
demarcadas sédo previsbes da Constituicdo de 1988, portanto devem ser
compatibilizadas, j& que a propria Carta ndo previu a exclusdo entre os
mandamentos.

Segundo Aurélio Virgilio Veiga Rios;

“existe ai uma dupla afetacdo, ndo sendo correto impedir a
posse permanecente dos indios sobre as terras, que
tradicionalmente ocupam e que estdo inseridas na faixa de
fronteira, por elas serem imprescindiveis a defesa do Pais.”

A faixa de fronteira tem sua regulamentagdo na Lei n° 6.634, de 02.05.1979.
Entretanto, a legislacdo n&o permitia a resolugdo definitiva dos conflitos
envolvendo a ocupacgédo indigena das faixas de fronteira. A solucdo efetiva do
imbréglio veio com o Decreto n°® 4.412 de 07.10.2002, que dispde sobre a
atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal em terras indigenas.

O decreto estabelece para o exercicio de suas atribuic6es constitucionais e legais
a liberdade de transito e acesso de militares e policiais federais nas atividades
relacionadas a seguranca e integridade do territério nacional, a garantia da lei e
da ordem e a seguranca publica. Ainda, possibilita a instalacdo e manutencgéo de
unidades militares e policiais, bem como a utilizacdo de quaisquer meios para
fiscalizacao e apoio a navegacao aérea ou maritima.

As forcas Armadas e a Policia Federal deverdo, quando as sua atuacédo em terras
ocupadas por indigenas, adotar medidas de protecédo da vida e do patriménio do
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indio e de sua comunidade, respeitar os usos, costumes e tradicfes indigenas e
superar eventuais conflitos e tensdes com os indios. Essa ocupagdo, como
observou o decreto, ndo pode afrontar os direitos indigenas, principalmente os
relativos a ocupacdo de seu territério e o usufruto dos recursos naturais.
Entretanto, algumas das intervengbes militares nas terras indigenas trazem
alteracdes profundas na vida indigena, principalmente com o recrutamento de
indigenas para o servico militar obrigatério e a instalacdo de batalhBes e
destacamentos militares dentro das aldeias indigenas.

Entende a 62 Camara do Ministério Publico Federal — indio e Minorias — que o
Decreto n® 4.512/02, é inconstitucional, tendo encaminhado representacdo ao
Procurador-Geral da repuUblica para propositura de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Isto porque a cessdo de parte da terra par construcdes
militares fere o art. 231 da Constituicao Federal, em face do usufruto exclusivo,
guanto ausente lei complementar que estabelecam os casos de interesse publico
da Uniéo.

N&o se pode perder de vista que o art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, em
seu 85°, veda a remocgédo dos grupos indigenas de suas terras, salvo em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, necessério referendo
do Congresso Nacional, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacéo
também do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hip6tese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacéo
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, "ad referendum" do Congresso Nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

Seja como for, os indios ndo podem ser removidos permanentemente de suas
terras de ocupacédo tradicional, mesmo na defesa do territério nacional. Ainda
pende de regulamentacdo das hipéteses de interesse nacional, o que dificulta,
sobremaneira, uma adequacdo da ocupacao indigena e da possibilidade de se
instalarem estruturas e equipamentos militares e policiais em terras indigenas.

No que tange a possibilidade de serem demarcadas as terras indigenas na faixa

de fronteira, a questdo que se coloca € a necessidade ou ndo da oitiva prévia do
Conselho de Defesa Nacional.
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Conforme o caput do art. 91 da Constituicdo Federal, o Conselho de Defesa
Nacional — CDN, é 6rgdo de consulta do Presidente da Republica nos assuntos
relacionados a soberania nacional e a defesa do Estado Democratico. Compete,
nos termos do §1° do referido artigo, ao Conselho de Defesa Nacional:

§ 1° Compete ao Conselho de Defesa Nacional:

| - opinar nas hipoteses de declaracdo de guerra e de
celebracdo da paz, nos termos desta Constituicao;

Il - opinar sobre a decretagdo do estado de defesa, do
estado de sitio e da intervencgao federal;

Il - propor os critérios e condi¢cbes de utilizacdo de areas
indispensaveis a seguranca do territério nacional e opinar
sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e
nas relacionadas com a preservacdo e a exploracdo dos
recursos naturais de qualquer tipo;

IV - estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de
iniciativas necessarias a garantir a independéncia nacional
e a defesa do Estado democrético.

Vé-se que o inciso Ill do 81° do art. 91 poderia ser entendido como respaldo a
imprescindibilidade do assentimento prévio do Conselho de Defesa Nacional a
ocupacdao pelos indios da faixa de fronteira. Entretanto, como esclarecido, o CDN
€ considerado meramente 6rgdo de consulta. Desta forma, em que pese a
obrigatoriedade de sua oitiva prévia nos casos previstos constitucionalmente,
suas conclusdes nao vinculam qualquer decisdo da Administracdo Publica.

Além desta normatizagédo, o assentimento prévio estava previsto no art. 2° da Lei
n°® 6.634, de 02.05.1979, promulgada sob a égide do art. 91, Il, “a”, da
Constituicdo Federal de 1967/69, que tratava do Conselho de Seguranca
Nacional, e néo recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. A organizacao
e funcionamento do Conselho de Defesa Nacional é hoje regulada pela Lei n°
8.183, de 11.04.1991, que consequentemente com o ordenamento Constitucional
de 1988, nado traz semelhante disposi¢éo.

E, mesmo que se aceitasse a recepc¢ao da Lei n® 6.634/79 e a equivaléncia de
identidade entre o Conselho de Seguranca Nacional e o Conselho de Defesa
Nacional, o que poderia resultar na recep¢do do assentimento prévio, 0s casos a
que eles deveriam ser aplicados e estariam descritos no art. 2° da referida Lei,
gue nao contemplava a demarcacao de terras indigenas. Assim, ndo ha de se
falar em assentimento prévio do Conselho de Defesa Nacional com base em tal
norma.

Conclui-se dessa forma, que a utilizacdo das areas da faixa de fronteira deve ter
seus critérios e condi¢cBes propostas pelo Conselho de Defesa Nacional, que
também opina sobre seu efeito uso, mas esta opinido ndo pode limitar a
demarcacao de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios nestas regides,
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pois, como ja afirmado, a Constituicdo prescreve que a Unido demarque as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, sem a isso impor restrigdes.

Nesse sentido, sdo 0s usos, costumes e tradicdes de cada povo indigena que
determinam a forma de utilizacdo e uso das terras indigenas. Ndo pode uma
norma infraconstitucional (como no caso da Lei que disp6e sobre o CDN)
prescrever formas de utilizacdo das terras indigenas pelos indios, mesmo que
situadas em faixa de fronteira ou area de seguranca nacional. A demarcacao de
terras indigenas néo estaria, dessa forma, vinculada a oitiva do Conselho de
Defesa Nacional. Entendimento esse também da Advocacia Geral da Unido, no
seguinte parecer aprovado pelo Exmo. Presidente da Republica em despacho
publicado no DOU de 15.12.1995, vinculativo a todos os érgaos da Administracao
Puablica:

“5. Porque situada em faixa de fronteira, sugeri que fossem
ouvidor os Ministros integrantes do Conselho de Defesa
Nacional (Constituicdo Federal, art. 91, 81°, Ill). Deles, s6 0
Ministério das Rela¢gdes Exteriores ndo se pronunciou, até o
presente. Os Ministérios militares entenderam, todos, ser
necessaria a audiéncia do Conselho de Defesa Nacional, tal
como também a mim, de inicio, pareceu.

6. Reexaminada a questdo com mais vagar, penso, hoje,
nado ser necesséria a ouvida do Conselho de Defesa
Nacional. Esse novo entendimento funda-se no fato de que
ao ilustre Conselho compete propor critérios e condi¢cdes de
utilizacdo de areas indispensaveis a seguranca do territorio
nacional, opinando sobre o seu efetivo uso, especialmente
na faixa de fronteira. Ora, quando se trata de areas
indigenas, os critérios e as condi¢cfes de utilizacdo delas
pelos indios sdo precisamente os que estao fixados na
Constituicdo Federal, no Capitulo VIII do Titulo VIII (arts.
231 e 232). Nenhuma margem, pois, sobra ao douto
Conselho nesse campo.”

Prevé a Constituicdo, algumas excecdes ao usufruto exclusivo dos indios, quais
sejam, o0 aproveitamento de recursos hidricos, incluidos o0s potenciais
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais e em razao de relevante
interesse publico da Unido, segundo dispuser lei complementar.

Apenas na hipdtese em que tais excec¢des se relacionam a faixa de fronteira, o
Conselho de Defesa Nacional deve estabelecer critérios e condi¢cfes de utilizagédo
e ser ouvido antes de qualquer uso. Por isso que muitos decretos homologatorios
das terras indigenas trazem a seguinte previsdo: “A terra indigena que trata este
decreto, situada na faixa da fronteira, submete-se ao disposto no art. 20, §2° da
Constituicdo Federal.”
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Assim, conclui Luiz Fernando Villares que ao interpretar a Constituicdo, seus
anseios e normas, os institutos previstos, terras indigenas e faixa de fronteira,
podem e devem conviver harmoniosamente, sem restricbes urdidas pelos que
querem de alguma forma, dificultar a protecao dos direitos dos povos indigenas.

9.7. DEMARCACAO

No tocante ao instituto da demarcacao, tem-se a previsao Constitucional no artigo
231 da Carta de 1988, que a coloca como o reconhecimento formal realizado pelo
Estado brasileiro, de competéncia da Unido Federal, das terras tradicionalmente
ocupadas.

Segundo Luiz Fernando Villares, a politica de reconhecimento formal das terras
indigenas é boa heranga do positivismo, que outrora idealizava o tratamento de
povos indigenas e seus territérios como povos independentes dentro do Brasil.
Ainda nas palavras de Villares:

“Demarcacao € o ato que define os limites de um territério.
E o trabalho de colocar marcas fisicas, marcos artificiais, e
estabelecer os naturais, gue determinam onde € ou nao a
area de posse de determinada comunidade/povo indigena.
A tutela do Estado sobre os povos indigenas aqui também
se revela, pois a ele é dada competéncia para identificar,
reconhecer e proteger os territérios indigenas.” (VILLARES,
2009, p. 125)

Para demarcar, € necessario, antes, conhecer quais séo as terras indigenas e
identifica-las. Algumas sé@o conhecidas por doacgdes feitas no Império, muitas ja
foram demarcadas e reconhecidas, outras ainda estdo por ser. Villares coloca
que como a Constituicdo de 1988 adotou novo paradigma para o reconhecimento
de terras indigenas, todas as demarcacfes realizadas anteriormente devem ser
revistas e adequadas, mesmo que confirmem seus limites.

A demarcacdo de terras indigenas € uma politica estatal para garantir os direitos
dos povos indigenas a sua terra. Ela nao pode ser substituida pela autotutela, ou
autodeterminacgdo, levada pelos préprios povos indigenas, tanto legalmente, pois
cabe a Unido essa competéncia, como faticamente, pela oposi¢cdo violenta dos
interessados na ndo-demarcacao. Segundo Villares:

“Identificar, declarar e demarcar as terras indigenas é uma
competéncia exclusiva da Unido Federal (CF/1988, art.
231), que, para isso, usa seu poder independente, préprio
da Administracdo. Pode-se falar em demarcacédo
administrativa, pois a atividade administrativa é tipica do
Poder Executivo, que é regulamentado por normas préprias
e internas. Ao decreto federal foi delegado, pelo Estatuto do
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indio, o poder de regulamentar o processo administrativo da
demarcacdo: Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e
sob orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indio,
serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.”
(VILLARES, 2009, p. 126).

A demarcacao é, assim, regulamentada por decreto do Poder Executivo, o
Decreto n° 1.775, de 08.01.1996, materializada num procedimento administrativo
e se finaliza através de um ato administrativo, que € o decreto homologatorio.
Historicamente, a tarefa de demarcar era atribuicdo do 6rgdo de protecdo aos
indios, seja ele o Servico de Protecdo ao indio — SPI, ou a Fundac&o Nacional do
indio — FUNAL. Na ditatura miliar (1964-1985) essa atribui¢éo foi, algumas vezes,
desviada para instancias que dificultavam e faziam um juizo politico das
demarcacgdes por iniciativa e sob a orientagdo do 6rgao federal de assisténcia ao
indio, a Fundacido Nacional do indio — FUNAI, mas o ato administrativo de
demarcacdo € atribuicdo exclusiva do Presidente da Republica.

Villares esclarece ainda que o0 processo administrativo € iniciado pelo
conhecimento da FUNAI de uma terra indigena a ser demarcada ou um pleito,
seja dos proprios indios, de suas organizacdes ou de entidades nao
governamentais. Alguns atos de outros 6rgdos do Estado, vinculados a Unido ou
aos Estados, como a construcdo de empreendimentos e projetos de reforma
agraria ou construcdo de areas ambientalmente protegidas, também deflagram o
reconhecimento de terras indigenas. As demarcacfes, nesse caso, sdo de
fundamental importancia para definir se ha alguma sobreposicao territorial, evitar
situacdes irreversiveis e que provocarao sérios impactos nas terras indigenas.

Conhecidos os pleitos e a urgéncia da demarcacédo, a Administracao Publica tem
o poder discricionario de iniciar o processo ou ndo. O Estado ndo possui recursos
ilimitados para deflagrar todos os processos demarcatdrios numa mesma ocasiao,
nao obstante, as terras indigenas deveriam ser demarcadas no prazo de cinco
anos a partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988. Ainda pelas colocacdes
de Villares:

Obviamente, o0 mandamento constitucional do artigo 67 do
Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitérias ndo foi
cumprido, pois, passados mais de quinze anos da
promulgacgéo, a definitiva demarcacédo das terras indigenas
ainda esta por ser terminada. Esse prazo previsto
constitucionalmente ndo pode ser usado contra o direito
indigena de ter reconhecida sua posse e a demarcacédo de
suas terras, direitos estes declarados constitucionalmente
como imprescritiveis. Tal prazo ndo é peremptorio, mas
norma programatica, que ja se encontrava no artigo 65 do
Estatuto do indio, com intuito de impelir o Poder Publico a
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promover em tempo razoavel a demarcacdo. Se a Unido
ndo o cumpriu, estd constantemente em mora com suas
atribuicbes (VILLARES, 2009, p. 129).

A caréncia de recursos materiais e humanos para realizar as demarcagdes de
terras indigenas forca a Administragdo Publica a exercer com totalidade a
discricionariedade administrativa, prevendo as demandas e a possibilidade de
seu atendimento, inclusive fazendo um juizo de urgéncia e oportunidade para
considerar qual terra deva e possa ser identificada em primeiro lugar. A pretenséo
levada pelo Ministério Publico Federal através do ajuizamento de Ac¢éo Civil
Publica com o objetivo de ver demarcada esta ou aquela terra indigena exige do
Poder Judiciario uma tutela que néo lhe cabe analisar, pois a decisdo, se de
acolhimento do pedido, principalmente em medida liminar, entra no juizo
discricionario da Administracdo, numa atividade que lhe é inerente e ndo lhe pode
ser usurpada. Apenas a Administragdo possui a visdo total de quantas séo as
terras indigenas a serem demarcadas, quantas solicitagcbes existem, e,
principalmente, quais sdo os recursos a sua disposi¢cao. Ciente das limitaces,
procura elaborar um plano com as demarcac¢fes a serem realizadas anualmente.

Em um primeiro momento, explica Villares, antes de deflagrar o procedimento
administrativo para a demarcacédo, devem ser analisados os pleitos e verificadas
a urgéncia e pertinéncia da demarcacdo, duas ordens de grandeza que sao
traduzidas na a) necessidade maior ou menor no tempo e possiveis prejuizos
comparados com as outras demarcagfes e b) fundamentacgao técnica preliminar e
viabilidade politica da demarcacao.

O procedimento se inicia com a designagdo de Grupo de Trabalho de servidores
publicos ou especialistas fora dos quadros da Administragdo através de portaria
do presidente da FUNAI. Necessariamente, o trabalho desenvolvido por este
grupo, que devera ser coordenado por antropélogo qualificado, é estudo
antropolégico de identificacdo da terra indigena. Além do antropologo, poderéo
compor o grupo outros profissionais, servidores ou ndo, que complementardo o
estudo antropologico com informacfes historicas, sociolégicas, juridicas,
cartograficas, ambientais e fundiarias necessarias para a identificacao da terra
indigena. Aceitam, os estudos, contribuicbes de 6rgao dos governos, sejam eles
federais, estaduais ou municipais — nesse caso, a prestagdo das informagdes ao
grupo técnico é compulséria —, de membros da comunidade cientifica, de
organizacbes n&do governamentais, etc. E corrente, para realizacdo do
levantamento fundiario ou para a avaliacdo das benfeitorias, numa etapa
posterior do procedimento, que o grupo de trabalho conte com a participagcédo do
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria — INCRA ou dos o6rgéos
fundiarios estaduais.

O levantamento fundiario de que fala o Decreto € peca de fundamental

importancia, devendo ser obrigatoriamente realizado pelo grupo técnico
responsavel pelos estudos antropologicos. Nas palavras de Villares, trata-se de
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um levantamento cartorial dos registros e levantamento fisico do tipo de
propriedade, posse ou ocupacao e seu titular.

Na sequéncia, realizados os estudos de identificacdo, o grupo técnico apresenta
o relatorio circunstanciado dos trabalhos realizados para o 6rgdo indigenista
oficial, analisando a existéncia ou ndo de ocupacdo tradicional de terra indigena,
devendo apresentar, ainda que preliminarmente, proposta de area delimitada. Ao
descrever esse procedimento, Villares continua (2009, p. 130):

O relatorio €, entdo, apresentado para a FUNAI e seu titular
pode aprova-lo, mandar realizar complementacdes ou
mesmo rejeitd-lo, decidindo inclusive sobre o mérito da
proposta. Se aprovado, um resumo do relatério,
acompanhado de memorial descritivo e mapa da area, deve
ser publicado em quinze dias no Diario Oficial da Uniéo,
nos diarios oficiais dos Estados onde se localiza a area sob
demarcacéo, devendo a publicacdo ser afixada na sede da
Prefeitura Municipal da situacdo do imovel. Da publicagéo
contam-se 90 dias para precluir o direito de Estados e
Municipios em que se localiza a terra sob demarcacéo e
demais interessados de apresentar contestacbes ao
procedimento perante o 6rgao indigenista. A contestacao
pode conter todas as provas e alegacgdes juridicas e de
fato, incluindo titulos dominiais, laudos periciais, pareceres,
declaracbes de testemunhas, fotografias e mapas, para o
fim de pleitear indenizacdo ou para demonstrar vicios, totais
ou parciais, do relatério.

No tocante ao contraditério no processo de demarcag¢do, o entendimento
explanado pelas decisfes recentes do Supremo Tribunal Federal sdo no sentido
de que o Decreto n°® 1.775/96 vai ao encontro do artigo 5°, LV da Constituicao
Federal de 1988, que assegura aos litigantes em processo judicial ou
administrativo o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes. Assim, o 6rgao indigenista tem, entdo, sessenta dias para analisar as
contestacdes, oferecendo seu parecer, e encaminhar o procedimento, se
denegadas as razdes do recurso, para o Ministro de Estado da Justica. Admitidas
as razbes do recurso, o 6rgédo indigenista poderé rever sua decisdo, sanando 0s
vicios do procedimento, ou mesmo mudando seu juizo de aprovacdo do territério
e a conclusédo da tradicionalidade da terra indigena.

Ainda pelas explicacdes de Villares, recebendo o procedimento administrativo,
em trinta dias, o Ministro de Estado da Justica podera desaprovar a identificacéao
e retornar os autos ao 6rgao federal de assisténcia ao indio, decisao que devera
ser fundamentada no n&do atendimento do disposto no 81° do artigo 231 da
Constituicido e demais disposi¢cBes pertinentes. E possivel, ainda, prescrever
todas as diligéncias necessarias para a regularizacdo de eventuais vicios
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procedimentais, determinar o0 esclarecimento de pontos ou acrescentar
elementos, devendo tais diligéncias serem cumpridas no prazo de noventa dias.

O autor explica também que a area objeto da delimitacdo nem sempre coincide
com a area efetivamente demarcada, mesmo porque a declaracdo é ato posterior
a declaracdo. Sdo exatamente esses 0s termos do artigo 5° do Decreto n°
1.775/1996:

Art. 5° A demarcacdo das terras indigenas, obedecido o
procedimento  administrativo  deste  Decreto, sera
homologada mediante decreto.

E feita, entdo, por decreto presidencial, a homologac&o, ato final do procedimento

que traz ao mundo juridico uma nova terra indigena. Segundo Villares (2009, p.

134):
“A homologacao é o ato administrativo que reconhece a
legalidade de todo procedimento, de carater meramente
declaratério e ndo constitutivo, pois ndo cria, extingue ou
modifica relag@es juridicas. Apenas reconhece a nulidade e
dos atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a
posse das terras em extingdo e sua nao producdo de
efeitos juridicos. Extingue-se qualquer titulo de propriedade
sobre a area demarcada, que passa a ser um bem da
Unido. Ato continuo deve ser o registro em livro préprio do
Servigo de Patrimdnio da Unido e no registro imobiliario da
comarca da situacdo das terras, como manda o 81° do
artigo 10, do decreto 1.775/96.”

Villares faz ainda considerac6es importantes, como o fato de o direito indigena de
habitar suas terras e delas usufruir ser anterior ao reconhecimento formal pelo
Estado. No entanto, com a edi¢do do decreto homologatério surge uma série de
obrigacOes e prerrogativas da Unido em relacdo a terra indigena, como o dever
de fiscalizar qualquer ilegalidade perpetrada: “(...) demarcada uma terra, a Uniao
deve, escorada no poder de policia administrativo que lhe € peculiar, agir de
oficio, sem a necessidade de recorrer ao poder judiciario para estancar as
ilegalidades cometidas.” (VILLARES, 2009, p. 134).

E competéncia do Ministro da Justica expedir as instrucbes necessarias a
execucao do disposto no Decreto n® 1.775/96, para normatizar e definir quaisquer
diuvidas em relacdo as fases e procedimentos da demarcacdo de terras
indigenas. Esse poder foi utilizado na edigcdo da Portaria MJ14, de 09.01.1996,
gue estabelece regras sobre a elaboracdo do Relatério de identificacdo e
delimitacdo de terras indigenas, elaborada por servidores ou colaboradores da
FUNAI.

9.8. DESINTRUSAO
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A desintrucdo, entendida como o processo de retirada ou eliminacdo daquele ou
daquilo que é intruso, trata, de forma ampla, do ato ou efeito de retirar de um
imével quem dele se apossou ilegalmente ou sem autorizacdo do proprietario.

No seara do estudo sobre as terras indigenas, a desintrusdo se da quando, no
tramite do processo de demarcacdo de determinado territério, apds sua
homologacao, é constatada a necessidade de retirada do local de ocupantes néo-
indigenas.

Tal ato se d& com base no art. 4° do Decreto n°® 1.775/96, que assevera:

Art. 4° Verificada a presenca de ocupantes nao indios na
area sob demarcacdo, o Orgdo fundiario federal dara
prioridade ao respectivo reassentamento, segundo o
levantamento efetuado pelo grupo técnico, observada a
legislacéo pertinente.

Segundo Villares, os ocupantes ndo indigenas devem sair assim que a terra
indigena for homologada, pois o usufruto das terras passa a ser exclusivo dos
indios que a habitam, podendo ocorrer retirada compulséria. Havendo resisténcia
a desocupacao por parte dos ndo-indios, a Unido, por meio da Funai e de seus
orgaos auxiliares, devera notificar os ocupantes a sair pacificamente, podendo
usar de seu poder policial administrativo para fazer respeitar os comandos da lei.

A retirada dever ser seguida de reassentamento dos antigos ocupantes em
propriedades adquiridas para a reforma agréria, quando se tratar de pequenos
posseiros e proprietarios. O reassentamento é fundamental para atender a
necessidade de compatibilizac&o dos conflitos sociais.

Nas palavras de Villares, ndo pode um grande ocupante pleitear o
reassentamento na mesma area que ocupava na terra indigena, ficando adstrita a
Administragdo ao atendimento dos critérios legais que conferem a um cidaddo o
direito de ser beneficiado pela politica de reforma agréria. Se o ocupante fosse
beneficiado com area idéntica aquela por ele possuida, premiar-se-ia a usurpacao
de terras publicas como forma de apropriacdo de bens.

S&o recorrentes os conflitos judiciais entre ocupantes ndo-indios e as populagdes
indigenas, representadas pela FUNAI e pelo Ministério Publico, quando dos
procedimentos de demarcacéo.

A Terra Indigena Maraiwatsédé, no estado do Mato Grosso, foi declarada de
ocupacdao tradicional indigena em 1993, por meio de uma portaria do Ministério
da Justica. Contudo, a ocupacado do territério por nao-indios impediu a plena
posse pelas populacfes indigenas até o ano de 2014, o que apenas se efetivou
apos o ajuizamento de acao civil publica pelo Ministério Publico de Mato Grosso e
muitos anos de batalhas juduciais.
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9.9. REALOCACAO / REASSENTAMENTO DE COMUNIDADES INDIGENAS

Vige no ordenamento juridico brasileiro a Convencdo n° 169 da Organizacado
Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, por meio do
Decreto n°® 5.051, de 19.04.2004. Entre outras disposicbes, a Convencao
assegura aos indigenas, em seu artigo 16, item 1 — em consonancia com o
ordenamento juridico brasileiro vigente a partir da Constituicao de 1988 — que os
povos indigenas ndo deverdo ser trasladados das terras que ocupem.

O item 2 do referido artigo, entretanto, traz uma ressalva a esta regra:

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o
reassentamento desses povos sejam considerados
necessarios, s6 poderdo ser efetuados com o
consentimento dos mesmos, concedido livremente e com
pleno conhecimento de causa. Quando ndo for possivel
obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento
s6 poderdao ser realizados ap6s a conclusdo de
procedimentos adequados estabelecidos pela legislagéo
nacional, inclusive enquetes publicas, quando for
apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham a
possibilidade de estar efetivamente representados.

Assim, admite-se a hipotese em que, constatado o relevante interesse nacional,
as comunidades indigenas possam ser deslocadas de suas terras tradicionais.
Esta possibilidade ampara-se no 81° do art. 231 da Constituicdo da Republica de
1988 e se d4, por exemplo, qguando existir a necessidade de retirar de suas terras
a populacdo indigena para permitir o aproveitamento de recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riguezas minerais.

O reassentamento deve se dar em terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico
sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e o de
realocacao deve ser efetivado com a oitiva dos povos interessados.

Também se justifica a obrigatoriedade do reassentamento no 81° do art. 25 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que preceitua que toda pessoa tem
direito a seguranca em qualquer caso de perda dos meios de subsisténcia por
circunstancias independentes de sua vontade.

A operacionalizagcdo do reassentamento deve se dar através de andlises
antropolégicas e socioeconémicas das populacdes atingidas, com a participacao
efetiva da comunidade, de forma a assegurar a perpetuacdo da protecdo a
organizacdo social, costumes, crencgas e cultura indigena, e baseado na garantia
de condicbes de vida iguais ou melhores que a anterior. Deve ser realizado
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diretamente pelo Poder Publico ou com sua fiscalizagdo, de forma a cumprir seu
papel constitucional de resguardo destas comunidades.

9.10. A SUMULA N° 650 DO STF
A Sumula n® 650 do Supremo Tribunal Federal tem a seguinte redacéao:

“Os incisos | e XI do art. 20 da CF nao alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas
em passado remoto”.

Pelo seu conteldo, os aldeamentos extintos ou mesmo as terras ocupadas por
indigenas em passado remoto ndo sdo bens da Unido, ndo se lhes aplicando,
portanto, os incisos | e Xl do artigo 20 da Constituicdo Federal de 1988. Editada
em 24.09.2003, a sumula teve origem no precedente do STF: RE 219983/SP, em
que o ministro Marco Aurélio foi relator, de 09.12.1998, publicado no Diario de
Justica em 17.9.1999 na pégina 59.

Pelas colocagbes de Villares, conforme consta do voto do eminente relator do
recurso, o Ministro Marco Aurélio, o acérd&o julgou em grau revisor uma acéo de
usucapido extraordinaria intentada a respeito do imovel urbano. Esse bem teria
sido apontado pela Unido como compreendido no perimetro do antigo aldeamento
de indios de Sao Miguel e Guarulhos e, portanto, em terras que seriam de
dominio da Unido, nos termos do artigo 4°, IV, da Constituicdo Federal de 1967,
do artigo 1°, “h”, do Decreto-Lei n°® 9.760, de 05.09.1946; e do artigo 20, incisos |
e Xl da Constituicdo Federal de 1988.

Ao adentrar ao mérito do caso, o Ministro Marco Aurélio entendeu, fazendo uma
retrospectiva dos fatos, que “a regra definidora do dominio dos incisos | e XI do
artigo 20 da Constituicao de 1988, considerada a regéncia sequencial da matéria
sob o prima constitucional, ndo alberga situagdes como as dos autos, em que, em
tempos memoraveis, as terras foram ocupadas por indigenas. Concluséo diversa
implicaria, por exemplo, asseverar que a totalidade do Rio de Janeiro
consubstancia terra da Unido, o que seria um verdadeiro desproposito’.

Pelos apontamentos de Villares, ap6s manifestacdo no mesmo sentido, dos
Ministros Nelson Jobim e Carlos Velloso, o voto foi seguido, a unanimidade, pelos
demais membros do Supremo Tribunal Federal. E o autor ainda acrescenta
(VILLARES, 2009, p. 143):

“‘Reflete-se no julgado o entendimento de que a usucapiéo
€ um instrumento importantissimo de politica urbana, que
se coaduna com a funcdo social do imoével urbano. Areas
urbanas, de grande aglomeragcdo humana, que num
passado remoto foram terras ocupadas por indios, podem
ser usucapidas, pois ndo se devem ser consideradas terras
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indigenas de propriedade da Unido. Se o entendimento
fosse diverso, ndo se protegeria o direito indigena as suas
terras de ocupacdo tradicional, mas a vontade da Unido de
aquinhoar mais um patriménio. [...] O conceito de
aldeamento extinto presente na Sumula 650 é tdo s6 o da
comunidade indigena que deixou de existir, seja por
epidemias ou pelo seu exterminio. As terras por eles
ocupadas deverdo ser destinadas de acordo com a
legislacao pertinente a época da extingédo”.

Muitos usam essa Sumula, no entanto, ainda seguindo colocacdes de Villares,
com grande erro para limitar os direitos dos indios de terem suas terras de
ocupacdo tradicional reconhecidas através da demarcacdo. Declara-se ainda
hoje, perante os tribunais e por seus juizes, a inexisténcia frente a uma
Constituicdo que lhes garante a vida. Por essa razéo, conclui, a Sumula 650 do
Supremo Tribunal Federal deve ser revogada, o que ndo mudaria a interpretacéo
ja formulada nos casos de usucapido, mas impossibilitaria o0 seu uso
desrespeitoso ao artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988.

9.11. PROCESSO DE INGRESSO EM TERRA INDIGENA: INSTRUGCAO
NORMATIVA FUNAI N° 02/2015

A Fundacio Nacional do indio - FUNAI é o 6rgdo do governo federal que tem a
atribuicdo legal da protecdo e assisténcia as sociedades indigenas no Brasil e
para tanto se baseia na Constituicdo Federal, no Estatuto do indio e nos atos e
normas do presidente da FUNAI.

No exercicio de suas atribuicbes, segundo a Instrucdo Normativa n° 2, de
27.03.2015, a FUNAI nao permite a entrada, em terras indigenas, de pessoas
estranhas as comunidades para qualquer fim sem sua prévia autorizacdo ou das
liderancas indigenas das referidas areas, cabendo & Diretoria de Promog¢éo ao
Desenvolvimento Sustentavel expedir as devidas autorizagdes. Pelo artigo 16 da
referida Instrugéo:

Art. 16. Compete a Diretoria de Promocdo ao
Desenvolvimento Sustentavel - DPDS expedir a autorizagao
de ingresso em terra indigena para a realizacao de todas as
atividades relativas a estudos e a execucdes de medidas de
mitigacdo e controle inerentes ao processo de
licenciamento ambiental.

§ 1° O procedimento de autorizagdo sera instruido pela
CGLIC com o Plano de Trabalho apresentado pelo
empreendedor, contendo, no minimo, a metodologia a ser
utilizada, a identificagdo da equipe que realizar4d os
trabalhos e o cronograma da atividade.
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§ 2° Os pesquisadores que ingressardo em terra indigena
devem apresentar termo de compromisso individual,
conforme modelo anexo a esta Instru¢cdo Normativa.
§ 3° A identificagdo da equipe contratada devera especificar
a atividade a ser desenvolvida por cada um dos membros,
acompanhada dos seguintes documentos:
| - cOpia da carteira de identidade e do comprovante de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas do Ministério da
Fazenda, ou do passaporte e do visto de trabalho, no caso
de estrangeiros;
Il - curriculo;
Il - documentos que atestem o0 seu estado de saude, em
conformidade com a regulamentacdo do Ministério da
Saude.

O mencionado Plano de Trabalho sera analisado pela Coordenagdo Geral de
licenciamento - CGLIC no prazo maximo de 15 dias, nos termos do artigo 17 da
Instrucdo Normativa em comento.

A solicitag@o de ingresso em terra indigena de um ou mais integrantes da equipe
ser4d decidida pela FUNAI que, nos moldes do artigo 18, considerara a
manifestacdo dos povos afetados, a inexisténcia de pendéncia injustificada na

entrega de produtos a FUNAI, auséncia de histérico de confltos com as
comunidades indigenas envolvidas.

No tocante ao ingresso de empreendedores, a FUNAI se manifestara por meio de
oficio expedido pela Diretoria de Promogdo ao Desenvolvimento Sustentavel
sobre a autorizacdo de ingresso, em até trinta dias a partir do recebimento do
plano de trabalho.

Podera, no entanto, ser suspensa a autorizacdo nos seguintes casos elencados
no artigo 22:

Art. 22. A autorizacdo de ingresso em terra indigena podera
ser suspensa pela DPDS:

I - se houver solicitagdo da comunidade indigena
devidamente justificada a Funai;

Il - se a realizacdo das atividades gerar conflitos na terra
indigena de modo a comprometer a seguranca da
comunidade indigena ou dos membros da equipe;

Il - na ocorréncia de situagdes potencialmente prejudiciais
a saude ou integridade fisica de membros da comunidade
indigena envolvida ou dos membros da

equipe;
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e IV - na ocorréncia de conflitos graves envolvendo indios e
nao-indios que ndo guardem relagcdo com as atividades
decorrentes do empreendimento.
§ 1° As situagbes previstas neste artigo deverdo ser
comunicadas a sede da Funai por meio de radiograma,
memorando da unidade local, mensagem eletrénica, ou
outros meios que permitam o adequado relato da situacao.
§ 2° A Funai, por meio de oficio da DPDS, informara o
orgéo licenciador e o empreendedor sobre a ocorréncia de
gualguer das hipéteses previstas nos incisos | a IV deste
artigo e a consequente suspensdo da autorizacdo de
ingresso ou permanéncia na terra indigena.
§ 3° Restabelecida a normalidade em relacdo as situacdes
previstas nos incisos deste artigo, a DPDS oficiara o érgéo
licenciador e 0 empreendedor sobre o restabelecimento da
autorizacao.

Além dos prazos de suspensdo, a Portaria traz também a possibilidade de dilacao
dos prazos estabelecidos, mediante deferimento pela Diretoria de Promog&o ao
desenvolvimento Sustentavel de solicitacdo motivada, desde que atendidos os
prazos estabelecidos pela Portaria Interministerial n® 60, de 24.03.2015.

9.12. JUDICIALIZAGCAO DA DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS

No bojo do procedimento administrativo de demarcacéo das terras indigenas que,
como ja dito, é regulado pela Lei n° 6.001/73 e pelo Decreto n° 1.775/96, foi
conferido & Unido, segundo preceitua Luiz Fernando Villares®®, o poder de
reconhecer a nulidade dos atos juridicos que tenham por objeto a ocupacgéo, o
dominio e a posse das terras indigenas. Assim, com base no 86° da Constituicao
de 1988, mediante ato administrativo, a Unido deve reconhecer a inexisténcia de
titulos de propriedade emitidos sobre areas consideradas como tradicionalmente
ocupadas por indigenas. Esse poder é enorme e excepcionaliza a garantia
constitucional da propriedade privada, pois a constituicdo ndo reconhece aquele
titulo como dela comprobatoério.

Esta prerrogativa de reconhecer a nulidade de titulos juridicos, que até entao
produziam seus efeitos, é sujeito ao controle do Poder Judiciario que, com base
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo de 1988 — “a lei ndo excluird da
apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” — analisa a conduta
da Administracdo, num confrontamento com as leis vigentes, de modo a garantir
que o poder publico ndo cometa abusos baseados na prerrogativa que o
procedimento demarcatério das terras indigenas |he confere.

# VILLARES, Luiz Fernando. Direito e os povos indigenas. Curitiba: Jarua, 2009, p. 143.
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O histérico da judicializagcdo do procedimento de demarcacdo das terras
indigenas compreende uma série de acfes, admitidas ou ndo pelo Poder
Judiciario, legal ou jurisprudencialmente, que se prestariam a questionar as
decisdes administrativas. Nesse sentido, o § 2° do art. 19 do Estatuto do indio
prevé que a acdo competente para impugnar a demarcacgao de terras indigenas
seria a acao petitéria ou demarcatéria, a saber:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacado
do oOrgdo federal de assisténcia ao indio, serédo
administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

(..))

§ 2° Contra a demarcagcdo processada nos termos deste
artigo ndo cabera a concessao de interdito possessoério,
facultado aos interessados contra ela recorrer a acéo
petitéria ou a demarcatéria.

Explica Villares que as acbes petitérias possibilitam a discussao sobre o
reconhecimento de um direito real, enquanto acdo demarcatéria é uma
designagcdo especifica para a acdo anulatoria cuja finalidade é anular o
procedimento administrativo de demarcacdo, no todo ou em parte, por vicio
formal ou material. Refuta-se a concessdo de qualquer sorte de interdito
possessorio neste caso, pois 0 ato administrativo da Unido de demarcacao das
terras indigenas, baseado no inciso Xl, art. 20, c/c 86°, art. 231 da Constituigdo
de 1988 ocorre a partir de procedimento administrativo valido, e ndo caberia a um
contestante, neste caso, argumentar que da demarcacdo decorreria esbulho ou
turbacdo de sua posse, pois, como dito, o ato administrativo da Unido é
legalmente amparado.

Ressalta o autor que o pedido de prestacdo jurisdicional que pretende ver
declarada a nulidade da demarcacdo apenas pode ser intentado apos a efetiva
homologacdo do procedimento demarcatorio, por ato final praticado pelo
Presidente da Republica. Antes da homologa¢do, ndo h4 como se cogitar o
ajuizamento da acao petitdria ou demarcatdria, devido a circunstancia juridica de
a demarcacdo administrativa ndo ter sido aperfeicoada. Sem que estivesse
terminada a demarcacdo, os processos deveriam ser extintos por forca do art.
485, 1V do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Outro ponto importante é que, ainda que se admita o pedido de tutela antecipada
no ambito destas acdes, mesmo que presentes o fumus boni iuris ou a
verossimilhanca das alegacgdes, a inexisténcia da decisdo final homologatoria
impediria a concessdo da liminar, ante a auséncia do periculum in mora. Qualquer
ameaca ao direito s6 se configurara no ato da homologacado, quando, entdo, se
declara a nulidade dos atos de ocupacéao anteriores.
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Para fundamentar seu pedido de nulidade da demarcacéo, os requerentes devem
provar cabalmente que os atos administrativos praticados sdo ilegais, ou que,
materialmente, a demarcacdo nao teria motivo. A prova material se daria,
sobretudo, pela apresentacdo de pericia antropoldgica e documentos histéricos
que comprovassem que as terras tradicionalmente nao pertenciam as
comunidades indigenas.

Ainda nos termos dos ensinamentos de Villares, em que pese 0 entendimento
esposado de que apenas apdés a homologacdo da demarcacdo poderia ser
intentada acdo que requeira sua nulidade, o voto do Relator no Mandado de
Seguranca 21.896/PB levou ao Supremo Tribunal Federal — STF a discusséao
sobre a possibilidade de se obstar o procedimento administrativo de demarcacéao
apenas com o ajuizamento de acdo ordinaria. No MS citado, o relator acolheu a
alegacdo de que o simples ajuizamento de acdo ordinaria seria apto a deter o
procedimento demarcatério, mas o juiz da causa ndo achou suficientes os
argumentos trazidos pelos contestantes, o que o fez denegar a decisao cautelar.
Ora, se 0o mero questionamento judicial tivesse o poder de interromper a
demarcacdo de terras, restaria sem eficacia a determinagdo constitucional que
prescreve a Unido a obrigacdo de demarcar as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, e o procedimento que deve tramitar na esfera administrativa
passaria a ser eminentemente judicial.

Contudo, na esfera do STF, no bojo do MS 45.896, prosperou o razdo de
impedimento do transcurso do procedimento demarcatério pelo simples
ajuizamento de acao ordinaria. Para Villares, decisdes interlocutdrias como esta
impedem o desfecho de uma infinidade de procedimentos demarcatoérios,
deixando a mercé do Poder Judiciario a situacdo de véarias comunidades
indigenas, quando, na verdade, o procedimento deveria ser administrativo, e
consequentemente, mais célere. A pendéncia judicial demora anos para se
resolver, muitas vezes em acdes incabiveis para o questionamento do
procedimento.

Outrossim, a Justica Federal é a competente para julgar questdes afeitas a
demarcacao e eventual indenizacdo por desapropriacdo de ocupantes de boa-fé
gue realizam benfeitorias nas propriedades consideradas como terras indigenas.
Esta a inteligéncia do art. 109 da Constituicdo de 1988, uma vez que a Unido
sempre sera interessada no imbréglio, enquanto proprietaria dos territérios em
comento e responsavel pela tramitacdo do processo demarcatorio:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e & Justica do Trabalho;

.)
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Xl - a disputa sobre direitos indigenas.

Por fim, ressalta Villares que inUmeras sdo 0s processos ajuizados em face da
Unido, da FUNAI, de comunidades indigenas, do Presidente da Republica ou do
Ministro da Justica a fim de contestar o processo de demarcacdo das terras
indigenas, através das mais variadas acdes, tais como Acao Direta de
Inconstitucionalidade, Mandado de Seguranca e acfGes possessérias. Entretanto,
a grande maioria das a¢des ajuizadas ndo se presta a funcdo a que se propoe,
seja por expressa vedacdo legal, ou por impossibilidade formal de anélise do
pedido diante de suas caracteristicas.

9.13. USUFRUTO EXCLUSIVO DOS RECURSOS AMBIENTAIS

Como ja dito, cabe aos indios os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupem, sendo estas as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducdao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicées — art. 231 e §1°, Constituicao de 1988.

Neste ambito, as comunidades indigenas € conferido o usufruto exclusivo das
riguezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, nos termos do art. 231,
§2° da Constituicao.

Outrossim, nota-se que a Carta de 1988 é especifica ao elencar de quais bens os
indios detém usufruto exclusivo, consubstanciando-os apenas quanto as riquezas
do solo, dos rios e dos lagos, nao abrangendo todos os recursos naturais dos
territérios ocupados. Isto porgue o aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riguezas minerais
sado de propriedade da Unido, nos termos do art. 20, incisos VIII e IX da
Constituicdo de 1988, estejam em terras indigenas ou em qualquer outra
propriedade, publica ou particular. Segundo Villares, por serem bens de
importancia social e estratégica, que se recusam a apropriagdo tdo somente para
o proveito de um individuo, ndo pode ser admitida sua afetacdo apenas ao
usufruto dos indios, ainda que a estes seja reconhecido o direito originario a terra
gue tradicionalmente ocupem.

Nesse sentido, o 83° do art. 231 preceitua que o0 aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacado nos resultados da lavra, na forma da lei.

9.14. EXPLORACAO DOS RECURSOS NATURAIS DAS TERRAS INDIGENAS
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Destaca-se, primeiramente, que o art. 231 da Constituicdo Federal reconhece os

direitos originarios dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
cabendo a Unido demarca-las, protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens.

O paréagrafo 1° do referido artigo indica que, entre outras formas de apropriacdo
indigena, a terra tradicionalmente ocupada é a utilizada para as atividades
produtivas dos indios. Enquanto o 2° paragrafo garante o usufruto exclusivo das
riqguezas do solo, dos rios e dos lagos existentes, o 6° paragrafo torna nulo e
extinto qualquer ato que tenha por objeto a exploracéo dessas riquezas.

Sendo assim ndo ha nenhuma vedacao constitucional a exploracdo dos recursos
naturais pelos indigenas.

N&o é por outra razdo que o Estatuto do indio atribui aos indios o direito a
exploracdo das riquezas do solo, ao corte de madeira e 0 exercicio da caga e da
pesca em suas terras. Assegura, pois, aos indigenas o direito a exploracédo de
recursos naturais.

Diferente é o entendimento quando se tratar de atividades nédo-tradicionais, que
deverdo se submeter a legislacdo ambiental®.

De outra forma, a exploracdo das riquezas naturais das terras indigenas sem
autorizacdo do 6rgdo competente é proibida penalmente de acordo com a Lei n°
11.284, de 02.03.2006, o qual acrescentou um artigo a Lei de Crimes Ambientais:

Art. 50-A. Desmatar, explorar economicamente ou degradar
floresta, plantada ou nativa, em terras de dominio publico
ou devolutas, sem autorizagcdo do 6rgdo competente:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa.

§ 1o Nao é crime a conduta praticada quando necesséria a
subsisténcia imediata pessoal do agente ou de sua familia.
8 20 Se a area explorada for superior a 1.000 ha (mil
hectares), a pena serd aumentada de 1 (um) ano por milhar
de hectare.

As atividades de exploragdo irregular em areas sobrepostas de unidade de
conservagcdo sobre terras indigenas, também atraem a aplicacdo da Lei de
Crimes Ambientais com atencdo a esses espac¢os ambientalmente protegidos e
seu retorno.

O fato € que o exercicio de qualquer atividade potencialmente degradadora ou
utilizadora de recursos ambientais deve ser devidamente licenciada e autorizada,
conforme foi amplamente descrito em item especifico.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito.
Curitiba, Jurua:2008, p. 144.
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10.1. ASSOCIATIVISMO

O art. 53 do Cadigo Civil brasileiro, Lei n° 10.406, de 10.01.2002, traz em seu art.
53 a definicdo de associacgdes:

Art. 53. Constituem-se as associacbes pela unido de
pessoas que se organizem para fins ndo econémicos.
Paragrafo unico. Nao ha, entre os associados, direitos e
obrigac@es reciprocos.

As associacdes sdo pessoas juridicas de direito privado, e constituem-se pela
unido de pessoas que se organizam para fins ndo econdmicos. Quando visam
vantagens materiais, elas ndo se destinam aos seus associados, mas, ao
contrario, almejam fim de interesse geral, em beneficio de toda a comunidade ou
de parte dela.

Neste contexto, as associag¢des indigenas surgem como um referencial para a
organizagdo politica das populagcbes indigenas, tanto no que concerne ao
reconhecimento dos povos quanto no sentido de atendimento de suas demandas
junto aos 6rgéos publicos.**

A principio, ndo existem diferencas significativas entre associa¢des indigenas e
nao indigenas. Uma vez que a forma de constituicdo € prevista no Cdodigo Civil,
gualguer associacdo seguira os mesmos procedimentos para formacdo. O
estatuto social, documento que materializa a criagcdo da associacdo, deve conter
as informacdes béasicas elencadas no art. 54 do Cdédigo Civil, sendo necessaria
sua inscricdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas respectivo.

A peculiaridade maior das associacfes indigenas encontra-se na sua relagcdo com
as instituicbes — sobretudo as publicas — que pouco interesse tem em efetivar
acordos ou convénios. Nesse sentido, Vania Fialho®* salienta pairar um aparente
estigma sobre as associacfes indigenas nas comunidades em que se inserem,
pois as instituicbes publicas, baseados em uma discriminagdo decorrente dos
direitos diferenciados destas populacdes, teriam pouco interesse em firmar
acordos e convénios.

5 ALMEIDA, Ellen Cristina de. Reflexdes sobre o associativismo étnico em Dourados-MS.
In: 292 REUNIAO BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA. 2014, Natal/RN. Disponivel em: <
http://www.29rba.abant.org.br/resources/anais/1/1402020715 ARQUIVO 29RBAE_ALMEIDA
COMPLETO.pdf > Acesso em: 27.05.2016.

% PAIVA E SOUZA, Vania Rocha Fialho. Desenvolvimento e Associativismo Indigena no
Nordeste Brasileiro: mobilizacbes e negociacdes na configuracdo de uma sociedade plural.
2003. Tese (Doutorado) Universidade Federal de Pernambuco. Centro de Filosofia e Ciéncias
Humanas. Disponivel em: < http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20040726150252.pdf >
Acesso em: 27.05.2016.
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Ainda que diante destes desafios cotidianos, as associa¢des indigenas podem
ser consideradas novos atores politicos primordiais na atuacdo do enfrentamento
contra desigualdades, buscando o atendimento e a criacdo de politicas publicas.
Tal é o entendimento de Sidnei Peres sobre o tema:

E neste sentido que entendo o fendmeno associativo
indigena como um desenho participativo, horizontal e
descentralizado de implementacdo de politicas étnicas de
mobilizagdo coletiva, mas também altamente formalizado
(diretoria, conselho fiscal, assembléia) e dependente
mesmo de uma base cartorial (registro no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas/CNPJ), enquanto
modalidade de reconhecimento oficial, e de assessoria
profissional como condicbes de acesso a redes de
cooperacao internacional. A associacdo indigena é uma
forma voluntaria de engajamento, com diferentes niveis de
adeséo, baseada na livre decisdo em assumir publicamente
uma ancestralidade pré-colombiana ou pré- colonial, nos
esforgos altamente reflexivos de gestdo da tradicdo e da
identidade étnica num campo de producdo da indianidade
marcado por estratégias de politizagdo da cultura e
formacdo de aliancas nas esferas publicas nao-estatais
globalizadas.

Verifica-se, pois, que o associativismo, na esfera das comunidades indigenas,
pode constituir-se em importante instrumento de engajamento das populacfes e
preservacdo de sua identidade cultural, bem como de interlocu¢cdo com os 6rgéos
gue, na esfera publica, tem a responsabilidade de promover e executar a politica
indigenista no Brasil.

10.2. COOPERATIVISMO

O cooperativismo trata-se de um modelo econémico de trabalho que se propoe,
enquanto alternativa ao capitalismo, a concretizar uma maneira de trabalho
coletivo, baseado em um principio de administracdo democrética, a bem da
propria coletividade, surgindo no processo histérico como um espaco juridico de
contribuicdo mutua.

No ordenamento juridico brasileiro, cooperativas sdo sociedades simples, regidas
pelos arts. 1.093 a 1.096 do Cadigo Civil e pela Lei 5.764, de 16.12.1971.
Constitui-se por uma reunido de pessoas que, sob um interesse comum e sem
objetivo de lucro, destinam-se a prestar servigos diretamente a seu cooperados,
que sdo, a um tempo, sécios e destinatarios da atividade.
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Neste contexto, as cooperativas indigenas surgem como uma forma de
organizagcdo econdmica que visa, no interesse de seus cooperados, entre outros
objetivos, a propagacédo da cultura por meio, por exemplo, da comercializacdo de
produtos produzidos pelas comunidades. Nesta linha, a cooperativa deixa de
voltar-se apenas para objetivos econbmicos, almejando a protecdo de bens
culturais ali existentes.

H& ainda modelos de cooperativas que visam a melhora das praticas
agropecuarias e producao sustentavel de determinado grupo.

Peter Schroder®, entretanto, ressalta que muitas vezes a fundacdo de uma
cooperativa ndo sera benéfica entre as comunidades indigenas, pois as unidades
fundamentais de trabalho dos indios sdo familiares e, com isso, baseadas em
parentesco. Uma vez que os resultados dos trabalhos nas cooperativas séo
compartilhados em fungdo das operagbes que cada cooperado exerce, e nao
apurados em razdo do niumero de quotas, a divisdo final dos trabalhos em uma
cooperativa indigena pode ficar desigual entre os grupos familiares, pois nem
sempre estes produzirdo quantidades iguais.

Esta divisdo levaria a uma desigualdade de renda antes inexistente nas
comunidades, podendo gerar conflitos.

A Fundacdo Nacional do indio — FUNAI é o 6rgdo indigenista oficial do Estado
brasileiro. Criada por meio da Lei n® 5.371, de 05.12.1967, vinculada ao Ministério
da Justica, é a coordenadora e principal executora da politica indigenista do
Governo Federal. Sua missdao institucional é proteger e promover os direitos dos
povos indigenas no Brasil.

Cabe a FUNAI promover estudos de identificagdo e delimitacdo, demarcacéo,
regularizacdo fundiéria e registro das terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas, além de monitorar e fiscalizar as terras indigenas.

E, ainda, seu papel promover politicas voltadas ao desenvolvimento sustentavel
das populagdes indigenas. Nesse campo, a FUNAI promove acgdes de
etnodesenvolvimento, conservacdo e a recuperacdo do meio ambiente nas terras
indigenas, além de atuar no controle e mitigacdo de possiveis impactos
ambientais decorrentes de interferéncias externas as terras indigenas.

Compete também ao 6rgéo a estabelecer a articulacao interinstitucional voltada a
garantia do acesso diferenciado aos direitos sociais e de cidadania aos povos

% SCHRODER, Peter. Economia indigena: Situagdo Atual e Problemas Relacionados a

Projetos Indigenas de Comercializagdo na Amazodnia Legal. Editora Universitaria UFPE. Recife
20083.
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indigenas, por meio do monitoramento das politicas voltadas a seguridade social
e educacao escolar indigena, bem como promover o fomento e apoio aos
processos educativos comunitarios tradicionais e de participacdo e controle
social.

A atuacdo da Funai esta orientada por diversos principios, dentre os quais se
destaca o reconhecimento da organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes dos povos indigenas, buscando o alcance da plena autonomia e
autodeterminacdo dos povos indigenas no Brasil, contribuindo para a
consolidagéo do Estado democrético e pluriétnico.

O Ministério Publico trouxe ao longo do tempo, uma evolugcdo consideravel na
defesa dos interesses dos povos indigenas, sendo-lhe conferido pela Constituicdo
Federal, no inciso V do artigo 129, a atribuicdo institucional de defesa em juizo
dos interesses das populacfes indigenas. Impde ainda a esta instituicdo, a
atribuicdo de intervir em todos os atos dos processos que sejam partes, os indios,
suas comunidades e organizagOes. Esta atribuicdo consubstancia na defesa
judicial dos interesses individuais indisponiveis, coletivos e difusos, relativos aos
povos indigenas.

Estabelecendo uma interpretacédo sistematica deste dispositivo com o artigo 109,
inciso XI da referida Constituicdo, que dispde aos Juizes Federais a competéncia
para processar e julgar a disputa sobre direitos indigenas, conclui-se que esta
atribuicdo é delegada ao Ministério Publico Federal. Esta interpretacdo segue a
linha imposta anteriormente pelo Estatuto do Indio, em seu artigo 37, que atribuiu
aos grupos tribais e comunidades indigenas capacidade postulatéria, mas
assistidos ou pelo Ministério Publico Federal ou pela FUNAI - Fundag&do Nacional
do Indio.

Porém mesmo pela natureza dos interesses em pauta, a atuagcdo ministerial, ndo
se restringe a uma visao restritiva destes postulados, uma vez que o Ministério
Publico Estadual é competente e legitimado para atuar na tutela dos interesses
dos povos indigenas, conforme relatado anteriormente®.

Esta afirmacdo toma mais embasamento ainda, quando estamos diante de
situacbes de peculiar e singular interesse regional, o que torna o ministério
publico daquela dada regiao muito mais préximo e apto a entender a composicao
dos conflitos.

% Scaramucci, Roberta de Angelis. O papel do Ministério Publico na tutela dos interesses das

populacdes indigenas. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=7176. Acesso em
29.05.2016
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Assim sendo, em face da ndo proibicdo legal e constitucional, e da néo
exclusividade do tema as maos do Ministério Publico Federal, concluimos pela
total possibilidade de atuacédo, tanto de forma litisconsorcial como individual do
Ministério Publico Estadual, no trato dos interesses indigenas em juizo.

Porém é importante afirmar, que é visivelmente ampla a atuacdo concreta do
Ministério Publico Federal, principalmente no tratamento de questdes pertinentes
as terras indigenas, uma vez que estas fazem parte do patriménio da Uniao.

Segundo o autor e Juiz Federal, Sr. Helder Girdo Barreto, o Ministério Publico
teve sua importancia aumentada com a Constituicdo Federal de 1988. Enquanto o
Ministério Puablico atua na defesa judicial dos direitos indigenas, o faz na
condigcdo de “parte” ou “terceiro interessado”, quando intervém em todos os atos
do processo, o faz na condigdo de “fiscal da lei”. A distincdo para ele tem
importancia na medida das faculdades e 6nus processuais.

De outro modo, importante destacar que o Ministério Publico compreende o
Ministério Publico da Unido — no qual esta inserido o Ministério Publico federal —
e 0s Ministérios Publicos dos Estados, conforme art. 128 da Constituicdo. Nesse
contexto, significa dizer que cada qual desempenha suas func¢des perante os
orgaos jurisdicionais, na medida de suas respectivas competéncia. Ou seja, a
atuacdo do Ministério Publico s6 é legitima na medida da competéncia do érgéo
jurisdicional perante o qual ele atua.

Ainda, conforme Helder Girdo Barreto é relevante dizer que a representacao
judicial da Uniao ndo é atribuicdo do Ministério Publico Federal — como era na
Constituicdo de 1967 (art. 138, 8 2°) — mas da Advocacia Geral da Uniao (art.
131).

Neste contexto, o Ministério Publico brasileiro, como o advento da Constituicédo
Federal de 1988, adquiriu status de defensor do povo, principalmente no que
tange a ampliacdo de suas atribuicbes a autonomia de sua atividade.
Acompanhando esta evolugao institucional do Ministério Publico, impulsionou-se
também, a ampliag@o do rol de direitos pertinentes a determinadas classes, tidas
como “minorias” na sociedade, uma vez que é o Ministério Publico que exerce a
defesa destas classes, e traz maior igualdade técnica aos litigios envolvendo
seus interesses.

A estas “pessoas”, incluem-se os povos indigenas, que tiveram especial atencao
do Constituinte de 1988, e ainda adquirindo relac&o importante com a atuacdo do
Ministério Publico. Assim torna imprescindivel para a propria e adequada tutela
dos diretos constitucionalmente garantidos dos povos indigenas, a observancia e
a analise da atuacao do Ministério Publico, em prol da concretude destes.

Conclui Helder Girdo Barreto, que os indios, suas comunidades e organizacgdes,
dispdem de legitimacdo processual para pleitearem diretamente em Juizo, sem
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intermediacdo, na defesa de seus direitos e interesses individuais ou coletivos
segundo disposto no art. 232 da Constituicao.

13. DIREITO PROCESSUAL

13.1. LEGITIMIDADE PROCESSUAL DOS INDIOS, SUAS COMUNIDADES E
ORGANIZACOES

A legitimidade, juridicamente, corresponde a uma condicdo subjetiva necessaria
para que o individuo exerca o seu direito como o titular da acdo judicial
(legitimidade ativa), podendo ser demandado nesta, apenas aquele que seja
titular da obrigacdo correspondente (legitimidade passiva). Trata-se da
pertinéncia subjetiva do direito de agir ou, em outras palavras, as pessoas sao
legitimadas pela lei para pleitearem em juizo aquilo que Ihes é devido. Faz-se
necessario ressaltar ainda que, via de regra, ninguém pode pleitear em juizo, em
nome préprio, direito que compete a terceiros.

Ha algumas décadas, vigia, com respaldo no Estatuto do indio, um instituto de
regime tutelar que considerava o indio sujeito relativamente incapaz, devendo o
orgao indigenista federal, assisti-lo em todas as situa¢des sob pena de invalidade
dos atos juridicos por ele praticados. Tratava-se, entdo, de um sujeito que néo
possuia legitimidade para ingressar em juizo. A esse respeito, Feijé (2008, p.
295) dispde que,

em verdade, o Estatuto do indio reproduzia as normas
constantes no Cédigo Civil de 1916, que tratava o silvicola
como relativamente incapaz, cessando a sua incapacidade
a medida que fosse se adaptando a civilizacdo do Pais,
revelando a transitoriedade com que a condi¢do indigena
era tratada na época.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 232, dispde que “os
indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo.” Observa-se, portanto que € conferido aos indios,
suas comunidades e organizacfes legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, ndo exigindo representacdo ou assisténcia
de quem quer que seja.

O indio no Brasil passou a ter legitimidade, ndao havendo mais o que se falar em
incapacidade. Ademais, ndo se pretende mais incorporar o silvicola ao modo de
vida da sociedade civil. Pelo contrario, protege-se o seu direito de viver conforme
suas tradi¢des culturais, a viver como indio. Faz-se necessério ressaltar que este
entendimento esta pacificado no Superior Tribunal de Justica (STJ).
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Além dos indios e suas comunidades e organizagdes, a Unido (através da FUNAI)
e o0 Ministério Pudblico, possuem legitimidade para defender em juizo os
interesses indigenas. A FUNAI em razéo da tutela-protecéo estabelecida no caput
do art. 231, da CF/1988, e o MP em virtude do dever institucional previsto no art.
129, V, da mesma Lei.

Vale ressaltar que, conforme esclarece Feij6 (2008, p. 268),

se faz de bom alvitre ndo confundir a tutela-incapacidade —
presente na legislacao anterior e que nao fora recepcionada
pela novel Carta por se arrimar no paradigma da
assimilacao cultural — com a tutela-protecao, ainda presente
na Constituicdo de 88, em seu art. 231 caput, ao determinar
0 dever da Unido de zelar pelos direitos e bens dos
indigenas.

A Constituicdo Federal ndo menciona nada acerca do retrogrado regime tutelar
inaugurado no Caédigo Civil de 1916 e perpetuado pelo Estatuto do indio. Além do
mais, a atribuicdo de legitimidade as organiza¢gbes e comunidades indigenas de
ingressarem em juizo na defesa de seus direitos, sem exigir qualquer
representagdo para tanto, deixa clara a intencdo do legislador em abandonar
definitivamente o regime tutelar do Estatuto de indio.

13.2. A DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS E A COMPETENCIA
TRAZIDA NO ART. 109, XI DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco no processo de redemocratizacao
politica no Brasil, apés vinte anos de ditadura militar, disse Helder Girdo Barreto.
Nascida sob o signo da esperanca tratou de afirmar logo no seu predmbulo o
compromisso com “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”, Constituicdo de um Estado que tem entre seus fundamentos “a
dignidade da pessoa humana” e o objetivos” construir um sociedade livre, justa e
solidaria (...) sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.”

Nas palavras de Flavia Piovesan, da Constituicao se pode dizer que:

“é o documento mais abrangente e o documento mais
abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos
jamais adotados no Brasil (...) estando dentre as
Constituigbes mais avangadas do mundo”.

Quando a Constituicdo reconheceu “sua organizagao social, costumes, linguas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”
e impds a Unido o dever-poder de os “proteger” e fazer respeitas”, abandonou o
“paradigma da integrac&do” e adotou um novo: o “paradigma da interagcao”.
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Desde entdo as relagbes dos indios, suas comunidades e organizagBes com a
comunidade nacional passaram a se dar no plano da horizontalidade, e ndo mais
no plano da verticalidade. Em outras palavras, para Ana Valéria Aradjo Leitdo, a
nova mentalidade assegura espacgo para uma interacdo entre esses povos e a
sociedade envolvente em condi¢cdes de igualdade, pois quem se funda na
garantia do direito a diferenca.

E certo que a defesa do “direito a diferenca” ndo escapa a critica, principalmente
aquela segundo a qual sendo essa diferenca sempre grupal, os direitos do
individuo se subordinam aos direitos do grupo. Para Helder Girdo Barreto, a
“diferenca” nao implica “homogeneidade”, mas ao contrario, “individualidade”. No
caso indigena, sobretudo, a “diferenca” é condicdo mesma da propria identidade.
O reconhecimento do direito a diferengca de individuos e comunidades
etnicamente diferenciados — como os indigenas — insere-se num contexto que
envolve os espacos publicos e privado, cujos instrumentos visardo ao alcance da
almejada identidade propria.

Historicamente, os direitos indigenas estiveram vinculados a questdo da posse
sobre a terra.

Com efeito, a Constituicdo em se artigo 64, transferiu aos Estados-membros,
todos os imoveis publicos que ndo fossem necesséarios aos servicos da Unido ou
indispensaveis a defesa das fronteiras, fortificac6es e construcdes militares e as
ferrovias federais.

O artigos 129, no entanto, transferiu para os indigenas — entdo denominados
silvicolas - a posse das terras por eles ocupadas permanentemente, vedando
sua alienacado. Sobre este ponto, o citado autor Helder Girdo diz:

“Ora, essas terras estavam situadas em Estados-membros
e eram ou do dominio publico ou do dominio particular.
Desta forma, restou constitucionalizado o conflito pela
posse da terra, tendo de um lado os indigenas, suas
comunidades e organizagbes (sobre tudo néo
governamentais) e do outro os Estados-membros e
particulares (frequentemente aliados)”.

A Constituicdo em seu artigo 216 reconheceu aos silvicolas a posse das terras
onde se achavam permanentemente localizados, com a condicdo de néo
transferirem. A situacdo permaneceu inalterada até o advento da Constituicdo de
1967, artigo 186, que estendeu, ou explicitou a posse indigena o “usufruto
exclusivo” dos recursos naturais e de todas as utilidades nela existentes.
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A Constituicdo de 1967 declarou em seu artigo 198, que séo “nulos e extintos” os
efeitos de quaisquer naturezas sobre o dominio, a posse e a ocupacao das terras
ocupadas pelos indigenas. Assim, agregou-se mais um elemento de conflito a ja
instavel relacéo indios/néo indios.

Foi declarado como pertencentes ao dominio da Unido, por meio da Constituicdo
Federal de 1988, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas. A
disposicdo é explicitada pelo artigo 231 da mesma Carta, do qual se destaca o
dever de demarca-las.

Para Helder, a solucdo desses conflitos passa pela aposta no dialogo e no
processo de entendimento, em primeiro lugar; e, depois, pela ponderacdo dos
interesses em conflito. O certo € que a prépria Constituicdo Federal dispde de

mecanismos de ajuste aptos a solucdo desses conflitos e, a nosso sentir,
depositou a grave missdo de maneja-los a Justica Federal.

O inciso Xl artigo 109 da Constituicdo de 1988 tem a
seguinte redacéo:
Art. 109. Aos Juizes Federais compete processar e julgar:

.)

Xl — a disputa sobre direitos indigenas.

Ao ser observado, nota-se que trata de competéncia em razdo dos “direitos
indigenas”, ou seja, em razao da matéria. Por consequéncia, ndo € a presenga do
indio, suas comunidades ou organizacfes que determina a competéncia da
Justica Federal.

De outro lado, é imperioso reconhecer que o emprego do termo “disputa” aponta
para o que os processualistas convencionaram chamar “jurisdicdo contenciosa”, o
que afasta a contrario sensu os procedimentos de “jurisdigao voluntaria”.

Sob outro ponto, nas palavras de Helder Girdo, se o inciso Xl foi inserido em
disposicao distinta daquelas tratadas nos incisos | (“causas) e IV (“crimes”), todos
do art. 109, evidentemente foi porque o legislador constituinte ndo quis e nem
autorizou que o intérprete/aplicador subsumisse aquelas nestas disposicdes. Se a
“disputa” estivesse contida nas “causas” ou nos “crimes, o inciso Xl seria
considerado “letra morta” na Constituicdo Federal.

Entende ainda, que a “disputa sobre direitos indigenas”, a priori, nem é de
natureza civel, nem criminal: pode ser uma ou outra. Embora historicamente a
maioria dos conflitos envolvendo indigenas, tenha sido em virtude da disputa pela
posse da terra e de suas riquezas, nem por isso podemos olvidar que a partir da
Constituicdo Federal vigente, foi ampliado significativamente o contetdo dos
direitos indigenas (vide art. 231, caput); consequentemente, ampliaram-se as
areas possiveis de atritos. Com isso, nao €& possivel mais “limitar” esta
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competéncia apenas as questdes de natureza civel, sobretudo com suporte em
uma “interpretacdo” que nao leve em conta uma “mudancga de paradigma”.

Conforme opinido de Vladimir Carvalho, a disputa sobre os direitos indigenas:

“tem conotacdo especificamente civel, abrangendo apenas
as controvérsias atinentes a posse, invasdo ocupacao,
exploracdo e temas afins de terra indigena. Nao abarca o
crime contra o indigena, nem cometido pelo indigena
mesmo que proveniente da disputa sobre a terra.”

O destaque em parte do texto acima, em razao de a opinido reportar-se a dois
julgados antigos do Superior Tribunal de Justica (RC 61/PE, José Delgado, DJ
29.04.1994; CC 6.419-8/MT, Vicente Leal, DJ 27.03.1995), ambos referentes a
disputa sobre a terra.

Aluisio Mendes também entende que o inciso XI do art. 109 contém competéncia
de “natureza civel”.

Ja Roberto Oliveira, entende que:

“tratando-se de crime cometido por indio ou contra ele,
desde que nao haja envolvimento da comunidade indigena
como um todo, ndo havera, igualmente, interesse da Unido
a justificar a competéncia da Justica Federal.”

Para Helder Girdo, é dificil compreender se a referéncia ao “envolvimento da
comunidade indigena” poderia ser sinbnimo de “genocidio” — e ai o crime é
préprio contra a etnia — ou estaria vinculada a quantidade de vitimas de crimes —
e ai o critério da competéncia seria “numérico”. se as vitimas sao muitas,
competéncia da Justica Federal, se sdo poucas, competéncia da Justica
Estadual.

Ainda, conclui que a divergéncia entre as opinides localiza-se na vinculacdo a
“realidade existencial do conjunto”, como se devessem ser preservados apenas
os direitos e interesses do conjunto da coletividade, com esquecimento daqueles
outros de natureza individual (como a vida). No mais, compartilha, sobretudo,
com a percepgao de que o inciso Xl, do art. 109, Carta Magna, “operacionaliza”
agquele complexo de direitos e interesses individuais e coletivos contidos na
clausula “direitos indigenas” e cujo veiculo é a Justica Federal.

Ademais, a competéncia sera da Justica Federal se a “causa” da disputa forem
“direitos indigenas”. De outra forma, diante de qualquer processo, deve-se buscar
a “causa” e ver se ali ha “disputa sobre direitos indigenas”. Sendo positiva a
resposta, a competéncia serd da Justica Federal, seja ela de natureza civel ou
criminal.
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Nas palavras de Helder Girdo Barreto, os indios foram tratados no ordenamento
juridico brasileiro como merecedores de um regime especial de protecdo. No
entanto, por um equivoco histérico, essa tutela foi confundida com
“incapacidade”.

A legislagéo do inicio do século XIX, ainda nas palavras de Barreto, atribuia ao
Juiz de Orfdos duas competéncias: a) tutelar o indio que se encontrassem em
escraviddo ou em serviddo em decorréncia de guerra e que tenha sido
posteriormente posto em liberdade; b) proteger os bens de todo e qualquer indio,
inclusive daqueles que sequer tivessem sido contactados (os tais “isolados”).

Assim, existiam dois sistemas tutelares distintos: um, destinado aqueles que
tinham sido aprisionados e que posteriormente foram (re)postos em liberdade;
outro dirigido a protecao dos bens de todos os indios, independente de sua
condigdo. Tanto um quanto o outro eram justificaveis ante a historica relagdo de
conflito e denominacao, na qual os indios foram vitimas de um “processo quase
sistematico” de dizimagé&o. E Barreto continua o raciocinio da seguinte forma:

[...] o mal entendido ou a ma-fé confundiu esses dois
regimes juridicos em um sé: o da “incapacidade”, de tal
sorte que todos os indios passaram a ser tratados como
“incapazes”. Mas, convém recordar: tal “incapacidade”
somente persistia enquanto os indios “nao se incorporarem
a sociedade civilizada”. E este o suporte no qual se apoiou
0 Cdbdigo Civil de 1916 (Lei 3.071) para gqualificar os indios
(ainda chamados de silvicolas) como incapazes
relativamente a certos atos (art. 6°, Ill). Apenas em 1962,
com o advento da Lei 4.121, foi acrescentado um paragrafo
unico aquele artigo com a seguinte disposigao: “Os
silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em
leis e regulamentos, o qual cessara a medida que se forem
adaptando a civilizagédo do Pais.” (BARRETO, 2009, p. 39).

Ainda segundo o autor, o Estatuto néo foi feliz ao limitar o regime tutelar aos
indios e as comunidades indigenas “ainda nao integrados” (art. 7°). A contrario
sensu, seria como se o referido diploma estivesse dizendo que o regime tutelar
cessara a partir do momento em que houver “integracdo”. Restando a conclusao
de que o indio somente vem sendo considerado indio e protegido enquanto nao
for “integrado”; depois de “integrado” perdera sua propria identidade e a protegao
da qual é merecedor.

O Cadadigo Civil vigente (Lei 10.406), em boa técnica, ndo trata mais os indios
como incapazes. Em seu artigo 4°, ao trazer o contetdo de que cabe a legislacao
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especial regular sua capacidade, ndo seria essa, tdo somente, uma técnica
legislativa mas, nas palavras de Barreto, técnica substantiva que estaria de
acordo com os “novos” parametros irradiados a partir da Constituicdo da
Republica de 1988.

Barreto coloca-se de acordo com Carlos Frederico Marés:

A verdade €é que a questdo indigena, desde o
descobrimento, tem-se pautado pela ideologia da
assimilacdo e integragdo dos povos indigenas. (...) Esta
concepcdo [da CF/1988] é nova, e juridicamente
revolucionaria, porgue rompe com a repetida visdo
integracionalista. A partir de 05.10.1988, o indio, no Brasil,
tem o direito de ser indio.

No que se refere especificamente a responsabilidade civil, a questdo é passivel
de muitos questionamentos, vez que ndo ha, ainda, entendimento consolidado a
respeito dessa seara de responsabilidade.

Alguns julgados tem transparecido a ideia de que a Fundac&o Nacional do indio —
FUNAI ainda tutela a pessoa do indio e, portanto, estaria a responsabilidade
fundamentada nos termos dos arts. 7° do Estatuto do indio combinado com os
arts. 932 e 933 do Cédigo Civil, in verbis:

Lei n® 6.001/1973

Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda néo
integrados a comunhao nacional ficam sujeito ao regime
tutelar estabelecido nesta Lei.

§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no
gue couber, os principios e normas da tutela de direito
comum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da
especializacdo de bens imoOveis em hipoteca legal, bem
como da prestacdo de caucao real ou fidejussoria.

§ 2° Incumbe a tutela a Unido, que a exercera através do
competente érgdo federal de assisténcia aos silvicolas.

Cadigo Civil

Art. 932. Sdo também responséaveis pela reparagéo civil:

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condic¢des;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

Partindo dessa fundamentagéo, temos o0s seguintes julgados:
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
ENFERMEIRO MORTO POR INDIO NA RESERVA
INDIGENA YANOMAMI. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DA FUNAI. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA
UNIAO. DANOS MATERIAL E MORAL CONFIGURADOS.
VALOR DA INDENIZACAO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. A FUNAI, como fundacéo publica, é
entidade da administracdo indireta que  detém
personalidade juridica propria e, se condenada, arcard com
a indenizacdo respectiva sem que haja interferéncia da
Unido. 2. A Funai responde civilimente pelos danos
causados por indios a terceiro, vitima de homicidio, vez que
compete a ela a tutela e a protecdo das comunidades
indigenas (art. 231, CF/88 e Lei 5.371/67), sendo
responsavel pelos danos decorrentes de sua omissdo na
tutela respectiva. llegitimidade passiva da Unido Federal.
(...)7. Apelacdo da Unido provida para reconhecer sua
ilegitimidade passiva. 8. Apelacdo da parte autora
parcialmente provida para majorar a indenizagdo. 9.
Remessa oficial parcialmente provida.(AC 0000982-
20.2004.4.01.4200 / RR, Rel. JUIZ FEDERAL MARCIO
BARBOSA MAIA, 42 TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1
p.513 de 11/09/2013)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO CAUSADO POR
INDIGENA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA
UNIAO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA FUNAI.
PERDA DE MOVIMENTO DOS MEMBROS INFERIOS
(PARAPLEGIA). REDUCAO DA CAPACIDADE
LABORATIVA.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
LESAO CORPORAL CAUSADA POR INDIOS SURUI
SOROROS SEM SEQUELA PERMANENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA FUNAI. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. DANOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUROS
DE MORA. APLICACAO DO ARTIGO 1°-F DA LEI 9.494/97.
1. N&o se reconhece a ilegitimidade passiva da FUNAI, uma
vez que segundo estudos académicos os indios Surui
Soror6s nao integram a comunhdo nacional, cabendo a
FUNAI responder por alegados danos causados por eles a
terceiros. Precedente: AC 2006.36.00.017284-6/MT, Relator
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Quinta
Turma, e-DJF1 p.314 de 31/07/2008. 2. Esté estabelecido o
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nexo de causalidade entre a acdo dos silvicolas e os danos
extrapatrimoniais causados aos autores - de modo que
caracterizada a responsabilidade civil da FUNAI por
omissdo na tutela da comunidade indigena.(...)7. Da-se
parcial provimento aos recursos de apelacdo.(AC 0001081-
48.2003.4.01.3901 / PA, Rel. JUIZ FEDERAL RODRIGO
NAVARRO DE OLIVEIRA, 52 TURMA SUPLEMENTAR, e-
DJF1 p.247 de 01/12/2011)

Verifica-se, pelas coloca¢cbes de Coelho Cavalcanti, que mesmo duas décadas
apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a tutela ainda provoca
controvérsias, inclusive no ambito do Poder Judiciario, quando o tema ja deveria
estar pacificado.

Na esfera penal, o Decreto n° 5.484, de 27.06.1928, anterior ao Cddigo Penal, ja
normatizava alguns aspectos da aplicagdo das penas aos indios que cometessem
crimes. No Direito Penal, no entanto, nenhum dos codigos Penais brasileiros
tratou, de forma especifica e expressa, da responsabilidade penal do indio.
Apenas a Consolidagcdo das Leis Penais de 1932 continha dispositivos
pertinentes a matéria.

Damasio de Jesus sustenta que o indio possui um desenvolvimento mental
incompleto ou que ainda ndo se concluiu, motivo pelo qual ele é considerado
inimputavel. Acrescenta, no entanto, que a imputabilidade do silvicola inadaptado

é discutivel.

Ao abrir um parénteses para tratar do assunto, Helder Girdo Barreto coloca que a
capacidade penal e imputabilidade penal sao coisas distintas: “Aquela se refere a
momento anterior ao crime. Esta, a imputabilidade, constituiu momento
contemporéaneo ao delito”, cumprindo olvidar, nos termos do artigo 26 do Cdodigo
Penal, que o inimputavel comete crime, mas € isento de pena.

O autor acrescenta ainda que a qualificacdo do indio como “inimputavel”, na
pressuposicdo de que seu desenvolvimento mental é incompleto, tem forte odor
de discriminacdo. A inadaptacdo ndo significa auséncia ou reducdo de
entendimento de valores e praticas, mas exatamente o contrario: significa
consciéncia que eles sao “diferentes”.

O Estatuto do indio possui ainda, como coloca Barreto, disposicées bem similares
no Codigo Penal: manda atenuar, e nao isentar, a pena imposta ao indio que
comete delito penal; impde regime especial de semiliberdade no cumprimento da
pena aplicada; reconhece a “jurisdi¢do indigena”.

Atualmente, como coloca Villares, ao se deparar com casos envolvendo indios

como réus em processos criminais, muitas decisdes judiciais e obras doutrinarias
procuram na inimputabilidade do deficiente mental a saida para a néo
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responsabilidade criminal. A inimputabilidade do indio em relacdo ao Direito
Penal é fruto do historico tratamento como crianga e da auséncia de
possibilidades para que no caso concreto exista a possibilidade da néo
responsabilidade. Contudo, eventual inculpabilidade do indio ndo deve residir em

uma suposi¢cao de inimputabilidade.

O autor continua dizendo que nem sempre 0s atos que para a sociedade nao-
india configuram crimes sao considerados condutas reprovaveis pelas
comunidades indigenas em que foram praticados. Se essas condutas afetam téo
somente a comunidade, € o caso de submeté-los somente ao julgo do sistema
juridico da propria comunidade. Mas, havendo reflexos extracomunitarios, as
acoes praticadas pelos indigenas podem ser processadas pela Justica Criminal.

N&o seria cabivel a alegacéo solta de que o indio € inimputavel, ou seja, de que
ele ndo responde criminalmente por seus atos. Em nenhum momento, implicita ou
explicitamente, o Cdédigo Penal atual faz qualquer referéncia ao indio como
sujeito inimputavel. A inimputabilidade se verifica por um critério exclusivamente
normativo em relacdo aos menores de 18 (dezoito) anos de idade.

Ainda seguindo o raciocinio de Villares, a par da falta de medidas legislativas, o
Direitos Penal, ao ser deparar com um caso concreto que envolva o indio como
réu, imputado a ele um fato criminoso, pode néo responsabiliza-lo criminalmente.
A sua inculpabilidade deve residir na verificagdo concreta da internalizagdo dos
valores tutelados pena norma penal supostamente desrespeitada e, mais, na
verificacdo da intencdo deliberada de ferir o valor protegido pela norma. Assim, é
necessario que o indio tenha plena consciéncia do caréater ilicito de sua acéo e
gue seja a reprovabilidade penal também a ele atinja, aliada a sua intengao
deliberada de atentar contra a norma.

Assim, o erro de proibigdo, como conclui Villares, € o Unico instrumento previsto
no direito Penal que afasta a responsabilidade do indio.

15.1. DIREITO A INFORMACAO E PARTICIPACAO

Entende-se que o amplo acesso a informacdo é quesito imperioso para uma
sociedade democratica e multicultural. Villares (2009, p. 88) aponta que “a
informacdo é um pressuposto para a escolha consciente e a participacao
democratica”.

A Declaracédo das NacBes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas prevé que

os Estados devem assumir atos politicos, juridicos e administrativos para que a
informacé&o seja acessivel a todos os povos, indiscriminadamente.
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No Brasil, a Constituicdo Federal dispde no art. 5°, XXXIIl, que “todos tém direito
a receber dos 6rgdos publicos informac6es de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado” Tal inciso indica a relevancia da
acessibilidade da informacao na formacao de uma sociedade democrética.

Nesse mesmo sentido, hd também o habeas data que se refere a uma acao,
disposta no inciso LXXIl do artigo supracitado, que assegura o livre acesso de
qualquer cidaddo a informacdes de carater publico relativas a ele proprio.

Além do essencial direito a informacdo, ha o direito a participacdo. Este sim
oriundo de um principio maior do ordenamento juridico, a saber, o principio
democratico. O artigo 1° da Constituicdo Federal qualifica a democracia brasileira
quando dispbe que todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente.

A democracia participativa requer a intervengao direita do cidaddo, com uma
periodicidade constante no processo decisério do Estado e, portanto, ndo deve
ser confundida com a democracia semidireta em que ha previsdo de institutos
como o plebiscito, o referendo, o veto popular, o recall, implicando em
intervencdes episddicas e casuais. Entende-se que a decisdo politica ndo pode
ser exclusiva dos representantes eleitos ou da burocracia estatal.

Constitucionalmente, a participacdo popular estad prevista genericamente no
paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal. J4 o direito dos povos
indigenas a participar das decisbes estad localizado no § 3° do art. 231 e,
principalmente, no art. 232. O § 3° do art. 231 garante que 0s indios sejam
ouvidos quando do aproveitamento dos recursos hidricos e minerais das terras
indigenas. O art. 232 oferece aos individuos, comunidades e organizacdes
indigenas a possibilidade de recorrer ao Judiciario na defesa de seus direitos e
interesses.

Héa ainda o Estatuto do indio que prevé a participacdo dos povos indigenas na
elaboracdo e execucdo das politicas publicas direcionadas a eles. O art. 2°
estabelece que cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios a protecdo das
comunidades indigenas e a preservacdo de seus direitos, que deverdo realizar
essa competéncia através da execucdo de programas e projetos tendentes a
beneficiar as comunidades indigenas. Esses programas e projetos devem ser
executados “sempre que possivel mediante a colaboragdo dos indios.” (inciso
Vil).

A Convencdo 169 da OIT também traz previsbes para os Estados, que devem
“desenvolver, com a participagdo dos povos interessados, uma ag¢édo coordenada
e sistemética com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
respeito pela sua integridade” (art. 2°). Esta Convencao é permeada de preceitos
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que cuidam da participacdo e do respeito aos povos indigenas e parece ser esse
seu principal mote.

Em relacdo ao Poder Judiciario, o acesso amplo a discussao de controvérsias em
relagdo aos problemas e direitos indigenas no ambito do Poder Judiciario é
possibilitado pela legislacdo constitucional e pela legislacdo sobre acbes
coletivas. Os trés principais diplomas processuais que cuidam das acfes
coletivas formam o arcabouco de protecdo e defesa dos interesses difusos e
coletivos, quais sejam, a Lei da A¢cdo Popular (Lei 4.717, de 29.06.1965), a Lei da
Acao Civil Pablica (Lei 7.347, de 24.07.1985) e o Cdédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.1990).

Ainda ha a realizacado da Conferéncia Nacional dos Povos Indigenas e a criagao
da Comissdo Nacional de Politica Indigenista - CNPI, pelo Decreto s/n. de
22.03.2006, que sao consideradas as duas maiores conquistas e possibilidades
de participagdo dos indios. Conforme aponta Villares (2009, p.93),

a Comissdo Nacional de Politica Indigenista — CNPI é
instituicdo provisoria com as seguintes atribuicdes: (1)
elaborar anteprojeto de lei para criagdo do Conselho
Nacional de Politica Indigenista, que devera integrar a
estrutura do Ministério da Justica; (2) acompanhar e
colaborar na organizagdo e realizacdo da 12 Conferéncia
Nacional de Politica Indigenista; (3) propor diretrizes,
instrumentos, normas e prioridades da politica nacional
indigenista, bem como estratégias de acompanhamento,
monitoramento e avaliacdo das acdes desenvolvidas pelos
orgdos da administracdo publica federal, relacionadas com
a area indigenista; (4) apoiar e articular os diferentes
Orgdos e estruturas responsaveis pela execucado das acbes
dirigidas a populagcbes indigenas, acompanhando a
execucdo orcamentaria dessas agdes no ambito do Plano
Plurianual (...); (5) propor a atualizagcdo da legislacdo e
acompanhar a tramitacdo de proposicbes e demais
atividades parlamentares relacionadas com a politica
indigenista; (6) incentivar a participacdo dos povos
indigenas na formulacdo e execucdo da politica indigenista
do Governo Federal; e (7) apoiar a capacitacdo técnica dos
executores da politica indigenista.

15.2. DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
Cada vez mais, verifica-se um intercambio cultural entre sociedades indigenas e

ndo indigenas do qual decorre uma flagrante apropriagcdo da cultura daquelas
pelo restante da sociedade nacional. Surge, entdo, a necessidade de proteger a
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propriedade intelectual indigena, visto que se trata de uma criagcdo “fruto do
amadurecimento de geracfes e de vivéncias Unicas, que traz consigo um vinculo
muito mais forte que a mera possibilidade de lucro, pois nhasce em espaco onde
existem valores maiores que os do mercado capitalista.” (VILLARES, 2009, p.
321)

As criacOes estéticas, a imagem, as obras de arte, os utensilios e as técnicas sdo
parte do patriménio cultural dos povos indigenas. Contudo, o direito néo
proporciona uma protecédo satisfatoria para que tal patriménio seja preservado de
forma que assegure que a cultura indigena possa conservar suas caracteristicas
e enfrentar as novas realidades colocadas pelo contato com a cultura massificada
da sociedade nacional.

A andlise juridica da Propriedade Intelectual geralmente é dividida entre direitos
de propriedade industrial e direitos autorais. Dos primeiros, regulamentados pela
Lei 9.279 de 14.05.1996, ndo h4a muito o que se relatar, visto que se trata de um
amparo demasiadamente diferente da realidade dos povos indigenas. Ja os
estudos de direitos autorais merecem tratamento mais detalhado.

Conforme pontua Villares (2009, p.324), “direito autoral é direito do criador sobre
Sua obra estética ou artistica”. A Lei n° 9.610, de 19.02.1998, regulamenta os
direitos autorais, permitindo que os autores tenham o direito de decidir sobre a
utilizacdo de suas respectivas criagfes e protegé-las contra abusos de terceiros.
Tal direito tem dois aspectos: moral e patrimonial. O direito moral assegura que o
autor seja sempre reconhecido com criador de sua obra, enquanto que o direito
patrimonial confere ao autor a exclusividade da sua exploracdo econémica. Este
altimo, como regra geral, extingue-se apés setenta anos da morte do autor como
direito sucessorio.

A obra artistica indigena pode ser uma criagdo individual ou conjunta de um
grupo definido de pessoas e, sendo assim, sera protegida tal como disposto
acima. Contudo, hd uma peculiaridade na criagéo artistica indigena. Trata-se de
uma criagdo coletiva, fruto de um processo geracional e que envolve um numero
indeterminado de pessoas, fazendo parte de uma manifestacdo complexa.

A protecdo dessas criacOes coletivas nao é adequadamente tratada pelo
ordenamento juridico. Como as cria¢des indigenas advém da comunidade como

um todo e, muitas vezes, perpassa geracdes, é importante que essas sejam
protegidas em seu aspecto patrimonial sem um limite temporal.

(...) a comunidade titular dos direitos coletivos deve ter seus
direitos autorais protegidos enquanto a criagcdo e o criador
existirem. A comunidade ndo pode ser morta, sendo que a
cultura e a obra protegida s6é tem sua existéncia enquanto a
comunidade for viva.
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Destarte, as obras artisticas indigenas de autoria coletiva ndo caem em dominio

publico, garantindo assim o direito da coletividade, independentemente de
periodo de tempo.

15.2.1. Direitos de Imagem e a Portaria FUNAI n° 177/2006

A imagem de uma pessoa, pelas coloca¢des de Villares (2009, p. 327), é algo
maior que a imagem fisica do corpo, sendo a forma como a pessoa € identificada
pelos demais individuos. Inclui atributos fisicos, morais, comportamentais e
sociais, ou seja, € o complexo de atributos fisicos e morais que identifica uma
pessoa em relacdo aos seus semelhantes.

Assim, o direito a imagem ¢é a liberdade da pessoa de dispor e ver preservada
sua imagem de exposi¢cdo por terceiros. Trata-se de um direito personalissimo
(conforme o artigo 5° da Portaria FUNAI n® 177, de 16.02.2006), o autor explica,
exclusivo, que ndo pode ser transferido ou cedido a terceiro, embora possa ser
licenciado e/ou autorizado mediante condigcbes especificas, devendo o titular
decidir sobre o uso de sua imagem para exploracdo comercial. Nesse sentido, o
artigo 20 do Cddigo Civil apresenta o seguinte conteudo:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgagcdo de escritos, a transmissdo da palavra,
ou a publicacdo, a exposi¢cdo ou a utilizagdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacao que couber, se Ihe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Um conceito ainda ndo positivado pela legislacdo € proposto por Fernando
Mathias Baptista e Raul Silva Telles Valle, e tem o0 nome de imagem cultural,
aquela que representa habitos culturais de determinado grupo, etnia ou povo.
Villares traz como exemplo a foto de pessoas que representam um ritual
caracteristico de uma determinada cultura. A titularidade desse direito de imagem
€ coletiva, porque a imagem baseia-se em elementos culturais coletivos.
Contudo, ainda resta a obrigagcdo de preservar o direito individual personalissimo,

como em qualquer uso de imagem de pessoas.

A imagem ndo é absoluta. Villares coloca que, de uma forma geral, o uso da
imagem depende de autorizagcdo do seu titular, sendo possivel sua negociacéao,
inclusive onerosa, sobre os requisitos da sua utilizacao (2009, p. 328):

Existe uma gama de possibilidades de veiculacdo e
exploracdo da imagem indigena, podendo ser diferenciada
segundo sua finalidade dltima. A imagem pode ser usada
para informagdo, como meio de difusdo cultural e para

81



J Norte

Usina Hidreletrica belo Vionte

finalidades comerciais. Quando uma imagem retrata um fato
jornalistico, ilustra uma noticia ou publicagdo informativa,
seu uso € livre (ndo requer sequer autorizacdo dos
retratados) e gratuito. Assim estabelece o direito
constitucional a informacdo e a Lei de Imprensa (Lei
5.250/67). A necessidade de informacao, direito de caréter
publico e geral numa democracia, sobrep8e-se a protecao
individual da imagem. A imagem captada em local publico e
gue retrata uma coletividade n&o necessita de autorizagao
individual dos retratados para ser veiculada, desde que
esteja dentro dos limites do carater de noticia. Essa
liberdade de informacédo também é limitada pela intimidade,
a honra e a privacidade do fotografado, que devem ser
sempre respeitados. Sao protecdes contra a exposicdo
vexatoria, imoral ou de criancas e adolescentes, por
exemplo. Além das publicacbes jornalisticas, as imagens
podem ser utilizadas sem autorizagdo em publicacdes
didaticas e em livros de cunho historico ou cientifico.

Villares continua fazendo ponderagdes no sentido de que a difusdo e promocao
cultural, aquela que tem finalidade de informar a populagdo sobre a cultura de
determinada coletividade, quando sem fins lucrativos, autoriza o uso da imagem
sem autorizagdo. Geralmente, atividades de difusdo cultural ndo sdo oneradas
pelo uso de imagens indigenas, nhuma forma de ndo mercantilizar uma relagéo
gue colabora com os proprios povos indigenas, trazendo beneficios diretos ou
indiretos, tais como o reconhecimento de seus direitos e o apoio a suas lutas,
atividades tradicionais e projetos comunitarios. Recomenta-se para uma
seguranca juridica e um resguardo de patriménios relevantes que seja obtida
autorizacdo, independente da exigéncia legal.

Em altimo caso, como coloca o autor, o uso de imagem com a finalidade lucrativa
deve ser autorizado expressamente, seja individual ou coletivamente, através das
instituicBes indigenas representativas. Para tanto exige-se uma reparticao justa e
equitativa dos beneficios auferidos pelo utilizador. O detento da imagem a cede
mediante condi¢cBes especificas contratualmente, sejam elas de cunho restritivo
ou de caréter pecuniario.

No tocante aos pedidos de autorizacdo, a mencionada Portaria traz a seguinte
redacao:

Art. 12 - Os pedidos de autorizacdo de entrada em terra
indigena para a realizacdo de atividades de uso e
exploracdo de imagens, sons, grafismos, criagcdes e obras
indigenas, bem como os pedidos de acompanhamento pela
Fundacdo Nacional do indio — FUNAI das referidas
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atividades, serdo enderecados ao Presidente da Fundacéo
Nacional do indio - FUNAI devendo ser instruidos com:
a) qualificacdo dos interessados;
b) plano de trabalho com a descricdo das atividades a
serem desenvolvidas;
c) identificacdo da terra indigena em que se pretende
ingressar;
d) datas de inicio e término das atividades;
e) detalhamento da finalidade e usos dos materiais de
autoria indigena;
f) certiddo negativa de pendéncias com a Fundacao
Nacional do indio - FUNAI:
g) previsdo de mecanismos de reducdo de impactos que
resultem prejudiciais aos indios e sua coletividade; e
h) contrato de cesséo de direitos ou de autorizagéo parcial
de uso de imagens, sons, grafismos e outras obras e
criagcdes indigenas, firmado em lingua portuguesa ou
indigena, entre os titulares do direito e interessados, de
acordo com a Legislacdo em vigor e com previsdo de
reparacdo de danos;
i) ou termo de compromisso firmado entre a Fundacéao
Nacional do indio - FUNAI e a empresa jornalistica, no caso
de autorizacdo de atividade jornalistica e prestagdo de
servi¢os de informagdo, com anuéncia da comunidade.

A Fundacgdo Nacional do indio - FUNAI editou a Portaria n°® 177/2006 com a
finalidade de regulamentagdo dos procedimentos administrativos para protecao
do direito autoral e de imagem, legislacdo esta fundada no poder de policia e
administrativo e nas funcdes institucionais estabelecidas legalmente.

Essa norma tem carater procedimental para regular de que forma a Fundagéo
deve se colocar frente a apropriagcdo da propriedade intelectual e da imagem dos
povos indigenas. E permeada pelo respeito aos valores artisticos e meios de
expressao e protecdo da organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes, reconhecendo a capacidade plena, autodeterminacéo e liberdade dos
povos indigenas:

A Portaria podera ser um passo para uma futura legislacéo
sui generis sobre a protecdo da cultura indigena,
escapando da legislacdo de propriedade intelectual e
complementando a escassa regulamentacdo péatria a
respeito do direito de imagem (2009, p. 329).

No caso especifico, continuando, o uso e cessdo de imagens, e criacdes

estéticas como grafismos e sons indigenas, a FUNAI organiza os procedimentos
de autorizagdo de atividades que envolvam seu uso e exploragdo; controla
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através de cadastro de pesquisadores em &rea indigena junto ao CNPq; e atua
em parceria com o Museu do indio no registro do patriménio cultural indigena,
inclusive com um banco de imagens préprio, estritamente para pesquisa e
divulgacao cultural sem fins lucrativos.

Nos termos da referida portaria, a FUNAI também pode, quando chamada para
tanto, acompanhar a celebracdo de contratos de uso de imagens, sons e outras
criacbes indigenas, interferindo em prol dos interesses indigenas e do Patriménio
cultural brasileiro nos contratos que sao evidentemente desvantajosos aos indios.
O orgédo tem, também, mediado confltos e encaminhado as instancias
competentes de defesa processual as violacbes aos direitos indigenas.

15.3. SAUDE INDIGENA

A saude é um direito fundamental do ser humano. O estado da saude reflete os
avancos sociais e econdmicos de uma determinada sociedade. Villares (2009, p.
276), a esse respeito, aponta que “ao lado da protegdo das terras tradicionais, o
servico de saude é a politica publica mais importante de protecdo dos povos
indigenas”’.

O servico de saude é fundamental para os povos indigenas, vez que sdao
frequentemente acometidos por iniumeras doencas e defrontam com dificuldades
no atendimento e socorro.

Como regra geral, a assisténcia a saude é responsabilidade da Unido, Estado,
Municipios e da sociedade (Art. 196, CF/88). O sistema de saude continua sendo
organizado em bases descritas pela Lei 8.080, de 19.09.1990, instituidora do
Sistema Unico de Saltde — SUS. Contudo, o Decreto 3.156/99 previu que a
atencdo a saulde indigena é dever da Unido, podendo as ac¢des ser desenvolvidas
também por Estados e Municipios. Dias apds a publicacdo do Decreto citado, o
Congresso Nacional aprova a Lei 9.836/99, que acrescenta os dispositivos que
instituem o Subsistema de Atencdo a Saude Indigena a Lei 8.080/90.

O artigo 19-F desta Lei estabelece que devera ser levado em consideragdo no
modelo a ser adotado para a saude indigena a realidade local e as
especificidades da cultura dos povos indigenas. O modelo imaginado legalmente
deve-se pautar por uma abordagem diferenciada e global, contemplando né&o
apenas os servicos médico-hospitalares, mas a assisténcia a saude, saneamento
basico, nutricdo, habitacdo, meio ambiente, demarcacdo de terras, educacao
sanitaria e integracao institucional.

Contudo, Villares (2009, p. 88) aponta que “ha um descompasso visivel entre a
normatizacdo, que € minuciosa e bastante avancada, e a implementacao da
politica”. Isto se d& devido as indicagdes politicas, a terceirizagcdo do servico
publico, a falta de experiéncia das organiza¢cdes ndo-governamentais associadas
a Funasa, além dos atrasos nos repasses entre essa e suas conveniadas.
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15.3.1. Medicina Tradicional

A medicina tradicional se apoia em um conjunto de aplica¢des e préaticas culturais
dos povos indigenas, orientado para obtencdo e preservacdo da saude. Trata-se
de um conjunto de regras, modelos rituais, expressdes histéricas e ideologias de
um grupo social.

Importante frisar que a medicina tradicional cada vez mais tem se tornado objeto
de politicas publicas nacionais ou internacionais, especialmente na area da
salde. Nesse sentido, o Brasil, nos ultimos anos, tem formulado e implementado
politicas valorizando e incentivando o investimento nessa area. A medicina
tradicional inclui

“terapias fisicas, mentais e espirituais, influenciadas pela
cultura e crencas dominantes de uma comunidade
particular. (Isso envolve) o uso de certos materiais
biolégicos, conhecimento sobre as doses e formas de
administracdo e os rituais que os curadores aplicam como
parte de seus métodos de cura tradicionais” (CORREA
apud ZIBETTI, 2007, p. 132)

O Brasil tem adotado politicas incentivando o uso da medicina tradicional no
sistema de salde publica, de forma integrada as técnicas da medicina ocidental,
enfatizando principalmente a acupuntura, a homeopatia, a crenoterapia e a
fitoterapia, tal como a iniciativa promovida pela Politica Nacional de Praticas
Integrativas e Complementares juntamente com a Politica Nacional da
Biodiversidade, de 2002 (Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de 2002), que sédo
complementadas com a Politica Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos,
de 2006. Esta foi elaborada com o objetivo de garantir a populagdo brasileira o
acesso seguro e o uso racional de plantas medicinais e fitoterapicos, promovendo
0 uso sustentavel da biodiversidade, o desenvolvimento da cadeia produtiva e da
indUstria nacional, especialmente a indulstria farmacéutica.

Nesse contexto, tem-se que a protecao dos farmacos e medicamentos por meio
de direitos de propriedade intelectual, juntamente com o conhecimento tradicional
com o qual eles podem estar relacionados, torna-se um tema relevante a ser
analisado, visto ndo é adequadamente tratado pelo ordenamento juridico, como
discutido na secédo sobre Propriedade Intelectual.
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15.4. EDUCACAO INDIGENA

Os povos indigenas sdo multiplicadores de seu patriménio imaterial, porém a
Constituicdo Federal, ao contrario do estatuto do indio, prevé que a educacédo
indigena seja de competéncia do Estado (Unido, Estados e Municipios), néo
deixando de prever uma educacao diferenciada, multilingue e participativa.

Nos termos do art. 210, § 2°, “o ensino fundamental regular serd ministrado em
lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizagédo de
suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem”.

O sistema de educacdao oferecido aos indigenas é baseado na Lei n® 9.394/1996
e tem como principais objetivos: garantir acesso as informacfes técnicas e
cientificas, assegurar suas memorias histéricas e reafirmar suas identidades
étnicas, além de prover materiais didaticos especificos.

A tentativa de federalizacdo da educacdo indigena veio por meio do Decreto
26/91 e a Portaria Interministerial do Ministério da Justica e da Educacao 559/91.
Em 1993 foi produzido um documento com “Diretrizes para a Politica Nacional de
Educacéo Indigena do MEC”.

A Resolugdo CNE/CEB 003/99 fixa as diretrizes para funcionamento das escolas
indigenas baseada na multiculturalidade. Os cargos de professores foram
previstos por meio de concurso publico e os professores indigenas possuem
carreira especifica no magistério.

Toda a legislacdo referente a educacdo indigena possui em seu conteudo a
preservacdo da cultura e a participagdo dos povos indigenas na politica e
educacdo, porém, alguns autores discutem que na pratica isso ndo acontece.
Segundo Carlos Frederico Marés:

a educacdo estatal esta concebida como um reprodutor
monocultural, o que causa problemas néo s6 aos indigenas,
mas também aos cigarros , as comunidades negras e
mesmo as rurais, que recebem uma educacgao “universal”
urbana, havendo em relagcdo aos indios o acréscimo da
lingua. O multiculturalismo aplicado nao raro se traduz em
um conteddo universal expresso em linguas diferentes, o
gue também é uma imposicao, talvez até mais eficiente que
o colonialismo. (MARES apud VILLARES, 2009, p. 274)

Além disso, discute-se sobre a qualidade da educacédo oferecida em funcédo da

ma qualificacdo dos professores, da falta de treinamentos especificos para os
professores indigenas.
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De todo modo, nos termos da lei supracitada, nos estabelecimentos de ensino
fundamental e de ensino médio, publicos e privados, torna-se obrigatorio o estudo
da historia e cultura afro-brasileira e indigena.

O conteudo programatico a que se refere o paragrafo anterior incluira diversos
aspectos da historia e da cultura que caracterizam a formacdo da populacao
brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o estudo da historia da
Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil, a
cultura negra e indigena brasileira e 0 negro e o indio na formag¢éo da sociedade
nacional, resgatando as suas contribuicdes nas areas social, econémica e
politica, pertinentes a histéria do Brasil.
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