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Apresentacdo

A pesquisa apresentada no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade de Brasilia— UnB, em Brasilia — Distrito Federal, e agora apresentada nesta
coleténea traduzem, em toda sua complexidade, os principais questionamentos do Direito
Ambiental na atualidade. S&o frutos de pesquisas feitas em Universidades e Centros de
Pesquisas de todo o pais, que trazem a enriquecedora diversidade das preocupaces com o
Meio Ambiente. Em comum, esses artigos guardam o rigor da pesquisa e o cuidado nas
andlises, que tiveram como objeto o Meio Ambiente na pds-modernidade, abrangendo a
gestdo dos riscos na sociedade hodierna, as politicas publicas e seus instrumentos de
Implementagéo.

O artigo intitulado “Avaliacdo Ambiental Estratégica no planejamento da gestdo de recursos
hidricos: uma necessidade para o equilibrio do meio ambiente”, das autoras Maria Claudia da
Silva Antunes de Souza e Hilariane Teixeira Guilardi, traz a discusséo da implantagdo do
instituto da Avaliacdo Ambiental Estratégica (AAE) que contribui para a perspectiva da
sustentabilidade em todo o cen&rio mundial, de maneira que haja investimentos expressivos
no Brasil e no mundo para que se tenha a sua funcdo efetiva. Discute ainda, aimportancia da
agua como elemento fundamental & sobrevivéncia de todos os organismos vivos do planeta.

Adiante, o artigo intitulado “Principio da Vedagdo do Retrocesso e vegetacdo primaria do
bioma mata atléntica” pesquisado por Marcelo Kokke Gomes, aborda a construgéo do
significado e a aplicagcdo do principio da vedacdo do retrocesso estdo imersos em um
constante cenario de confrontages e conflitos intrageracionais e intergeracionais,
demandando a fixac&o de sentidos e posi¢bes no quadro de direitos fundamentais e da
conformagdo da figura do Estado em face de demandas ecol égicas.

Em sequéncia, o artigo com o titulo “Principio do Poluidor Pagador como orientador de
medidas tributarias de preservacdo do meio ambiente” com autoria de Ana Paula Basso e
Dostoievsky Ernesto de Melo Andrade, analisa a imputagdo dos custos ambientais aos seus
responsaveis, os impactos ambientais diminuiriam, e essa € a pretensdo da tributagdo
ambiental. Concretizando o principio do poluidor pagador como um estimulo econémico
para a busca do equilibrio ecol gico.



Por avanco, o artigo de Ana Lucia Brunetta Cardoso tem por titulo: “o esgotamento dos
recursos naturais. poluicdo e a responsabilidade das empresas e da sociedade na
sobrevivéncia dos recursos naturais’. Neste diapasdo, importa entender o dano ambiental e
sua responsabilidade civil tem sido um tema bastante debatido em niveis globais onde as
mais diversas opinifes se conflitam tem torno deste. Se as consequéncias prejudicarem
terceiros causando lesdo aos recursos ambientais com consequente degradacdo, havera a
responsabilidade de reparar ou ressarcir os danos causados, ou seja, € um dever juridico
daquele que causa danos aterceiro.

A frente, com o titulo “o necessério esverdeamento do mandado de seguranca coletivo: um
instrumento imprescindivel para a defesa do meio ambiente” escrito por Carlos Eduardo
Silva e Souza e Cintya Leocadio Dias Cunha, que traz um analise da possibilidade da
utilizagdo do mandado de seguranca coletivo como instrumento processual para defesa do
meio ambiente para que este se mantenha ou viabilize na porcédo ecol ogicamente equilibrada.

Prosseguindo, o artigo intitulado: “povos e territorios tradicionais no Brasil sob a perspectiva
dos direitos da sociobiodiverisdade” de autoria de Matheus Silva De Gregori e Luiz Ernani
Bonesso de Araujo, investiga a problemética territorial que envolve os povos tradicionais no
Brasil, abordando fundamentos dos direitos étnicos e culturais da sociobiodiversidade, no
sentido de garantir o espaco de reproducéo social dessas comunidades.

Por nova andlise, o artigo cientifico intitulado “Direito Fundamental ao Meio Ambiente: para
além do paradigma constitucional” escrito por Leonardo Lessa Prado Nascimento e Roberto
Wagner Xavier de Souza, demonstra a relevancia dos valores e do patrimbnio imaterial

expresso através da natureza, este estudo destaca as demandas da modernidade e como o
Direito tende a abarcar as consequéncias advindas da modernidade, cotejando aideia de risco.

Em sequéncia, o artigo cientifico com titulo “Gestdo Ambiental publica: a regulacéo do
saneamento ambiental como forma de protecéo ao meio ambiente” de autoria de Grazielly
Dos Anjos Fontes , Karolina Dos Anjos Fontes, esclarece 0 modelo de regulacdo do
saneamento ambiental, enquanto mecanismo de protecdo dos recursos hidricos. A protecéo
dos recursos hidricos ensgja diretamente na protecéo e promocao de outros direitos tais como
desenvolvimento ambiental, social e econbémico. A agua encontra-se protegida pela
Constituicdo Federal de 1988. O ordenamento juridico brasileiro possui instrumentos legais
para impedir a poluicdo e ma utilizacdo das aguas e seu ambiente flora e fauna, através de
sancdes para as infracfes, além de mecanismos para apuracao da responsabilidade civil pelas
perdas e danos causados ap meio ambiente e ao patrimdnio publico e privado.



Alexandre Ricardo Machado e Edson Ricardo Saleme apresentam o artigo denominado
Patrimbnio cultural subaquatico no licenciamento ambiental para exploracdo de petrdleo,
para enfrentar o problema da degradacdo do patriménio cultural subaguéatico no processo de
exploracdo e producdo de petrdleo. A partir da analise da legislacdo nacional e dos
dispositivos internacionais de tutela do patrimoénio cultural, em especial o subaquatico. os
autores concluem que esse tipo de atividade exige estudos de impactos ambientais e licencas
ambientais que assegurem a prevencao e a mitigacao de possiveis danos ambientais.

A artigo “o cadastro ambiental rural como instrumento de combate a0 desmatamento nos
assentamentos rurais da Amazonia’, de autoria de Dandara Viégas Dantas e Marcelo Pires
Soares, procura demonstrar como Cadastro Ambiental Rural (CAR) pode, através de
monitoramento e fiscalizacdo, fixar o homem na floresta, evitando o comércio ilegal e o
loteamento das terras, contribuindo assim para o controle do desmatamento nos
assentamentos rurais na Amazonia.

A partir de um estudo de caso, José Adércio Leite Sampaio e Thiago Loures Machado Moura
Monteiro, em artigo denominado “Mineracdo em serras tombadas’, analisam a possibilidade
de tombamento que impeca as atividades de mineracéo, sempre que 0s interesses econdmicos
do minerador - fundados nos principios da seguranca juridica, livre iniciativa e direito de
propriedade - estejam em conflito com o interesse coletivo e jusfundamental de protecdo do
patrimonio cultural.

Elany Almeida de Souza, apresenta o artigo “Direitos da sociobiodiversidade - uma
epistemologia para compreender a América Latina’, que procura analisar o Direito sob a
oOtica da sociobiodiversidade. A autora enfrenta controvérsia entre o saber tradiciona e o
cientifico, concluindo que arejei¢éo do saber tradicional pelo conhecimento cientifico, ensga
um profundo desrespeito a diversidade cultural e ao pensamento popular. Assim, a autora
postula uma redefini¢éo do Direito a partir da sociobiodiversidade do meio ambiente natural
da AméricalLatina.

O artigo “A funcdo socioambiental da propriedade: uma andlise histérico-juridica da
responsabilidade do proprietério”, de Gabriella de Castro Vieira e Elcio Nacur Rezende,
analisa, a partir de uma pesqguisa bibliografica e jurisprudencial, a evolucéo do Direito de
Propriedade sob a ética da Constituicdo Federal de 1988 e a efetivagdo da funcéo
socioambiental da propriedade.

A seguir, encontramos o artigo denominado “A inconsisténcia juridica e institucional das
areas de protecdo ambiental: 0 caso da APA das aguas vertentes’ , de Daniella Eloi De Souza



e Walter Veloso Dutra, que analisa, a partir de um estudo de caso, 0 processo de
implementacdo de uma Area de Protecdo Ambiental (APA).O artigo apresenta uma visio
geral do Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo para refletir sobre a contribuicéo das
APASs para a manutencao de um meio ambiente sadio e equilibrado.

Por seu turno, o artigo “A globalizacdo e o acesso equitativo do uso de recursos naturais na
contemporaneidade: um diagndstico sob o viés do principio da equidade intergeraciona” de
Luis Marcelo Mendes e Jerbnimo Siqueira Tybusch analisa, a partir do principio da equidade
intergeracional, a globalizacdo e o processo de mercantilizacdo/depredacdo dos recursos
naturais visando atender aos interesses do Mercado. Desse modo, a pesquisa visa encontrar
mecanismo juridicos que possam coibir 0 processo de degradacdo ecol dgica decorrente do
consume global acelerado.

Daiana Felix de Oliveira, em “A garantia da sustentabilidade ambiental ante a preservacdo do
bioma da caatinga como instrumento propulsor ao desenvolvimento sustentavel” analisa a
sustentabilidade ambiental a partir dos Objetivos do Milénio (ODM) e dos parametros
estabelecidos pela Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. O artigo analisa o
bioma da Caatinga, elencando os valores que expressam a protecdo e a promoc¢ao de um meio
ambiente sadio e equilibrado.

Em “A efetivacdo do pagamento por servicos ambientais enquanto politica de
sustentabilidade, Guilherme Vitor de Gonzaga Camilo abordam a metodologia de aplicacéo
do pagamento por servicos ambientais, fazendo uma ponte com o0s objetivos do
desenvolvimento sustentavel estabelecidos no ambito das Nacdes Unidas no ano passado.
Aproveita para tecer uma importante andlise sobre o principio do protetor recebedor no
contexto do pagamento por servigcos ambientais.

Por sua vez, Moises Seixas Nunes Filho e Kétia Cristina Cruz Santos apresentam “A
educacado ambiental e o principio da participagdo como instrumentos de conscientizacdo da
sociedade para os riscos da proliferacdo da dengue, chikungunya e zika virus’, analisando os
desafios impostos a sociedade brasileira sobre esse grave problema para a salde humana.
Abordam com clareza os elementos necessarios para educacdo ambiental aproximando-os
com os valores e atitudes emergentes da nossa soci edade.

No texto “A discricionariedade do poder publico para a definicdo de medidas compensatérias
ambientais nos procedimentos de licenciamento ambiental federal”, os autores Dioclides José
Maria e Jhenne Celly Pimentel de Brito incorporam com competéncia intelectual os
conceitos juridico-administrativos para analisar a faculdade do poder publico na definicéo de



importantes medidas de compensacdo ambiental nos procedimentos de licenciamento em
ambito federal.

As autoras, Cristiane Penning Pauli de Menezes e Isabel Christine Silva De Gregori em texto
intitulado “Revisitando o conceito de bens socioambientais: a ampliagdo do patrimbnio
cultural para inclusdo dos grafismos urbanos no rol protecionista’ trabalham a questéo da
preservacao do patriménio cultural com base na legislagdo nacional em vigor. Importante
destacar a percepcdo das autoras em sua compreensdo do que representam os grafismos para
o rol de bens culturais em alusdo a nocéo de identidade e memadria de determinados grupos
sociais.

Em “A consgtitucionalidade da exploracdo dos recursos naturais em terras indigenas’,
Julianne Holder Da Cémara Silva Feijo, aborda a questédo indigena e as delicadas
problematicas da posse das terras tradicionais e 0 usufruto exclusivo dos recursos naturais. A
autora traz importante reflexdo sobre os interesses econdmicos e politicos do Pais que
permeiam a questdo, além de explicitar as normas constitucionais que regulam a grave
situacdo. Com efeito, analisa a inconstitucionalidade de determinados empreendimentos,
executados a margem das condicionantes ambientais, em terras indigenas.

“A destinacdo final dos nanomateriais. o principio da precaucdo como fundamento para a
normatizacdo das nanotecnologias e seus residuos finais’ € abordada por Wilson Engelmann
e Daniele Weber da Silva no contexto da pés-modernidade e dos riscos das inovacoes
cientificas anunciados por Ulrich Beck. A pesquisa se centra na pergunta “Sob quais
condic¢des protocolos expedidos, como da OECD, sdo suficientes para regular a destinacéo
destes residuos em nanoescala?’ E apresenta as respostas em consonancia com 0S
fundamentos tedricos do Direito Ambiental Contemporaneo.

Os autores Lennon Giovanni Gongalves Ferreira, Romeu Faria Thomé da Silva versam sobre
“A busca pela efetividade do principio da participacéo nos casos de mineragcdo em terras
indigenas’ indagam se “ seria possivel, sob a perspectiva juridica, a exploracdo mineréria em
territérios indigenas? Quais 0sS requisitos necessarios, especialmente em relacdo a

participacdo popular indigena?’. Sem embargo, analisam os projetos de regulacéo da matéria
no ambito do Congresso Nacional brasileiro e a necessidade de aperfeicoamento de tais
instrumentos levando-se em conta a maior participacdo da sociedade no processo de tomada
de deciséo.

Na sequencia, Patricia Sarmento Rolim apresenta seu estudo intitulado “Dos crimes contra o
ordenamento urbano e o patriménio cultural na lei dos crimes ambientais’ fazendo uma



revisao bibliografica e doutrinéria dos principais aspectos das normas punitivas em face dos
delitos contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural, ressaltando a sua ampla
compreensdo do conceito de meio ambiente, ndo apenas a natureza, como também ao
ordenamento urbano, ao patrimdénio cultural, artistico, arqueol 6gico e pai sagistico.

Em “O direito ambiental do trabalho: principios e afirmacéo de uma disciplina juridica, os
autores Sandro Nahmias Melo e 1za Amélia de Castro Albugquerque demonstram a marca
interdisciplinar do direito ambiental enfatizando a necessidade de interacdo entre vérios
aspectos para o tratamento adequado das questdes. Apresentam uma compreensao integral do
meio ambiente e discutem as bases principiol6gicas da disciplina do direito ambiental do
trabalho como fonte e paradigma para analise e protecéo juridica da salde do trabalhador.
Diante de todos os trabalhos apresentados e neste volume publicados, os quais apresentam
diferentes e profundas abordagens tedricas, normativas e até empiricas, gostariamos de
agradecer aos autores e autoras pela imensa contribuicdo cientifica ao desenvolvimento das
discussdes sobre Direito Ambiental e Socioambientalismo. A obra que ora apresentamos
certamente servirda de instrumento para futuras reflexdes e quica para o efetivo avanco na
tutela do meio ambiente, tdo primordia para a satisfacdo das necessidades das presentes e
futuras geragoes.

Profa Dr2 Livia Gaigher Bosio Campello

Professora Permanente do Programa de Mestrado em Direitos Humanos

Universidade Federal de Mato Grosso do Sul - UFMS
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Vice-Coordenadora do Curso de Mestrado do PPCJ
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A CONSTITUCIONALIDADE DA EXPLORACAO DOSRECURSOSNATURAIS
EM TERRASINDIGENAS

THE CONSTITUTIONALITY OF NATURAL RESOURCES SEXPLOITATION IN
INDIGENOUS LANDS

Julianne Holder Da Cémara Silva Feijo

Resumo

Dentre os direitos constitucionais dos indigenas desatacam-se a posse das terras tradicionais e
o usufruto exclusivo dos recursos naturais nelas existentes. Todavia, atenta aos interesses
econdmicos e politicos do Pais, a propria Constituicdo possibilitou a exploracdo desses
recursos, desde que satisfeitos requisitos preestabelecidos. O grande entrave a realizacéo dos
direitos indigenas, entretanto, liga-se justamente ao descumprimento desses requisitos pelo
Estado brasileiro que acaba por intensificar um problema brasileiro crénico: a questéo
agraria. Assim, o presente estudo dedica-se a analise da inconstitucionalidade de certos
empreendimentos realizados a revelia das condicionantes ambientais postas para a
exploragdo dos recursos naturais em terras indigenas.

Palavras-chave: Terrasindigenas, Exploracdo de recursos naturais, Exploracéo de potenciais
hidrel étricos, Energéticos e minerarios

Abstract/Resumen/Résumeé

Among the constitutional indigenous rights we have an ownership of traditional lands and the
exclusive use of natural resources. However, given the economic interests and the country's
politicians, the Constitution allowed those resources exploitation, since they met pre-
established requirements. The obstacle to the implementation of indigenous rights turns on
precisely the breach of those requirements by the State, that ultimately enhance a chronic
problem in Brazil: the land question . This study is dedicated to analysis of the

unconstitutionality of certain projects carried out in absentia of environmental conditions put
to the exploitation of natural resources on indigenous lands .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenous lands, Exploitation of natural resources,
Potential operating hydropower, Energy and mining
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1 INTRODUCAO

N&o é de hoje que a questdo indigena divide a opinido publica entre os defensores do
patrimdnio socioambiental brasileiro, ameacado pela presenca de empreendimentos
ambientalmente impactantes em terras vulneraveis, e os afeicoados aos planos e projetos
desenvolvimentistas que se expandem pelo Pais, com relevancia inquestionavel para o cenario
politico/econémico do Brasil.

Atento a esta problematica o Legislador Constituinte previu mecanismos aptos a
conciliar os interesses antagdnicos de ambientalistas e movimentos indigenas com o0s
interesses de grandes setores econdmicos nacionais, sendo o verdadeiro entrave a esta
conciliagdo justamente o cumprimento, pelo Estado brasileiro, dessas exigéncias
constitucionais.

De um lado, a Constituicdo determinou a protecdo dos grupos formadores do
patrimonio cultural brasileiro, sobretudo os indigenas, que foram contemplados no texto
constitucional com um capitulo especifico destinado a protecdo de sua singularidade étnica e
cultural. Tendo sido reconhecido o seu direito a posse permanente sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, bem como o usufruto exclusivo dos recursos naturais nelas
contidos. Por outro lado, a propria Carta Constitucional possibilitou a exploracdo desses
recursos naturais, bem como dos potenciais hidrelétricos, energéticos e riquezas minerais
contidos em terras indigenas, desde que observados os requisitos constitucionais estabelecidos
para tanto.

A inobservancia, pelo Estado Brasileiro, dessas condicionantes constitucionais acaba
por promover empreendimentos altamente impactantes em terras de vulnerabilidade
socioambiental, que se desenvolvem de forma desordenada e sem planejamento especifico, ao
arrepio dos direitos constitucionalmente deferidos aos silvicolas', como observamos nos casos
das Hidrelétricas de Belo Monte, Tapajos, Teles Pires e Sdo Manoel, isso sem contar o
garimpo ilegal e a exploracdo madeireira clandestina em territorio aborigene. As Leis exigidas
pela Carta para a disciplina da matéria comemoram décadas de tramite parlamentar, tudo
avalizado pelos Tribunais superiores em artificios processuais manejados para driblar o direito
material dos gentios (a malfadada suspensdo de seguranca).

Nesse artigo nos debrucaremos justamente sobre as condicionantes constitucionais

estabelecidas para mitigar os impactos de grandes empreendimentos exploradores dos

! Sem negligenciar as diferencas conceituais existentes entre os termos indios, silvicolas, amerindios,
aborigenes, autoctones, incolas dentre outras expressfes, utilizaremos todas elas como sindnimas a fim de
designar o indigena, apenas para fins didaticos.
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recursos naturais lato sensu contidos em terras indigenas, revelando a negligéncia do
Congresso Nacional em cumprir tais exigéncias, o que acaba pro facilitar a exploracéo ilegal e
predatdria desses recursos, intensificando um problema social ja arraigado na dindmica

politica/social brasileira: a questdo agraria.

2 DIREITOS TERRITORIAS E USUFRUTO EXCLUSIVO: EVOLUCAO
HISTORICA E CONQUISATAS CONSTITUCIONAIS

O indigenato consiste no reconhecimento do direito congénito dos indios sobre suas
terras, um direito anterior e histérico, preexistente ao prdprio sistema juridico portugués e
brasileiro e que, portanto, prevalecera sobre qualquer outro direito que se pretenda sobre esses
territdrios tradicionais (PIAZZAROLI, 2007, pag. 203).

E com base no indigenato, reafirmado pelo ordenamento juridico nacional desde a
época colonial, que se justifica a nulidade de todos os titulos existentes sobre as terras
indigenas e a conseqiiente retirada dos ndo-indios da regido ap6s a demarcacdo. E também
com base neste instituto que o ato da demarcacdo possui feicdo meramente declaratéria
(SOUZA FILHO, 1998. pag. 148-149), ndo constituindo o direito dos indios sobre suas terras,
mas apenas o declarando a fim de delimitar seu espago territorial

Entretanto, ha de se esclarecer que o indigenato apenas proclama o reconhecimento
do direito de posse dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, uma vez que, no
ordenamento juridico brasileiro, nunca fora atribuida aos indios a propriedade de suas terras,
mas apenas sua posse. O dominio das terras indigenas (TI) sempre esteve com a Unido ou
com os Estados federados, nunca com os silvicolas. O indigenato, portanto, serve para
impedir que ndo-indios tentem usurpar os territorios tradicionais ou deles fazerem uso, mas
nunca limitou as pretensdes estatais, verdadeiros senhores das terras indigenas.

Como dito, o indigenato subsiste nos dias de hoje como uma heranca do direito
portugués que, através do Alvara Régio de 01/04/1680, ainda na época do Brasil colbnia,
atribuiu aos indios o direito originario sobre as terras que ocupavam apesar de a Coroa
portuguesa permitir sua escraviddao e determinar a sua catequese, numa clara intencdo de
integré-lo a sociedade envolvente. Vigiam na época as Ordenacdes do Reino, que Portugal
aplicava indistintamente a metrépole e a coldnia, ndo tendo se dado ao trabalho de elaborar
uma legislacdo prdépria, “as leis de indias”, a ser imposta aos povos amerindios, tal como fez

seus vizinhos espanhais.
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As Cartas Régias de 30/07/1609 e de 10/09/1611, afirmavam o pleno direito dos
indios sobre suas terras, mas foi o Alvara Régio de 01/04/1680 que consagrou definitivamente
o0 indigenato, reconhecendo aos indios os direitos originarios sobre suas terras, ndo podendo,
inclusive, as sesmarias concedidas por Portugal obstar tais direitos’.

No Brasil império manteve-se o reconhecimento dos direitos dos indios sobre suas
terras, bem como a permissdo de sua escraviddo (Carta Régia de 02/12/1808)%. A Constituic&o
imperial, de 1824, nada mencionou acerca dos silvicolas, no entanto, um Ato Adicional (Lei
n® 16, de 12/08/1832) determinou que caberia a0 Governo a catequizacédo e civilizacdo dos
indios (art. 11, 85°).

Com a Lei de Terras o territorio nacional fora dividido entre terras publicas, terras
particulares e terras devolutas, estas que, dentre outras finalidades, se destinariam, na
extensdo necessaria, a colonizacao dos indigenas (Art. 12, §1° da Lei 601/1850).

A primeira Constituicdo republicana, a de 1891, nada pronunciou acerca da situagao
dos indios no Brasil, entretanto, em seu art. 64 transferiu as terras devolutas para os Estados
Federados, permanecendo com a Unido apenas aquelas necessarias a defesa das fronteiras e
fortificacbes militares, assim como para a construcdo das estradas de ferro. Este dispositivo
causou grande confusdo uma vez que conduziu ao equivocado entendimento de que as terras
indigenas haviam caido no dominio dos Estados, que acabaram por possibilitar seu esbulho e
usurpagao.

O fato agravou-se com a criacdo do Servico de Protecdo ao indio (SPI)*, pelo
Decreto 8.072 em 1910, que emitia “atestados de inexisténcia de indios”, possibilitando que
os Estados membros concedessem titulos de dominio sem a devida verificacdo de existéncia,
ou ndo, de indios na regifo concedida®. Neste particular a criagdo do SPI baseava-se na

integracdo dos povos indigenas a cultura nacional, na expectativa de acabar com as culturas

2 De |4 para c4, a tendéncia nacional foi a manutencdo do reconhecimento de que o direito da posse indigena
sobre suas terras é congénito, restando o Alvara de 1680 ainda em vigor, posto que nunca fora revogado, sendo
constantemente invocado pela doutrina como legitimador do indigenato.

® A Carta Régia de 05/11/1808 declarava guerra aos indios Botucudos do Paran4, entdo provincia de Séo Paulo,
autorizando a serviddo, daqueles tomados em cativeiro, pelo periodo de quinze anos. Da mesma forma, as Cartas
Régias de 13/05/1808 e de 02/12/1808 declaravam guerra aos indios do Estado de Minas Gerais, bem como a
serviddo aos indigenas capturados. Maiores detalhes, vide SOUZA FILHO, 2008, pag.56.

* Inicialmente denominado Servico de Protecdo ao indio e Localizacio de Trabalhadores Nacionais (SPILTN),
transformou-se simplesmente em SPl em 1918, cuja dire¢do foi atribuida ao Marechal Candido Mariano
Rondon.

> Foi 0 que aconteceu ao povo Krenak, ou Borum, que além de sofrer guerra no Brasil colonial, ainda viu suas
terras transformadas em devolutas pelo Estado de Minas Gerais e concedidas a terceiros. Em agédo que durou
mais de trinta anos, numa decisao historica do STF, da relatoria do Min. Francisco Rezek, os Krenaks obtiveram
o direito de voltar para suas terras. Da mesma forma, os Pataxds Ha Ha Hée, da Bahia, brigam na justica pela
retomada de suas terras indevidamente usurpadas com o aval do Estado baiano. Vide, SANTOS FILHO, 2003. p
86.
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indigenas transformando o indio em cidaddo. Observe que a dizimagdo da cultura india era,
entdo, uma politica oficial do Governo!

Foi a Constituicdo de 1934 a primeira Constituicdo brasileira a tratar dos direitos
indigenas, assegurando (Art. 129) a posse dos autdctones sobre as terras que
permanentemente se achem localizados, vedada sua alienacdo, competindo a Unido a politica
indigenista nacional (Art. 5°, XIX, m), que se voltava para a integracdo dos indigenas a
comunhao nacional.

Com a Constituicdo de 1967 as terras ocupadas pelos indios passaram a integrar o
patrimonio da Unido (Art. 4, 1V), sendo-lhes assegurado a posse permanente delas e o
reconhecimento do usufruto exclusivo dos recursos naturais e das utilidades nelas existentes.
Ainda no ano de 1967 fora extinto o SPI e criada como substituta a Fundagdo Nacional do
indio (FUNALI), através da Lei 5.371, atualmente responsavel pela politica indigenista
nacional®.

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969, responsavel pela modificacdo na
Constituicdo de 67, manteve o reconhecimento do direito dos indios sobre suas terras e o
usufruto exclusivo das riquezas naturais nelas encontradas (Art. 198), bem como patrimonio
da Unido, a quem compete legislar sobre a incorporagéo dos silvicolas a comunidade nacional
(Art. 8, XVII, 0). Neste contexto foi editada a Lei 6.001/1973, o Estatuto do Indio (EI),
revogando o Decreto 5.484/1928. O EI possui nitida inspiracdo integracionista, visando a
gradativa incorporacéao do indio.

A Constituicdo Federal (CF) de 05/10/1988 constituiu verdadeiro marco no direito
indigenista brasileiro uma vez que rompeu com o0 modelo integracionista de aculturacéo
indigena. Das maiores conquistas da novel Constituicdo destaca-se o direito do indio a ser
indio e de perpetuar sua condicdo cultural peculiar, consistindo o direito a terra como mero
instrumento do direito a reproducéo fisica e cultural. A CF de 88 foi a primeira a tratar mais
amiudamente da questdo indigena, dedicando todo um capitulo a sua causa.

Reconhecendo a necessidade de preservacdo de uma minoria étnica nacional, a
Constituicdo Federal estipulou uma série de direitos e garantias em prol da conservacao da
singularidade cultural indigena, perfilhando em seu art. 231 e paragrafos, o direito dos indios

em manter sua organizacdo social, seus costumes, linguas, crencas e tradicdes, além de

® Responsével pela politica indigenista do Brasil, a Fundagio encarta-se no Ministério da Justica, com sede em
Brasilia, e atuacdo em todo o territ6rio nacional através de ramificacbes administrativas: regionalmente através
das Unidades de coordenacdo regional (UCR), e localmente, dentro das Terras Indigenas, através das
coordenacdes técnicas locais (CTL).

388



resguardar os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (indigenato),
assegurando-lhes o usufruto exclusivo das riquezas nelas existentes.

A Constituicdo Federal ndo sé assegurou aos indios a posse plena de suas terras, 0
usufruto exclusivo das riquezas naturais nelas encontrados e a protecdo a sua reproducao
fisica e cultural como uma competéncia a ser promovida pela Unido, como estipulou, ainda,
medidas mitigatérias da atuacdo de agentes externos nos territérios tradicionais, inclusive
limitando a atuacdo do proprio Estado. Dessa forma, a mineracdo, a utilizacdo de recursos
hidrelétricos e energéticos, a exploracdo dos recursos naturais presentes em terras indigenas
precisam observar requisitos constitucionais especificos e necessarios sem 0s quais tornaria
qualquer dessas atividades inconstitucional.

A Constituicdo de 88 define as terras de tradicional ocupacdo silvicola como aquelas
por eles habitadas em carater permanente e as utilizadas para suas atividades produtivas, bem
como aquelas imprescindiveis a preservacdo dos recursos naturais necessarios ao seu bem-
estar e reproducdo fisico-cultural, conforme seus usos, costumes e tradi¢des (Art. 231, § 1°).
A Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio) ainda complementa as disposi¢des constitucionais,
assegurando o direito originario dos indios sobre as terras que ocupam independente de
demarcacdo administrativa (Art. 25).

Percebe-se que a Constituicdo assegura aos aborigines ndo s as terras que o0 grupo
efetivamente ocupa, mas também aquelas indispensaveis a sua sobrevivéncia conforme os
seus habitos tradicionais. Ambas denominam-se terras de ocupacdo tradicional’. Frise-se que
ndo se pode conceber a terra indigena apenas como aquela em que o grupo esta fixado
atualmente, posto que existem determinadas culturas aborigines que caracterizam-se pelo
nomadismo, sendo indispensavel considerar toda a porcdo de terra na qual a comunidade
periodicamente se desloca®.

Ao certificar o carater originario da posse indigena sobre as terras que habitam a CF
ainda admitiu a ancestralidade desse vinculo entre o indio e a terra, o que justifica a necessaria

protecdo casada da terra e da cultura silvicola. Um direito originario, saliente-se, precede a

" N&o confundir as terras de tradicional ocupaco indigena, previstas na Constituicio Federal, com as Reservas
indigenas previstas no Estatuto do indio. Com efeito, as terras de ocupagéo tradicional sio aquelas de ocupacio
histdrica pelo grupo tribal, onde a comunidade estabeleceu, através de geragdes, seus lagos culturais e
tradicionais, sdo as terras cuja posse Ihes pertence em carater originario, fruto do indigenato mencionado alhures.
Ja as Reservas indigenas sdo qualquer porcédo do Territério Nacional que a Unido destina aos indigenas, para que
Ia vivam e reproduzam seus costumes sem, contudo, possuir uma ocupacéo tradicional e imemorial.

8 E 0 caso da etnia yanomami, grupo indigena de tradicional ocupacdo da regido montanhosa e de floresta na
fronteira entre o Brasil e a Venezuela. Devido a pobreza do solo possuem grande mobilidade espacial e dispersdo
populacional uma vez que tendem a viver com baixa densidade demografica em um mesmo local. Em geral,
cada comunidade da etnia yanomami varia num percentual entre 50 a 80 habitantes que mantém intensa vida
intercomunitaria. Mas informagdes vide BARRETO, 2008, Pag. 113.
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qualquer outra forma de ocupacao territorial, o que a CF avalizou mais adiante, no 86° do art.
231, ao declarar que sdo nulos, ndo produzindo qualquer efeito juridico, os atos que tenham
por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas.

Isto porque o indio possui um relacionamento de intimidade para com o meio
ambiente no qual se encontra inserido. Ndo é qualquer terra que reproduz uma cultura
indigena, mas a “mde-terra” na qual o indio nasceu e se criou, onde 0s seus antepassados
conviveram e se encontram sepultados. O resgate historico e espiritual do grupo conecta-se ao
territorio habitado imemorialmente. Dai porque a Constituicdo veda a remog¢do dos povos
indigenas de suas terras tradicionais, 0 que somente sera possivel em face de catastrofe ou
epidemia que ponha em risco a sobrevivéncia da propria tribo, ou no interesse da soberania do
Pais (Art. 231, § 5°), apds referendo do Congresso Nacional.

Outra importante conseqiiéncia advinda da originalidade da posse indigena € a
demarcacéo, cujo dever de realizacdo compete & Unido (art. 231, caput)’. A demarcagdo™
possui carater meramente declaratorio uma vez que a posse indigena é congénita e originaria,
nao constituindo o direito dos aborigenes sobre suas terras, mas apenas declarando um direito
preexistente, acarretando a extrusdo de qualquer individuo ndo indio de seus territérios, sem
qualquer indenizacdo, a ndo ser pelas benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé (art. 231,
86°).

Com efeito, na oportunidade do julgamento da demarcacdo da terra indigena Raposa
Serra do sol, em 2009, a Suprema Corte decidiu pela demarcacdo continua da éarea,
reconhecendo que a terra para os indigenas ostenta um carater de ancestralidade e resgate
historico das tradicdes e simbolismos da comunidade, reconhecendo, ainda, a originalidade
dos direitos aborigenes sobre suas terras, prevalecendo sobre qualquer outro titulo, inclusive

sobre os pretensos direitos adquiridos de ndo-indios, reafirmando o carater meramente

® Ressalte-se que o art. 67 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), estipulou um prazo de
cinco anos, a partir da promulgacdo da CF/88, para que a Unido realizasse a demarcacdo das TI brasileiras, prazo
este, por 6bvio, nao observado. Tramitam hoje na Camara dos Deputados, dentre outros, os projetos de Emenda
Constitucional n° 215/2015, 257/2004 e 275/2004 que prop8em, respectivamente que as demarcacles de terras
indigenas, a titulacdo dos territorios quilombolas e a criacdo de unidades de conservacdo ambiental passem a ser
uma responsabilidade do Congresso Nacional, e ndo mais do poder Executivo, como acontece atualmente; a
inclusdo no procedimento de demarcacdo de audiéncia das Assembléias Legislativas dos Estados; e a
competéncia do Congresso Nacional para autorizar a demarcacao.

190 procedimento de demarcacéo das T1 esta regulado pelo Decreto 1.775/1996 (j4 declarado constitucional pelo
STF), sendo deflagrado por iniciativa do 6rgédo federal de assisténcia ao indio, tramitando perante o Ministério
da Justica, aprovado por Portaria do Ministro da Justica e, ao final, homologado por Decreto do Presidente da
Republica, devendo ser registrado em cartorio imobiliario e em livro proprio do Servico do Patriménio da Unido
(SPU). O STF declarou, no caso Raposa Serra do Sol que o marco temporal adotado pela CF foi o de sua
promulgacao (05/10/88), ou seja, quando uma dada comunidade deveria estar habitando sua terra para fins de
reconhecimento, a ndo ser que tenha sido esbulhada de sua posse, quando ndo tendo perdido o seu instinto de
resisténcia conservara o seu direito.
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declaratério da demarcacéo, revelando a sensibilidade com que a Corte se debrugou sobre a
questdo™.

O direito ao usufruto exclusivo compreende ndo s6 o direito a posse, Uso e percepgao
das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes em suas terras (incluindo solo, rios e
lagos) como ainda proporciona o produto da exploracdo econdmica de tais riquezas naturais
(Art. 23 e 24, caput, do ELl.), sendo privativo dos indigenas as atividades de coleta, caca e
pesca?. Vale dizer, entdo, que é proibido a qualquer individuo ndo-indio a exploracdo das
riguezas naturais em terras indigenas, muito embora seja perfeitamente possivel aos
aborigines a exploracdo desses recursos naturais, ainda que com fins ao desenvolvimento de
uma atividade economicamente (til, e ndo s6 para a mera subsisténcia®.

Por outro lado, se a Constituicdo destina aos autoctones a posse plena das terras por
eles habitadas e o usufruto de suas riquezas naturais, a propriedade dessas terras permanece
com a Unido (art. 20, XI), nu proprietaria, hum regime suigeneris de posse e propriedade,
cabendo as T o papel de um bem publico afetado permanentemente a uma finalidade publica
especial: a habitacdo indigena e reproducao de sua cultura, sendo, inalienavel e indisponivel,
inclusive pelos proprios indios (Art. 231, § 4°).

Inclusive, o usufruto exclusivo, concedido aos indios, das riquezas existentes em
suas terras, cinge-se aos recursos contidos no solo, rios e lagos (82° do artigo 231), nédo
abarcando o subsolo nem as jazidas minerais, que permanecem sob o dominio da Unido (art.
20, 1X), ndo estando incluidas nas riquezas naturais de livre disposicdo dos silvicolas. Dessa
forma, querendo, a Unido podera dispor desses recursos minerais, explorando-os por sua
prépria conta ou concedendo sua exploracdo a empresa vencedora de certame licitatorio.

Explica SOUZA FILHO (Op. Cit. 2008. Pag. 138) que a separacdo de dominio entre
0 solo e as riquezas do subsolo tem causado grande perplexidade entre os aborigines; afinal,
como podem compreender que sejam senhores de suas terras, mas ndao do que esta abaixo
delas? Como € possivel que os homens prospectem o petréleo que estd no subterrdneo sem
passar pela superficie? Perguntava incrédulo um cacique amazonico ante a possibilidade de a
estatal francesa, EIf Aquitaine, explorar combustiveis fosseis em seu territorio.

1 STF. Tribunal Pleno. Min. Rel. Carlos Aires brito Pet. 3388/RR.

12 Art. 18, § 1° c/c art. 24, § 2° do El. Ainda 0 STF, neste sentido, na Pet. 3388/RR.

3 Vale recordar que, no caso Raposa Serra do Sol, 0 Supremo Tribunal Federal deixou claro que o direito ao
usufruto exclusivo ndo exclui a convivéncia entre indios e ndo-indios, sendo possivel a abertura de vias e
instalacdo de plataforma de fornecimento de servigos publicos, obstando por sua vez a possibilidade de os
indigenas interditarem ou bloquearem as vias, cobrar pedagio ou inibir o regular funcionamento das reparticoes
publicas. Da mesma forma, ao afirmar a compatibilidade entre terras indigenas e zonas de fronteiras, ressaltou a
prerrogativa das forgas armadas e da policia militar em nelas adentrar e estabelecer suas bases sem necessidade
de obter autorizacdo de quem quer que seja.
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A seguir, trataremos mais amiudamente da exploracdo dos recursos naturais em
terras indigenas e as condicionantes constitucionais postas para tanto, analisando a
constitucionalidade, ou ndo, de alguns empreendimentos realizados ou em realizagdo em

terras indigenas no Pais.

3 A EXPLORACAO DOS RECURSOS NATURAIS, ENERGETICOS E
MINERARIOS EM TERRAS INDIGENAS

No que tange a realizacdo de empreendimentos econdmicos em terras indigenas
(TN devemos observar duas situaces distintas: A primeira refere-se & exploracdo de
recursos naturais do solo, lagos e rios que fica proibida a qualquer ndo-indio, sendo nulo
qualquer ato destinado a sua exploracdo, salvo relevante interesse publico da Unido, segundo
0 que dispuser lei complementar (Art. 231, § 6°). Esta lei ainda ndo existe, nem se quer
projeto de lei, 0 que obsta, por obvio, a exploragcdo dos recursos naturais das Tl por nao-
indios, tais como pesca, caca, coleta, extracdo madeireira, etc.

Por oportuno, lembre-se que tal dispositivo corresponde a uma norma constitucional
de eficécia limitada, utilizando a cedica classificacdo estruturada por José Afonso da Silva
(2008, passim)®®, dependente de uma norma ulterior que complete sua eficacia e
aplicabilidade sem a qual resta inviabilizada em face da inexisténcia de regulacédo da matéria.

Quanto ao aproveitamento dos recursos hidricos, energéticos e das riquezas minerais
em terras indigenas, a Constituicdo (Art. 231, § 3°) condicionou sua efetivacdo a autorizacao
do Congresso Nacional, a oitiva das comunidades impactadas e a sua participacdo nos
resultados da lavra, tudo na forma da lei, evidenciando, também, tratar-se de norma
constitucional de eficacia limitada.

As riquezas minerais e 0s potenciais de energia hidraulica e energética, segundo a
disciplina constitucional dos artigos 176, caput, e 20, VIII e IX, constituem, para fins de
exploracdo e aproveitamento, propriedade distinta da do solo, pertencendo a Unido, que
poderé explora-los mediante a outorga de concessdo ou autorizagdo para empresas brasileiras

4 Saliente-se que ainda temos a Portaria n® 281, de 20/04/2000, da Presidéncia da FUNAI, que proibe a
exploracdo de qualquer atividade econdmica ou comercial em terras ocupadas por indios isolados (aqueles sem
qualquer contato, ou com pouco contato, para com a comunhdo nacional). Em virtude do Poder de Policia
outorgado & FUNAI como Orgao regulador e fiscalizador das terras indigenas, temos ainda esta limitaco.

1> José Afonso estrutura as normas constitucionais, segundo seu grau de eficacia, em trés grupos: As normas de
eficacia plena (aptas a produzir a plenitude de seus efeitos de imediato); as normas de eficacia contida (normas
que, apesar de nascerem aptas a produzir seus efeitos de imediato, podem ter seu alcance restringido através de
legislacéo ulterior); e as normas de eficacia limitada (normas que somente terdo sua eficacia completa a partir de
uma regulacdo legal posterior, exigida pela Constitui¢éo).
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ou constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo no Pais, devendo a lei
estipular condicGes especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de
fronteira ou em terras indigenas (Art. 176, § 1°).

Todavia, as referidas leis (exigidas pelos artigos 231, 83° e 176, 81°) ainda néo

existem, havendo, apenas, alguns projetos em tramitacdo no Congresso Nacional'®

, restando
inviabilizada qualquer tentativa de se explorar os recursos hidrelétricos™ e o minério existente
em terras indigenas. Qualquer tentativa em contrdrio significara flagrante
inconstitucionalidade. Ressalte-se que a Constituicdo ndo fez qualquer exigéncia quanto a
espécie legal que deveria regular as referidas atividades em territorio indio, presumindo-se,
por 6bvio, que basta uma lei ordinaria para satisfazer a vindicagdo constitucional,
diferentemente, para a exploracdo das riquezas naturais contidas em TI exigiu lei
complementar, além do relevante interesse publico da Unido.

Percebe-se que a Constituicdo, através da leitura dos artigos 231, 83° e 176, 8§1°
exige um regime diferenciado para a exploracdo mineraria em terras indigenas, segundo
requisitos preestabelecidos e exigindo lei que regule a matéria, afastando, pois, a incidéncia
do Cddigo de Mineragdo, voltado para a regulamentacdo da atividade mineraria de maneira
geral. Dentro deste modelo sui generis de exploracdo destaque-se que o Unico 6rgdo
competente para outorgar a pesquisa e a lavra mineraria em terras indigenas é o Congresso
Nacional, tornando o Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM), ou qualquer
outro 6rgdo, absolutamente incompetente para a referida atribuicdo. Nao €, todavia, o que vem
entendendo o DNPM que distribui, inconstitucionalmente, titulos de pesquisa e lavra de
minérios em TI (FEIJO, 2010-a, p. 157-178).

Por oportuno, cabe introduzir o questionamento quanto a possibilidade, ou ndo, de 0s
proprios indios poderem extrair as riquezas minerais de suas terras, 0 chamado “garimpo
indigena”. A doutrina e alguns julgados ja haviam se posicionado no sentido de diferenciar o

garimpo indigena, técnica artesanal e de baixo impacto ambiental, da mineracdo industrial,

16 A proposta que tramita hoje na Camara dos Deputados (PL 1.610/96) e que se destina a tratar especificamente
da questdo mineraria em terras indias, foi iniciada pelo Senador Romero Jucd, tendo sido aprovada na respectiva
Casa Legislativa, seguiu a Camara dos Deputados onde tramita a quase 20 anos. Atualmente, foi substituida por
uma proposta do Governo, em novembro de 2007, quando, entdo, fora instituida uma comissdo especial para
analisar o assunto, tendo sido, simplesmente, abandonada a discussdo acerca do Estatuto das Sociedades
Indigenas, PL 2.057/91, que também tratava da questdo. Passado alguns meses, ja em 2008, a comissdo
apresentou uma contraproposta substitutiva, encabecada pelo seu relator, o Deputado Eduardo Valverde, ainda
ndo votada. Quanto ao aproveitamento de recursos hidrelétricos, energéticos e, inclusive petroliferos, nao
existem registros de qualquer projeto em andamento.

7 Apesar dessa constatacdo, acompanhamos a construgdo do complexo hidrelétrico de Belo Monte, que avanca
diuturnamente com o respaldo do Supremo Tribunal Federal e ao arrepio dos direitos constitucionais
assegurados dos silvicolas.
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incluindo a primeira como integrante do usufruto exclusivo destinado aos indios pela
Constituicdo, com respaldo, ainda, no art. 44 do Estatuto do Indio que garante ao silvicola o
direito exclusivo de exercer a garimpagem, a cata e a faiscacdo em suas terras.

Contudo, na oportunidade do julgamento da demarcacdo da terra indigena Raposa
Serra do Sol, a Suprema Corte entendeu de modo diverso, esclarecendo que as atividades de
mineracdo, garimpagem e faiscacdo ndo integram o direito de usufruto indigena das riquezas
naturais existentes em suas terras, declarando indiretamente a ndo recepgéo pela nova ordem
constitucional do art. 44 do El, salientando que, caso queiram minerar em suas terras, deverdo
0s autoctones obter a autorizacao de lavra garimpeira, tal como qualquer outro interessado.

Saliente-se também que a oitiva das comunidades impactadas pelo empreendimento
é condicdo sine qua non de validade da concessdo de exploracdo mineral, de recursos
hidrelétricos e energéticos em territorio aborigine, haja vista que a Constituicdo Federal ao
viabilizar a exploracdo de tais atividades nessas areas de vulnerabilidade socioambiental
assim o determinou. Qualquer burla a consulta das comunidades significa violagdo insanavel
da Constituicdo, viciando por completo a legitimidade da concessdo deferida, motivo pelo
qual dedicamos um item especifico para abordar a questao.

3.1 O procedimento de Consulta a luz da Convencéo 169 da OIT e da Agenda 21 da
ONU

Neste contexto, merece destaque a Convencgédo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) - Convencdo sobre povos indigenas e tribais em Paises independentes —
firmada em Genebra, 1989, que dentre outras coisas disciplina o direito de consulta as
comunidades indigenas ante a possibilidade de qualquer fato que possa lhes afetar
diretamente, desde medidas legislativas até a presenca de empreendimentos econdmicos em
suas terras (Artigo 15, 2). Tendo sido devidamente ratificada (Decreto Legislativo 143/2002)
e incorporada ao nosso ordenamento juridico através do Decreto 5.051 de 2004, a Convencao
169/0OIT deve ser observada e cumprida pelo Estado brasileiro que a vem negligenciando
sistematicamente, ja tendo, inclusive, sofrido repreensdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU) por sua displicéncia quanto aos direitos indigenas®.

A Consulta consubstancia um instrumento de intermediacdo politica entre os Estados

independentes e as comunidades indigenas neles existentes, representando uma importante

18 Em setembro de 2010, a ONU emitiu um relatério chamando & atengéo do Brasil pelo desrespeito aos direitos
humanos dos povos indigenas e, sobretudo, pela inobservancia do direito de consulta dos povos afetados pelo
Complexo hidrelétrico de Belo Monte, no Rio Xingu, Estado do Para.
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ferramenta da efetivacdo dos seus direitos fundamentais, garantindo o direito da comunidade
de se autodeterminar, escolhendo o seu destino, resguardando a posse plena dos autoctones
sobre suas terras e sobre a exploragdo exclusiva dos recursos naturais existentes.

Esse foi o raciocinio que norteou a Conferéncia das Nacdes Unidas par o Meio-
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, e que deu origem a
Agenda 21 da ONU™ cujo item 26.3, prevé a necessidade dos Governos e Organizacdes
intergovernamentais reconhecerem que as terras das comunidades indigenas devem ser
protegidas contra atividades ambientalmente insalubres ou consideradas inadequadas social e
culturalmente pela comunidade indigena, consagrando o direito dos grupos tribais em se
autodeterminar, escolhendo suas prioridades, em perfeita sintonia com o estabelecido no
artigo 7, item 1, da Convencéao 169/OIT.

Assim, a Convengdo 169/0OI1T, como Instrumento Internacional assinado pelo Brasil
e posteriormente incorporado ao seu Ordenamento Juridico, juntamente com o programa
contido na Agenda 21 da ONU, obriga o Pais a respeitar os direitos que se comprometeu a
preservar.

Por conseguinte, a consulta prévia é inafastavel de qualquer procedimento que vise
conceder a exploracdo e producao hidrelétrica, energética e mineraria, inclusive de petréleo e
gés natural, em terras indigenas, sob o risco de macular a referida concessdo com o vicio da
inconstitucionalidade, posto que, a propria Carta Fundamental prevé a oitiva das comunidades
impactadas como requisito para a realizacdo dessas atividades em suas terras, e o faz no
intuito de assegurar o direito dos indigenas a continuidade fisica e cultural, a exclusividade do
uso de suas terras e dos recursos naturais indispensaveis a sua sobrevivéncia.

Portanto, inegavel que o exercicio do direito de consulta gera o direito das
comunidades indigenas a dizer “ndo”. O importante € permitir a tribo que descida o seu
proprio destino, fazendo valer sua cidadania, do contrario, o direito & consulta, previsto na
Convencdo 169 da OIT e em nossa Carta Constitucional, cairia no vazio, seria uma mera
formalidade a ser cumprida sem, contudo, alcancar a finalidade de permitir que a comunidade
india participe dos atos decisorios que lhes afetam além de se determinar autonomamente.

Registre-se, outrossim, que a realizacdo da audiéncia publica em face do

procedimento de licenciamento ambiental ndo supre a exigéncia constitucional, primeiro

9 Em 1992, representantes de 170 paises reuniram-se no Rio de Janeiro, na Conferéncia das Nagdes Unidas para
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como “Rio 927, cuja finalidade era discutir a crise ambiental e
a sobrevivéncia da humanidade no Planeta. Dessa conferencia resultou a Agenda 21, documento internacional de
compromissos ambientais e recomendacBes para um novo modelo de desenvolvimento (o desenvolvimento
sustentavel), enfatizando a importancia da educacdo ambiental como estratégia de sobrevivéncia da humanidade.
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porque ndo é voltada aos indios, mas a qualquer cidadao interessado em obter esclarecimentos
acerca do certame, segundo porque o IBAMA ndo possui competéncia para deflagrar o
processo consultivo junto as comunidades indigenas.

O artigo 6 da Convencdo 169/OIT traz uma “clausula geral” de consulta, onde séo
identificados seus elementos essenciais: 1) A consulta deve ocorrer quando medidas
legislativas ou administrativas devam afetar a comunidade; 2) sempre devera ser prévia a
tomada de qualquer decisdo; 3) A legitimidade da consulta depende da participacdo das
instituicGes representativas dos povos interessados; 4) Deve ser de boa-fé; 5) Os resultados e
produtos da consulta devem refletir na deciséo final.

Quanto ao primeiro item, ndo podemos olvidar que a obrigatoriedade da realizacéo
da consulta atinge inclusive a atividade legislativa, estando o préprio Projeto de Lei da
mineracdo em terras indigenas sujeito a consultar as comunidades indigenas do Pais, visto que
a elas interessa sobremaneira. Deve ser realizada previamente a promulgacéo da lei, uma vez
que a intencdo da Convencdo é consagrar a consulta como um instrumento de participacao
dos silvicolas nas decisbes mais importantes que afetam os seus interesses.

Neste particular, o Tribunal Constitucional colombiano se manifestou por diversas
vezes pela inconstitucionalidade do Decreto que versa sobre o procedimento de consulta sem,
contudo, ter realizado previamente uma consulta sobre o seu préprio contedo. A Colémbia é
0 Pais que possui a mais vasta jurisprudéncia relacionada a efetivacdo da clausula geral de
consulta prevista no Convencdo 169/OIT, principalmente quanto a necessidade de sua
observancia na ceara legislativa (ISA, 2010). Dentre as maiores conquistas das comunidades
tradicionais obtidas junto a Corte Constitucional do pais estdo a interpretacdo da Convencao
169 como parte do bloco de constitucionalidade, segundo uma légica da materialidade
constitucional, e o reconhecimento de que o direito de consulta consubstancia um direito
fundamental das comunidades indigenas e tribais.

J& no Equador, as comunidades indigenas consideram téo lesiva a legislagdo interna,
também promulgada sem observar o devido processo de consulta, que se negam, inclusive a
participar de processo consultivo por ela regulado, estando, atualmente, questionando a sua
legitimidade junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)®. Em julho de 2012
A CIDH proferiu decisdo histérica para os povos indigenas da América, tendo sido favoravel

20 A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tem por objetivo promover a observancia e a protecio dos
direitos humanos na Ameérica, alcancando todos os Estados signatarios da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto Séo José da Costa Rica) e Estados-membros da Organizacédo dos Estados Americanos
(OEA), tendo legitimidade para encaminhar reclamagdes contra os casos de violagdo aos direitos humanos
qualquer individuo ou grupo de individuos.
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ao pleito do povo Sarayaku, do Equador, que contestava as atividades de uma petrolifera em
suas terras a revelia de qualquer consulta a comunidade.

Quanto a exigéncia de que a consulta se dé mediante a participacdo das instituicdes
representativas dos povos envolvidos, percebe-se a nitida inspiracdo multicultural e
pluriétnica da Convencdo, indicando sua sintonia com as mais modernas correntes de
preservacédo e reproducdo de culturas e tradi¢es etnicamente diferenciadas, reconhecendo ndo
sO a autonomia desses povos, 0 seu direito de autodeterminacdo, como também significa o
reconhecimento juridico da representacdo dessas comunidades segundo 0s seus costumes e
tradicdes.

Caciques, Xamas, Conselhos de ancidos, associa¢des, ndo importa, tera legitimidade
aquelas instituicoes representativas reconhecidas pela comunidade, com poder para falar em
nome dela e tomar decisGes. Na Bolivia, além da legitimidade da representacdo exige-se,
ainda, a ratificacdo do acordo firmado pela respectiva comunidade, de forma a assegurar que
0 conteudo da decisdo tomada corresponde realmente aos interesses do grupo.

Importante salientar que a FUNAI ndo possui essa prerrogativa, pois que se trata de
instituicdo integrante da estrutura indireta da administracdo publica, ndo possuindo
legitimidade para intervir no processo de consulta em nome de qualquer comunidade
indigena, a ndo ser a fim de elaborar parecer ou facilitar a aproximacéo entre o Governo e 0s
indios.

Outrossim, conforme o abalizado entendimento do Tribunal Regional Federal da
primeira regi&o (muito embora ndo seja o entendimento firmado pela Suprema Corte* no caso
da hidrelétrica de Belo Monte?), o Ginico competente para a realizacdo da consulta prévia é o
Congresso Nacional, haja vista que a Constituicdo lhe deferiu a atribuicdo de autorizar a
exploragdo mineréria e o aproveitamento dos recursos hidricos e energéticos em terras
indigenas, ndo sendo, sequer, possivel a sua delegacdo®. Além do mais a consulta prévia

consubstancia um dever da Casa Legislativa, e ndo uma mera faculdade, vez que, além de

21 A referida decisdo daquele TRF fora derrubada pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, em decisdo
monocratica da entdo Presidente Ministra Ellen Gracie, que além de permitir a realizacdo da consulta pelo
IBAMA, ainda reconheceu a validade do Decreto 788/2005 que autorizou a construgdo do complexo hidrelétrico
Belo Monte sem consultar as comunidades impactadas.

22 Belo Monte consiste na primeira de cinco usinas do complexo hidrelétrico a ser realizado na Bacia do Rio
Xingu, integrando o Projeto governamental de Aceleragdo do Crescimento — PAC. Inicialmente denominada
hidrelétrica de Kararad, um grito de guerra na lingua Kaiap6, s6 pelo nome ja correspondia a uma agressao as
comunidade indias afetadas. Os conflitos envolvendo a usina se arrastam por duas décadas, os indios e
populacgdes locais ja se pronunciaram por diversas vezes contrarios ao empreendimento, mas o Governo Federal
desconsidera sua posicdo e insiste em tentar justificar a obra com o argumento da estratégica posicdo da regido
para o desenvolvimento da matriz energética brasileira.

“* TRF 12 Regido AG 2006.01.00.017736-8/PA, Rel. Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, Quinta
Turma,DJ p.147 de 05/02/2007.
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estar determinada na CF como requisito para a exploracdo mineraria em territorio aborigene,
também integra o leque de direitos fundamentais dessa gente.

O Instituto Socioambiental (ISA, 2010) ainda alerta que se na decisdo final ndo
estiverem refletidas as opinides debatidas nas reunides, estas ndo poderdo ser consideradas
como um processo de consulta, vez que ndo cumpriu sua finalidade institucional. Neste
aspecto, narra 0 ISA que a legislacdo boliviana é a Gnica empenhada em tornar o processo de
consulta um verdadeiro instrumento de negociacdo, condicionando seu produto final ao
consenso dos envolvidos no processo consultivo, diferentemente do que faz seus vizinhos
latinos que entendem que a palavra final consiste em ato unilateral do Governo, reduzindo o
direito fundamental dos indios a consulta em uma mera formalidade a ser cumprida.

Por fim, as legislacdes dos paises latinos divergem quanto ao responsavel pelo
custeio do procedimento consultivo, havendo diferentes versdes, como a equatoriana, que
atribui aos povos interessados o dever de arcar com 0s custos econémicos necessarios a sua
participacdo no processo, 0 que é um verdadeiro absurdo; ou a colombiana, que nada
menciona a respeito; e a boliviana, que deixa a cargo do Poder Executivo responsavel por
autorizar o projeto, obra ou atividade hidrocarbonica.

Neste particular, compreendemos que a melhor opc¢do seria atribuir a empresa
interessada em estabelecer o empreendimento na regido o 6nus financeiro da consulta, como
ocorre com o procedimento de licenciamento ambiental.

Destaque-se, outrossim, o conteldo da Portaria n° 303/2012 da AGU que, em
flagrante inconstitucionalidade aduz que a exploragdo de alternativas energéticas de cunho
estratégico, a critérios dos 6rgdos competentes, serdo implementados em terras indigenas

independentemente de consulta as comunidades envolvidas (art. 1°, V).

3.2 A questéo do petroleo

Inicialmente, registre-se que a atividade de exploracdo petrolifera insere-se no
conceito lato de extrativismo mineral, no entanto, correspondendo ao segmento minerario que
requer métodos sofisticados e tecnologias avancadas no desempenho da prospeccao,
consultando o dicionério, teremos a seguinte defini¢do de petrdleo:

Pe.tré.leo. Substancia liquida mineral, mistura de hidrocarbonetos, de
coloragdo escura, cheiro pouco agradavel, insolivel em agua, solivel em
alcool absoluto, nas esséncias e o6leos, que aparece alojada em rochas
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sedimentares (arenito, areia, argila, calcario), quase sempre nas anticlinais ou
ao lado de depdsitos de sal-gema. (Grifamos) #

Ressaltamos este entendimento tendo em vista a completa auséncia de
regulamentacdo da atividade petrolifera em terras indigenas, existindo apenas projetos de lei,
ainda em tramite pelas Casas Legislativas, que disciplinam a atividade mineraria lato sensu
em territério indio. De inicio, tais projetos indicavam sua aplicacdo na regulacdo da
exploracdo de petréleo e gas natural em terras indigenas em face da inexisténcia de regra
especifica®. Entretanto, alteragbes posteriores no referido projeto excluiram a sua incidéncia
sobre a atividade petrolifera em terras indigenas que, indiscutivelmente, exige uma disciplina
prépria em virtude de suas especificidades e peculiaridades.

Dessa forma, ndo temos legislacdo nem projetos de leis tramitando que objetivem
regular a exploracdo de petréleo e gas em territorio indigena, o que acaba por inviabilizar sua
realizacdo dado a exigéncia constitucional de lei especifica.

Felizmente, tem sido este um dos critérios de selecdo utilizados pela Agéncia
Nacional do petroleo, gés-natural e bicombustiveis (ANP) no momento da escolha dos blocos
destinados a concessdo de pesquisa e lavra de hidrocarbonetos a serem oferecidos em rodadas
de licitacdo. Ha muito que a Autarquia ja havia se posicionado no sentido de que terras
indigenas, unidades de conservacdo de protecdo integral e suas zonas de amortecimento,
reservas extrativistas (RESEX), florestas nacionais (FLONA) e outras areas sensiveis sdo
incompativeis com a producdo petrolifera®, tendo, inclusive, excluido 32 blocos que seriam
ofertados na décima rodada licitatdria, realizada em 18 de dezembro de 2008, em virtude da
sobreposicdo dos blocos em areas vulneraveis. Foram retirados todos os vinte e oito blocos
encartados nas bacias do Araripe (CE) e Pernambuco-Paraiba, além de quatro blocos inseridos
na bacia do Parana.

Entretanto, muito embora a politica de selecdo dos blocos a serem concedidos seja no
sentido de excluir as terras indigenas da atuacdo das petroleiras, na Gltima rodada, a industria
do petroleo e gas delas se avizinhou demasiadamente. Os blocos PRC-T-121, PRC-T-122 e
PRC-T-123, situados no alto do Xingu, Mato Grosso, arrematados pela Petrobras na décima
rodada, se encontram nos limites de terras indigenas (FEIJO, 2010-a, pag.02). N&o obstante
tenha o 6rgdo ambiental competente se manifestado pela viabilidade da concessdo, ha de se

2 Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br>. Acesso em: 22 margo 2016.

%5 Artigo 67 do PL 1.610/1996.

%6 Informagdo obtida em palestra ministrada por TAVARES, Jodo Carlos. Atuacdo da ANP na gestdo
ambiental da industria do petréleo. Rio Oil & Gas. Rio de Janeiro, 07 out. 2004. Disponivel em: <
file:///C:/Users/ju/Downloads/62_JoaoTavares07-10-15h%20(2).pdf >. Acesso em: 22 ago. 2016.
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considerar que as atividades produtivas da indlstria causardo impactos diretos nas
comunidades em virtude da excessiva proximidade entre o0s blocos e o0s territorios
tradicionais.

Na verdade, a Convencdo 169 da OIT também cuida em exigir a realizacdo da
consulta prévia naqueles empreendimentos que, muito embora ndo estejam efetivamente
inseridos em terras indigenas, nelas causardo impactos diretos, seja pela excessiva
proximidade seja por qualquer outro motivo que produza implicacGes diretas na comunidade
em decorréncia de atividade econdmica. Desta forma, conclui-se pela inconstitucionalidade da
concessdo dos blocos do Alto Xingu, realizados na décima rodada pela ANP, uma vez que

ndo houve a consulta prévia as comunidades indigenas Santana e Bakairi.

4 CONCLUSOES

Buscando garantir a reproducéo fisica e cultural dos povos indigenas a Constitui¢do
Federal de 1988 assegurou o seu direito a posse das terras que habitam tradicionalmente, bem
como as necessarias para suas atividades produtivas, afirmando o usufruto exclusivo das
riquezas naturais nelas existentes de modo que suas necessidades fossem satisfeitas e bem
estar assegurado.

A terra surge, assim, como um direito instrumental, indispensavel a reproducao fisica
e cultural das comunidades indias em virtude da intima relacdo que estas estabelecem com o
territorio habitado imemorialmente. Por essa razdo a prépria Constituicdo limitou o acesso,
por terceiros, aos recursos naturais contidos nas terras indigenas, exigindo a satisfacdo de
requisitos bem especificos para a sua realizac&o.

Dentre esses requisitos destaca-se a necessidade de legislacdo especifica, regulando
tanto a utilizacdo dos recursos naturais do solo, lagos e rios (lei complementar neste caso),
como para tornar viadvel a exploracdo dos recursos hidricos, potenciais energéticos e
minerarios (lei ordinaria neste caso). Em ambas as hipoteses a legislacdo reclamada pela
Constituicdo ainda ndo foi editada, existindo apenas projetos de lei voltados a regulacdo da
mineracdo em terras indigenas, que tramitam por quase duas décadas sem a devida aprovacdo
no Congresso Nacional. Em ambos os casos temos uma norma constitucional de eficicia
limitada, utilizando a classificacdo de Zé Afonso da Silva, necessitando regulamentacédo
especifica para obter aplicabilidade.

O presente trabalho analisou detidamente as condicionantes constitucionais postas
para a exploracdo dos recursos naturais em terras indigenas, concluindo, entdo, pela total

impossibilidade em se explorar as referidas riquezas naturais, minerais e energéticas enquanto
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pendente a normatizacdo solicitada pelo Constituinte, sendo inconstitucional qualquer
atividade autorizada neste sentido, desde os titulos minerarios deferidos pelo Departamento
Nacional de Producdo Mineral (DNPM) com base no Cédigo de Mineracdo, até a construcéo
dos complexos hidrelétricos de Belo Monte, no Rio Xingu, Tapajos, Teles Pires e Sao
Manoel.

E de se observar, por fim, que devera ser cumprida a Convencio 169 da OIT, posto
que devidamente incorporada ao nosso ordenamento com status de Lei ordinaria, devendo o
Brasil cumprir com os compromissos assumidos no cendrio internacional. Dessa Convencgéo
decorre a regulacdo do dever constitucional de o Estado Brasileiro realizar, junto as
comunidades indigenas, uma consulta prévia sempre que qualquer empreendimento
econdmico pretenda estabelecer-se em suas terras.

Inclusive as medidas legislativas de grande interesse das comunidades indigenas,
também devem ser alvo da consulta previa, o que inclui o préprio projeto de lei que regula a
mineracdo em territdrio aborigine. A inobservancia da do dever constitucional de realizar a
consulta ainda conduz a inconstitucionalidade da concessdao de blocos exploratérios de
petréleo e gas nos arredores de Terras indigenas, como correu na décima rodada de licitagdes
ofertadas pela ANP em 2008.
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