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EMPREENDIMENTOS EM AREAS INDIGENAS: A TUTELA DOS DIREITOS INDIGENAS
DURANTE O LICENCIAMENTO AMBIENTAL NO BRASIL

ENTERPRISES IN INDIGENOUS AREAS: THE PROTECTION OF INDIGENOUS RIGHTS
DURING ENVIRONMENT AL LICENSING IN BRAZIL

Bianor Saraiva Nogueira Junior';

Taina Bueno Vieira®.

Resumo: Os direitos dos povos indigenas, apesar de reconhecidos e instituidos na legislagdao
brasileira, continuam sendo violados de forma desmedida. Como crescimento econdmico e
o interesse nas dreas ocupadas por esses povos, a instalacao de empreendimento se tornou
recorrente, entretanto para que isso seja possivel é preciso passar por um rigoroso processo
de licenciamento e estudos ambientais, levando em consideragdo as peculiaridades do
componente indigena. Portanto, esta andlise da legislacdo existente, das correntes
doutrindrias e pesquisa bibliografica busca constatar as falhas e lacunas que prejudicam a
garantia dos direitos dos povos indigenas. Para isso, utiliza-se 0 método dedutivo, uma vez
que sdo tidos como parametros iniciais principios e instrumentos legais nacionais e
internacionais voltados aos indigenas.

Palavras-chave: Povos indigenas. Direitos Indigenas. Ambiental.

Abstract: The rights of indigenous people, despite being recognized and instituted in Brazilian
legislation, continue to being violated in an excessive way. As economic growth and interest
in the areas occupied by these peoples, the installation of the enterprise has become recurrent,
however for this to be possible it is necessary to go through a rigorous process of licensing
and environmental studies, taking into account the peculiarities of the indigenous component.
Therefore, this analysis of existing legislation, doctrinal trends and bibliographic research
seeks to identify the flaws and gaps that hinder the guarantee of the rights of indigenous
peoples. For this, the deductive method is used, since national and international legal
principles and instruments aimed at indigenous people are taken as initial parameters.

Keywords: Indigenous people. Indigenous Rights. Environmental.
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1 INTRODUCAO

A tutela dos povos indigenas abrange uma gama de direitos reconhecidos
internacionalmente e que foram incorporados na Constituicdo Federal de 1988. O Brasil
possui uma caracteristica impar quanto a diversidade cultural indigena na sua esséncia,
entretanto, os mantém institucional e estruturalmente desprezados desde a coloniza¢do, com
a perpetuagao de estigmas.

O indio aprendeu a viver em meio a natureza. O meio ambiente e 0s seus componentes
foram considerados muitos mais que recursos de sobrevivéncia e provedores de sustento,
atribuindo-lhes grande significado. A preservagdo da natureza estd intimamente ligada a
preservacdo dos préprios povos indigenas, o meio ambiente no qual se desenvolveram faz
parte da sua identidade.

A importancia dada por esses povos ao meio natural em que habitam convive ha
séculos com os interesses econdmicos privados e do Estado. Com o aflorar das reivindicagdes
desses povos, seus direitos foram instituidos na legislacdo brasileira. Cabe assim, ao Estado
garantir a preservacao do meio ambiente, assim como a tutela dos direitos indigenas, frente
ao desenvolvimento econdmico acelerado. Nesse cenério, é necessario destacar o papel do
licenciamento ambiental e dos estudos prévios, como instrumentos de preservacdo e
mitigagdo de impactos.

A vista disso, o presente trabalho terd como abordagem a problemaética da tutela dos
direitos indigenas frente a instalacdo de empreendimentos nas areas ocupadas por esses
povos, que sao precedidos pelo instrumento do licenciamento ambiental e os estudos que o
compdem. Este funciona ndo s6 como mecanismo de prevencdo de impactos e
regulamentacdo de obras, mas como mitigador de impactos socioambientais, no entanto,
existem diferentes entraves que prejudicam alcancar esse propdsito.

Em um primeiro momento, intenta-se contextualizar a tutela dos direitos indigenas no
ambito internacional e nacional, descrevendo a politica indigenista aplicada no Brasil. Em
seguida, tratar efetivamente do licenciamento ambiental e a sua importancia para a
preservacdo do meio ambiente cultural, do papel da FUNAI nesse processo e a anélise dos
impactos socioculturais no estudo prévio de impacto ambiental.

Por fim, esclarecer como funciona a participacdo dos indigenas nessa ferramenta,
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além de tracar nogdes acerca da compensacao ou indenizagdo caso nao haja a mitigacao de

-
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danos etnoambientais.

2 CONTEXTO INTERNACIONAL E NACIONAL DA TUTELA DOS DIREITOS INDIGENAS
Povos indigenas, ou povos autdctones, é a denominacdo dada aos povos que
originariamente habitaram o continente americano e até hoje preservam a sua identidade. Em

nota técnica, a ONU definiu:

[...] as comunidades, os povos e as nacdes indigenas sdo aqueles que, contando com
uma continuidade histérica das sociedades anteriores a invasao e a colonizagao que
foi desenvolvida em seus territorios, consideram a si mesmos distintos de outros
setores da sociedade, e estdo decididos a conservar, a desenvolver e a transmitir as
geracdes futuras seus territorios ancestrais e sua identidade étnica, com base de sua
existéncia continuada como povos, em conformidade com seus préprios padroes
culturais, as instituicdes sociais e os sistemas juridicos. (LUCIANO, 2006, p.27)

Considerando a existéncia desses povos desde o surgimento das primeiras
organizagdes humanas e a preservacao da sua cultura e esséncia até os dias atuais, é simples
concluir que foram atravessados inimeros obstaculos e travadas as mais diversas lutas para
que esse objetivo fosse alcangado.

O posicionamento dos povos autéctones frente a sociedade como conhecemos levou-
nos a atribuir a devida importancia a sua sobrevivéncia e a garantia de seus direitos como
seres humanos. Diante dessa breve andlise, surgiram institutos internacionais que vem
difundindo esse pensamento, dentre eles a Convengdo 169 da OIT, a prépria ONU e no

contexto do direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988.

3 CONVENCAO 169 DA OIT, A ONU E A CONSTITUICAO DE 1988

Criada em 1919, “a Organizagado Internacional do Trabalho (OIT) tem considerado,
entre suas principais preocupacdes, a situacdo das chamadas populagbes indigenas que
representam parte da forca de trabalho nos dominios coloniais” (OIT, 2011, p. 5). Em razéo
do crescimento das reivindicacdes desses povos e a sua presenca nas relagdes de trabalho, foi
formulada a Convencgdo n° 107 de 1957, que foi entdo um primeiro passo na tentativa de

codificar os direitos fundamentais indigenas.
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Com o histérico marcado por ideais integracionistas, a Convengao 107 da OIT sofreu
duras criticas frente as imposicdes propostas por esses povos com o simples objetivo de
garantir a sua sobrevivéncia, uma vez que por séculos viram o proprio genocidio e
decomposicdo da sua identidade. Assim, foi reconhecido pela organizacdo que deveria haver
uma revisao e reformulagdo de conceitos, surgindo assim a Convengdo n° 169 em 1989.

A convengdo 169 da OIT sobre os Povos Indigenas e Tribais, representou uma
mudanca de paradigma da tratativa dos povos indigenas, que passa a ser o respeito as suas
formas de vida e o direito de preservacao da sua cultura, diferentemente do que se via nas

disposicoes anteriores. A OIT descreve da seguinte forma:

[...] el convenio nim. 169 revisa el nim. 107 y sefiala um cambio en la comcepcion
de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales. Su proteccién continua siendo el
objetivo principal, pero basada em el respeto de sus culturas, formas de vida,
tradiciones y costumbres propias. (OIT, 2003, p.16)

Ratificada pelo Brasil em julho de 2002, uma das principais mudancas foi quanto a
autodeterminacao, no intuito de figurar os povos indigenas como protagonistas da tutela de
seus direitos. Segundo Luciano (2006, p.96), “essa autonomia ou autodeterminacao €, pois,
necessidade e condicdo para a continuidade histérica dos povos originarios, enquanto direito
de perpetuar modos préprios de vida em seus territorios”.

Nesta Convencao foram evidenciados um dos principais problemas desses povos, que
¢ a falta de oportunidade de se manifestarem sobre as deliberagdes do Estado que irdo
influenciar na sua forma de vida. Assim foram regulamentados os direitos a consulta e a
participagdo, previstos no arts. 6° e 7°, da respectiva Convencao.

Anos depois, outro documento tomou lugar de destaque que foi a Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Povos Indigenas de 2007, a qual mesmo nao inovando quanto em
questdao de direitos, reafirma os ja existentes, com énfase para a autodeterminacdo. A
Declaragdo demonstra um esfor¢co internacional em efetivar o respeito aos principios
fundamentais e direitos que norteiam os povos indigenas.

Assim, como na Convengdo 169 da OIT, a Declaragdao da ONU traz no artigo 3° o
direito a autodeterminagdo: “Em virtude desse direito determinam livremente sua condicdao
politica e buscam livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural” (ONU,
2007). Ja no artigo 32 da mesma Declaragdo, esta previsto o direito de consulta e cooperacao

antes da aprovacao de qualquer projeto que possa afetar suas terras e recursos. Portanto,
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observa-se uma continuidade no trabalho internacional de promover os direitos indigenas.

Notavelmente, todo esse contexto internacional refletiu no direito brasileiro. O ideario
integracionista que antes era amplamente adotado no Brasil foi rompido com a Constituicao
de 1988, inclusive tornando obsoletos muitos dispositivos do préprio Estatuto do [ndio em
vigor, 0s quais se tornaram incongruentes com a no¢do de direitos dos povos indigenas em
ascensao. Houve uma verdadeira mudanca de paradigma.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um divisor de dguas no que tange a tratativa dos
povos indigenas. Foi nela que houve o reconhecimento da organizagao social desses povos.
Antes de 1988, havia a protecdo indigenas quanto a sua personalidade individual, sem
considerar a sua complexidade e vasta composicdo cultural. Marés de Souza Filho e Cezar

Bergold (2013) lecionam:

Esta ordem pode ser descrita por um cientista, sociélogo ou antropdlogo, ou
relatada por um membro da comunidade, mas esta fora do alcance da lei e de seus
limites, € uma ordem social propria e diferente da ordem juridica estatal organizada
pela Constituicdo. (SOUZA FILHO; BERGOLD, 2013, p. 18)

Apesar da Convencgdo 169 da OIT somente ter sido ratificada em 2002 pelo Brasil, a
Constituicdo de 1988 ja consagrava os direitos dos povos indigenas reservando-lhes um
capitulo especifico. Segundo José Afonso (2015, p. 870) “a Constituicao de 1988 revela um
grande esforco da Constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas que
pudessem efetivamente proteger os direitos e interesses dos indios. E o conseguiu num limite

bem razoavel”.
4 A POLITICA INDIGENISTA NO BRASIL E A FUNAI

Com uma heranga histérica intervencionista, tem sido dificil para governantes e
agentes publicos se desvincularem dessa forma de olhar e entender como vivem os povos
indigenas. A politica da FUNAI, nas circunstancias que vivia o Brasil antes da Constituicao
de 1988, foi descrita pela AEPPA (1974, p.07) da seguinte forma: “atrds da fachada
grandiosa, havia dispositivos que introduziam na politica indigenista uma filosofia
intervencionista, em contradicao com os principios gerais”.

A FUNAI é o 6rgado oficial do Estado brasileiro, criado pela lei 5.371/67, em

substituicdo ao Servico de Protecdo do Indio (SPI), para instituir no territério nacional a
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politica indigenista na promocdo de principios e direitos fundamentais que dizem respeito
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aos povos indigenas. Por muito tempo concentrou as atividades relacionadas aos povos
indigenas, como demarcagdo de terras, satide, educacao, questao fundiaria, etc.

Identificado por Luciano (2006, p.73), como “Indigenismo Governamental
Comtemporaneo - p6és 1988, [...] ocorreu a ampliagdo da relacdo do Estado com os povos
indigenas”, ou seja, em um primeiro momento a FUNAI concentrou todas as atividades e
politicas publicas ligadas os povos indigenas, mas a sua monopolizagao foi desfeita. Muitos
6rgdos foram criados para também atuar juntamente com os povos indigenas, o principal
exemplo se encontra na Fundacao Nacional de Saide (FUNASA) que ficou responsavel por
amparar a saude indigena.

Nos ultimos tempos, com o desenvolvimento econdmico, tornou-se cada vez mais
comuns grandes projetos de empreendimentos. A¢des que sempre irdo acionar os 6rgaos de
estatais que tratam no meio ambiente e se vinculadas as areas ocupadas por povos indigenas,
consequentemente terdo a participacao da FUNAL

Diante desse panorama, temos a FUNAI como significativo 6rgdo de fiscalizacdo e
principal parecerista a ser observado pelas autoridades. Por esse motivo, analisar seu papel
de forma pormenorizada é necessario para que se possa entender a atual dindmica do
componente indigena nessas acoes, dentre as quais colocamos em destaque o licenciamento

ambiental.

5 LICENCIAMENTO AMBIENTAL EM TERRAS INDIGENAS

Importa destacar que a relevancia da terra e do meio ambiente como um todo para as
comunidades indigenas é muito mais significativa, se transformam, conforme argumenta
Berta Ribeiro (2013, p.191), em “componentes simbdlicos de sustentacdo da identidade
tribal”. Carrega em sua significagdo ndo apenas o carater provedor para a sobrevivéncia dos
mesmos, mas também a identidade étnica e a construcdo cultural desses povos que
permanece marcada na drea que ocupam a milénios.

O licenciamento, muito mais que um processo administrativo, torna possivel
contornar ou minimizar impactos ndo sé ambientais, mas também sociais e de direitos.
Entretanto, tem se observado em um contexto atual que muito ainda deve ser feito para

assegurar esses objetivos.
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6 MEIO AMBIENTE E O PATRIMONIO CULTURAL INDIGENA

Como ja é majoritariamente reconhecido pela doutrina, o conceito de meio ambiente
é amplo e indeterminado, que pode ser dividido em diferentes aspectos: meio ambiente
natural, cultural, artificial e do trabalho, sendo esta nogdo acolhida pelo Supremo Tribunal

Federal na ADI 3.540:

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente econdmica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele
que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral.
(BRASIL, 2005)

Como elemento do meio ambiente cultural, o patriménio cultural brasileiro de
natureza material e imaterial esta assegurando na Constituicao Federal de 1988 no artigo
216. Patrimonio este formado por uma magnitude de bens culturais, os quais sd@o constituidos

a partir do relevante valor e carga histérica, social, artistica etc. Leciona Sirvinskas:

O patrimdnio cultural, como se v&, é formado por uma gama diversificada de
produtos e subprodutos provenientes da sociedade. Esse patriménio deve ser
protegido em razdo do seu valor cultural, pois constitui a meméria de um pais. Nao
se trata de interesse particular. (SIRVINSKAS, 2018, p. 565)

A natureza juridica do patrimoénio cultural como um bem difuso que pertence a todos
tem sua protecdo juridica em diversos pontos da legislacdo brasileira. Patriménio este

formado por uma complexa gama de bens. Nos termos de Marés de Souza Filho (2006):

[...] bem cultural é aquele bem juridico que, além de ser objeto de direito, estéd
protegido por ser representativo, evocativo ou identificador de uma expressao
cultural relevante. Ao bem cultural assim reconhecido é agregada uma qualidade
juridica modificadora, embora a dominialidade ou propriedade nao se lhe altere.
Todos os bens culturais sdo gravados de um especial interesse publico — seja ele de
propriedade particular ou ndo, que pode ser chamado de socioambiental. (SOUZA
FILHO, 2006, p. 36)
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A amplitude territorial fez com que surgisse uma relevante variedade de culturas e

-
o

povos distintos que ocuparam o Brasil muito antes da colonizacdo. Laraia em sua obra “um
conceito antropolégico de cultura” argumenta que uma das contribuicdes do antropélogo
Alfred Kroeber para o conceito de cultura: “A cultura é o meio de adaptacdo aos diferentes
ambientes ecoldgicos. Em vez de modificar para isso o seu aparato biolégico, o homem
modifica o seu equipamento superorganico”. (LARAIA, 2001, p.48).

Cada regido brasileira apresenta caracteristicas geoldgicas e climaticas diferenciadas,
o que gera uma diversidade de fauna e flora tremendas. Assim, como forma de adaptacdo do
homem, a cultura como percep¢dao do homem ao mundo que o rodeia vai mudando. Isso tudo
demonstra como o Brasil é extremamente rico em cultura nos mais diversos ambitos.
Sirvinskas (2018, p. 152) ainda destaca: “Ha cerca de 220 povos indigenas no Brasil e mais
de 180 linguas faladas. Tudo isso faz parte da formacao cultural do pais.”

De acordo Gersen Luciano (2006, p.101) “os povos indigenas tem conservado a visao
comunitaria e sagrada da natureza. Por isso, as montanhas, os lagos, os rios, as pedras, as
florestas, os animais e as arvores tém um alto significado.” Ao entender a conotagdo dada
aos elementos naturais aos povos indigenas e internalizar que os mesmos passam a fazer
parte da sua cultura, entende-se que a protecdo do meio ambiente estd ligada diretamente a
sobrevivéncia da cultura desses povos.

O Estado, como garantidor dos direitos instituidos, deverd, através das ferramentas
que lhe estdo dispostas, atuar pela efetiva concretizacdo da tutela dos bens culturais, dentre

eles aqueles carregados pelos povos indigenas, seu patrimonio material e imaterial.

7 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL E O PAPEL DA FUNAI

Com base no direito administrativo e direito ambiental, o licenciamento ambiental
manifesta-se como uma “atividade geral de poder de policia exercida pelo Estado”,
(ANTUNES, 2019, p. 66). Possui um papel essencial como instrumento do Estado para
garantir a preservacdo do meio ambiente frente ao desenvolvimento econdmico acelerado.

Com instauragdo no territério brasileiro com a instituigdao da Politica Nacional do Meio
Ambiente, em 1981, o licenciamento ambiental, considerado como principal instrumento de
efetivacdo dos principios de prevencdo e preservacdo, percorreu um longo e tortuoso

caminho até chegar nos moldes atuais, que ainda enfrentam grandes dificuldades.
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Os dispositivos legais que abordam o licenciamento ambiental de forma especifica

compreendem a lei complementar n°® 140/2011, art.10 da lei 6.938/1981, decreto n°

99.274/1990, Resolucao Conama n°® 237/1997 e a Resolucao Conama n°® 01/1986.

Por apresentar um alto nivel de complexidade, o licenciamento ambiental é um
procedimento que se desenvolve em vdrias etapas, muitas vezes perante diferentes 6rgaos
publicos. Durante muito tempo o mesmo foi regulamentado por regramentos conflitantes e
perdurou perante a inexisténcia de uma lei complementar, criando uma verdadeira
instabilidade juridica e econdmica. No entanto, com a ascensdo da LC 140/2011, a situacao
cadtica envolvendo a legislacao acerca do licenciamento ambiental tomou um rumo mais
acertado.

Apesar de tal avango quanto as normas de atribuicao de diferentes 6érgaos para tratar
do licenciamento pela LC 140, ainda persistem algumas falhas. Segundo Marcelo Abelha
(2018, p.565), “[...] se por um lado os dispositivos sdo elogidveis na medida em que evitam
que haja um bis in idem em desfavor do particular, por outro merecem criticas por
desconsideraras caracteristicas peculiares do bem ambiental”.

Ainda predomina a ideia que esse processo administrativo se resume a mera
concessao de licengas e atos burocraticos, fato que gera extrema preocupacdo. A maior
dificuldade seria entender que o licenciamento tem por esséncia, como ja explicitado, a
prevencao de impactos ambientais, inclusive os culturais, em proporg¢des significativas, além
de aplicacao de medidas mitigadoras.

Muitas vezes, por haver conflitos de interesse e até mesmo de entendimentos por falta
de legislacdo especifica, a discussdo era encaminhada para o judiciario, que mesmo assim
optava por posicionamentos controversos, gerando uma verdadeira instabilidade e
inseguranca juridica acerca do tema. Conforme preceitua Terence Trennepohl (2019, p.181)
“o exercicio desse poder de policia desaguava no Poder Judicidrio, o que era igualmente
indesejdvel, pois remetia a este tltimo a fungdo de suprir uma deficiéncia legislativa”.

Se ha reconhecidamente um conflito de interesses quando o assunto é licenciamento
ambiental, a situagdo fica ainda mais complexa quanto a questdo envolve empreendimento
em areas ocupadas por indigenas. E certo que cada empreendimento apresenta uma série de
varidveis ambientais que devem ser levadas em consideragdo, mas quanto o componente
indigena integra a discussoes é dever dos 6rgdos fiscalizadores a observagdo dos direitos

desses povos garantidos constitucionalmente.
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Apesar de estar definido no art. 4, inciso | da Resolu¢dao 237/97 do CONAMA, a
competéncia do IBAMA para a instalacdo de empreendimento de significativo impacto
ambiental em terras indigenas, surge um conflito quando o impacto ndo estd localizado
diretamente em drea indigena, mas encontram-se em area de influéncia direta.

No caso da Usina Hidrelétrica de PCH Salto Belo/Sacre 2, se extrai do acérdao o

seguinte trecho:

[...] apesar da Usina Hidrelétrica em questao nao se encontrar situada no perimetro
da terra indigena dos Parecis, é certo que a referida area sofrera impacto de sua
construgdo ja que existem aldeias situadas ha apenas 100 (cem) metros (Satre Il) e
a dois quilébmetros (Bacaval) da PCH Salto Belo. Assim, verifica-se que as terras
indigenas estdo dentro da drea de influéncia direta do empreendimento, elemento
suficiente para atrair a competéncia do IBAMA, para o licenciamento da
mencionada obra.

(AC 0002420-38.2004.4.01.3600, DESEMBARGADOR FE- DERAL SOUZA
PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA:18/11/2013)

Se ja foi constatada a existéncia de conflitos de competéncia para a instauracao e
andamento do licenciamento ambiental de empreendimentos que afetam indiretamente
terras indigenas ja declarada, nos chega o questionamento quanto a influéncia desse tipo de
obras em areas que ainda nao foram reconhecidas, ou estdo em processo de demarcacao, fato
que por si s6 ja gera controvérsias no cenario nacional.

Nessas circunstancias em que a inseguranca juridica ainda persiste, mesmo apés a LC
140/11, tornando o caminho para o licenciamento em areas indigenas cada vez mais tortuoso
e muitas vezes prejudicial para a constatagdao e mitigacdo de impactos. A FUNAI passa a
integrar o processo de licenciamento, com a responsabilidade de analisar o processo e indicar
pareceres, deixando muitas vezes de tratar de questdes meramente administrativas e passa a
apresentar uma conotacao de responsabilidade social.

Como ja sabemos, o principal 6rgao legitimado para atuar em defesa dos interesses
dos povos indigenas é a FUNAI, seu papel consiste em garantir a protecdo dos interesses
indigenas em todas e nas principais fases do processo de licenciamento. Apesar de nao
apresentar regulamentacao vasta, a Portaria Interministerial n°60 de 2015, estabelece

algumas normas quanto a participacao da FUNAI, destacando-se:

Art. 7°. Os 6rgdos e entidades envolvidos no licenciamento ambiental deverdao
apresentar ao IBAMA manifestacdo conclusiva sobre o estudo ambiental exigido
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para o licenciamento, nos prazos de até noventa dias, no caso de EIA/RIMA, e de
até trinta dias, nos demais casos, contado da data de recebimento da solicitacao,
considerando:

I - no caso da FUNAI, a avaliacdo dos impactos provocados pela atividade ou pelo
empreendimento em terras indigenas e a apreciacdo da adequagao das propostas de
medidas de controle e de mitigagdo decorrentes desses impactos. (BRASIL, 2015)

Apesar de apresentar alguns fundamentos legais para sua participacdo, como na Lei
5.371/67, nos artigos 225 e 231 da Constituicao Federal/88, na Resolugao Conama 237/97,
na Convencao 169/0IT/89, na Portaria Interministerial n® 60/2015, na Instrucdo Normativa
n°® 02/2015 e no Decreto que institui a PNGATI (Politica Nacional de Gestao Ambiental e
Territorial em terras indigenas), a regulamentacdo da funcdo da FUNAI no processo de
licenciamento ainda é precéria para garantir a participagao e efetiva atencao as demandas a
eles apresentadas.

A auséncia de uma legislacao clara que traga os dispositivos para essa atuagdo gera
uma instabilidade visivel. O Estatuto do Indio como ja mencionado no presente trabalho, foi
em grande parte revogado pela Constituicao Federal de 1988, ja que em muitos pontos nao
coadunava com os interesses das comunidades tradicionais. O que nos resta até entdo é um
projeto de Estatuto que ndo tem previsao de ser aprovado, uma portaria interministerial que
nao supre essa auséncia e uma instru¢cao normativa que é um ato puramente administrativo.

Observa-se uma tentativa de amparar a participagdo da FUNAI no processo de
licenciamento, verdadeiros remendos institucionais que ndo fornecem nenhuma garantia ou
seguranca de efetiva protecdo aos interesses indigenas.

Na Portaria Interministerial 60/2015 que estdo definidos alguns procedimentos
essenciais do licenciamento ambiental de empreendimentos que incidirdo em terras
indigenas, o primeiro é o FCA (Ficha de Caracterizacao da Atividade), no qual sera fornecido
ao 6rgao competente informacdes de possiveis intervencdes em dareas ocupadas por

comunidades indigenas:

Art. 3° No inicio do procedimento de licenciamento ambiental, o IBAMA devera, na
FCA, solicitar informagdes do empreendedor sobre possiveis intervencoes em terra
indigena, em terra quilombola, em bens culturais acautelados e em dreas ou regides
de risco ou endémicas para maldria. (BRASIL, 2015)

A FUNALI deverd apresentar manifestagao quanto aos estudos prévios (EIA e RIMA)

em até noventa dias, contados a partir da data de solicitacdo, conforme o art. 7°, 1, ja

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 40, DEZ. 2021



5 €W
% uERg &
9@ Nl

destacado anteriormente. Fica evidente, entretanto, o papel secundario dos relatérios dos
orgdos e entidades competentes frente ao 6érgao ambiental licenciador, no seu art. 7°, §4°: “a
auséncia de manifestacdo dos 6rgaos e entidades no prazo estabelecido ndo implicara
prejuizo ao andamento do processo de licenciamento ambiental, nem para a expedicdo da

respectiva licenca” (BRASIL, 2015).

8 IMPACTOS SOCIOCULTURAIS NO ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL

Um dos instrumentos utilizados no processo de licenciamento ambiental é o estudo
prévio de impacto ambiental - EIA. Inicialmente, a nocdo de estudo de impactos ambientais
estava prevista na lei de Zoneamento Industrial (Lei n. 6.803/80), entretanto possuia uma
construgdo muito diferente da que se tem hoje, ndo existia previsdo para a realizagdo de
audiéncias publicas, era aplicado somente em zonas industriais e ndao integrava o
licenciamento ambiental.

Com a chegada da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, em 1891, o EIA foi
identificado como instrumento da referida politica, mas foi com a Constituicao de 1988 que

o estudo em questao passou a ser norma constitucional. Segundo Sirvinskas (2018):

[...] Tal estudo analisard a viabilidade ou nado da instalagdo da industria ou do
exercicio da atividade, apresentando, inclusive, alternativas tecnolégicas que
poderiam ser adotadas para minimizar o impacto negativo ao meio ambiente. O
RIMA, por sua vez, nada mais é do que a materializacdo desse estudo. (SIVINSKAS,
2018, p. 177)

Com rol exemplificativo na Resolucdo n. 1/89 do CONAMA, importante evidenciar
que “o EIA/RIMA nao se destina a tornar possivel o licenciamento ambiental, isto € sua
finalidade nao é justificar o empreendimento em face da legislacdo ou das exigéncias dos
orgaos ambientais” (TRENNEPOHL, 2019, p.213).

Ap6s uma simplificada descricdo do EIA, cabe aqui evidenciar um aspecto que é de
extrema importancia e que ndo tem tido seu lugar de destaque. Os estudos de impacto sdo
essenciais para analisar e identificar todos os tipos de impactos ambientais, dentre eles os
impactos socioculturais. Ao abordar acerca de empreendimentos em dreas indigenas, cabe
colocar que os fatores sociais e culturais estdo diretamente ligados ao meio ambiente, como

ja foi evidenciado.
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Conforme o art. 6° da Resolugdao do CONAMA n° 1/89, o diagnéstico dado através
do EIA deve considerar o meio fisico, biolégico e socioecondmico. Entretanto, a série de
falhas legislativas e estruturais que impedem que o EIA atinja o seu propdsito em um

empreendimento que afetara areas indigenas:

As principais deficiéncias dos estudos de impacto ambiental em termos de
comunicagdo foram classificadas por Weiss (1989) em trés grupos: (i) erros
estratégicos, (ii) erros estruturais e (iii) erros taticos. Trata-se de erros que “minam
a clareza e a credibilidade de muitos estudos de impacto ambiental. (SANCHEZ,
2013, p. 429)

A falta de critérios que atendam as especificidades de qualquer impacto que possa
atingir comunidades tradicionais é uma problemdtica a ser levantada. A falta de
regulamentacdo ou predefini¢do de critérios gerais cria uma amplitude de abordagem muito
grande, o que pode levar ao desvio de foco aos reais objetivos de um estudo em é&reas

indigenas. Segundo Sanchez existem trés abordagens principais:

Indmeros critérios poderiam ser adotados para determinar previamente os impactos
potencialmente significativos. Em termos praticos, trés abordagens complementares
tém se mostrado uteis para definir as questdes relevantes em um estudo de impacto
ambiental: importancia dos recursos ambientais ou culturais ou vulnerabilidade das
comunidades humanas potencialmente afetados; a experiéncia profissional dos
analistas; a opinido do publico e conhecimento local. (SANCHEZ, 2013, p.178)

No art. 7° da resolucdo do CONAMA esta previsto que o estudo sera realizado por
uma equipe técnica multidisciplinar das mais diversas areas para que o estudo seja realizado
em sua completude. Existe aqui uma tentativa legislativa de abarcar todas as possibilidades
de identificagdo de impacto, porém muito timida e rasa.

As especificidades de um componente indigena a ser observada, mesmo que
construida e supervisionada por antropélogos, apresenta uma série de peculiaridades e muitas
vezes nado é realizada uma avaliacdo ideal ou ndo se consegue captar o significado atribuido
por muitas culturas. Falhas estruturais também influenciam em grande parte como a

qualificagao profissional para lidar com aspectos culturais de uma determinada etnia.

9 DIREITOS DE PARTICIPACAO, CONSULTA E COMPENSACAO
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A confusdo de conceitos e classificacbes aparenta ser recorrente no ambito do

-
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licenciamento ambiental e principalmente na tratativa dos povos indigenas. Diferencia-los
propriamente tem papel assegurador do direito a participacdo desses povos nas deliberacdes
do Estado. Portanto, insta esclarecer as divergéncias entre a realizagcdo consulta prévia,
audiéncias publicas e oitiva constitucional, assim como as percepcdes dessa participacdo, nas
decisdes do este estatal.

Noutro giro, coloca-se como empasse a identificacdo da participagdo através da
consulta prévia como possuidora do carater vinculativo ou ndo, uma controvérsia munida de
interesses e pressoes, muitas vezes politico-econdmicas.

Ainda, ao constatar os impactos que afetardo o meio ambiente, os povos indigenas e
a sua cultura, possui relevancia uma andalise quanto aos atuais parametros de compensacao e
controle de impactos frente ao dano etnoambiental, levando em consideragao o principio da

responsabilidade socioambiental.

10 CONSULTA PREVIA, AUDIENCIAS PUBLICAS E OITIVA CONSTITUCIONAL

Disposta na convencao 169 da OIT e na Constituicao Federal, a consulta apresenta
trés requisitos essenciais: a sua realizacdo de forma prévia, de boa-fé e adequacdo as
circunstancias. O objetivo € a construcao de um didlogo que possa verdadeiramente viabilizar
a conciliar os interesses desses povos tradicionais, do Estado e dos demais cidadaos.

Na sua esséncia a consulta prévia se fundamenta pelo direito a autodeterminagao e o
poder de deliberacao, levando em consideracao as atuais circunstancias daquela comunidade,
sempre tendo como parametro a boa-fé, na realizacao desse processo de consulta.

Para a construcdo desse didlogo, a fim de quem o mesmo seja efetivo, engloba a
atividade conjunta da figura estatal e do trabalho de profissionais especificos. A traducao é
um dos elementos mais importantes e muitas vezes de dificil elaboragao, certificar que o
procedimento de licenciamento e as suas consequéncias foram compreendidas é um desafio
quando se trata da efetiva participacdo dos indigenas.

Além do obstaculo da linguagem, a formulacdo de um posicionamento desses povos
nao segue passo a passo uniformizado, com regras universais, cada grupo ou comunidade

possui peculiaridades quanto o modo de organizacao e poder de decisao, “alguns grupos
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reservam aos caciques, ancides, professores; outros a totalidade do grupo ou a instancias
representativas” (DUPRAT, 2015, p.71).

As disposicdes da Instrucdo Normativa n® 2/2015, apresentam os procedimentos para
consulta prévia a ser realizada nas comunidades indigenas. Ao ser produzido o Termo de
Referéncia Especifico, a Coordenacdao Geral de Licenciamento -CGLIC informard as
comunidades indigenas acerca da instauracao do processo administrativo de licenciamento,
com previsao no art. 4°, §3. Apds o respectivo parecer apresentado pela CGLIC, se apto, sera
apresentado as comunidades, havendo conjuntamente a oitiva, para que assim a coordenacao
possa realizar o seu parecer final.

Outro documento também seré passivel de apresentacdo e manifestagdo é o Projeto
Basico Ambiental-PBA, o qual apresenta os planos e programas para o desenvolvimento do
empreendimento e o monitoramento dos indicadores ambientais, conforme a Portaria n® 60
de 2015. Para a concessdao de autorizagdo para entrada em terra indigena, levantamento de
dados e discussao de assuntos relacionados ao licenciamento a FUNAI possui o dever de
garantir a referida participacao.

Apesar de ser uma modalidade de participacdo com seus critérios de aplicacdo bem
definidos, ja houveram situacdes de confusdo entre a consulta prévia e outros meios como as
audiéncias publicas e a oitiva constitucional, como no caso da Usina Hidrelétrica de Belo
Monte. Aqui a intervengdo do Ministério Publico foi essencial em sustentar que ndo é passivel
de confusdo as audiéncias publicas com a consulta, ocasionando a suspensdo do
licenciamento: “Em memordvel acérddo, o Tribunal Regional Federal -1* Regidao (TRF-1)
determinou a suspensao do licenciamento e estabeleceu as caracteristicas de consulta prévia,
que nao se confundem com as da audiéncia publica” (MPF, 2019, p.380).

Destacando que na época do julgamento e do processo em si ainda ndo havia uma
distincdo entre consulta prévia e oitiva constitucional, que apesar de terem suas similaridades
ndo representam no mesmo mecanismo, até por possuirem origens distintas. Um na
Convencao 169 da OIT e o outro na prépria Constituicdo de 1988.

Além da consulta prévia, a participacao indigena no processo de licenciamento ocorre
nas audiéncias publicas, realizadas apés a entrega do EIA/RIMA ao 6rgao licenciador. Nesse
contexto, evidencia-se a diferenciag@o entre a consulta e a realizacdo de audiéncias publica.

Nas audiéncias publicas ndo ha um direcionamento aos povos indigenas, sendo

publica e de livre acesso por qualquer cidadao e realizada em lingua oficial, mas certamente
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nao obsta a participacao de lideres e outros individuos integrantes de alguma comunidade
indigena. A audiéncia publica carrega o carater informativo, enquanto na consulta prevalece
a autodeterminagao.

Como outro elemento de participacdo esta a oitiva constitucional, conforme disposto
do art. 231, §3°. O contexto para a sua utilizagdo esta no usufruto dos recursos naturais e do
territério ocupado por comunidades indigenas, que conforme a disposicdo constitucional
prescinde autorizacdo do Congresso Nacional. Diferentemente da consulta prévia que possui
como fundamento juridico o direito a autodeterminacdo e o tem como hipéteses de
ocorréncia medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetar uma comunidade
diretamente, isso em conformidade ao art. 6°, I, a da Convencao 169 da OIT.

Leciona José Afonso (2014, p. 879), que “ao Congresso Nacional se imputou o
julgamento de cada situacdo concreta, para sopesar os direitos e interesses dos indios e a
necessidade de pratica daquelas atividades, reconhecido que o principio é o da prevaléncia
dos interesses indigenas”, demonstrando assim que quando se trata da oitiva a ponderacao
de interesses deve sempre ter como parametro os interesses indigenas.

Tal perspectiva é relevante ao considerar que ainda persiste a ideia de segundo plano
dos posicionamentos desses povos frente a um suposto interesse nacional, assim como ocorre
na consulta prévia, prevalece uma nogdo de mera formalidade em relagdo a um carater
efetivamente deliberativo.

Um dos principais dilemas quando o tratamos de consulta prévia é o conflito entre o
seu carater de mera formalidade e o poder de realmente interferir na decisdo do 6rgao
licenciador, se ha poder de veto, que poderia levar ao indeferimento da licenca. A OIT (2003,
p.16) ja se posicionou nesse sentido: “el connvenio no otorga a los pueplos indigenas y
tribales el derecho de veto. El Convenio especifica que no debe tomarse ninguna medida
contraria al deseo de los pueplos indigenas y tribales, pero esto no significa que en caso de
desacuerdo nada puedan hacer”.

Apesar de a OIT especificar que ndo é dado o direito de veto, a consulta ndo teria
razdo de ser se ndo incorporar no seu conteddo um carater mais vinculante, ou seja, que exista
efetivamente uma interferéncia naquela tomada de decisdo pelo Estado. E preciso que a
consulta possua sim, um certo poder de mudanga, para que os direitos desses povos sejam

garantidos.
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Aqui ndo estamos tratando de um instrumento de simples notificacdo desses povos
acerca de um empreendimento de interesse de particulares ou do Estado. Dessa forma, “[...]
pode-se inferir que consulta ndo é um evento, € um processo de decisdo e, nessa medida, a
informacdo tem simplesmente um carater instrumental no seu desenvolvimento (JUNIOR,
2018, p.74). O foco é avaliar a possibilidade da instalagao dessa obra em areas ocupadas por
comunidades indigenas. A consulta possui ou pelo menos deveria possuir um carater mais
deliberativo e com poder de decisdo, uma vez que estamos lidando com a vida e sobrevivéncia

desses povos.

12 A INDENIZACAO POR DANO ETNOAMBIENTAL E O PRINCIPIO DA
RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL

De um modo geral e na versao ideal dos acontecimentos, ap0s a realizagdo de estudos
especificos, feitos perante a instalacdo de algum empreendimento, sdo identificados os
possiveis e muito provaveis impactos que serao gerados por aquela obra. A partir disso,
devem ser tomadas algumas medidas reparadoras e compensatérias para contornar a situagao
e minimizar os efeitos.

Citado em topico anterior, o PBA compreende uma etapa importantissima quando
tratamos de controle de danos em dareas ocupadas por povos indigenas. Seu conceito é trazido

na Portaria Interministerial n® 60 de 2015, artigo 2°, inciso VIl da seguinte forma:

Projeto Basico Ambiental-PBA - conjunto de planos e programas identificados a
partir da elaboracao dos estudos ambientais, com cronograma executivo, plano de
trabalho operacional e definicdo das agdes a serem desenvolvidas nas etapas de
implantacdo e operacgdo da atividade ou empreendimento e ainda monitoramento
de indicadores ambientais. (BRASIL, 2015)

E através dele que serdo projetados os programas de mitigacdo dos impactos que
foram constatados nos estudos de impacto ambiental. Serdo criados projetos especificos que
terdo supervisdao e amparo de 6rgdos interessados como a FUNAI e entidades como o
Ministério Publico.

A dificuldade que pode ser visualizada é justamente na forma como se déa esse reparo,
como tem acontecido, e como isso poderia ser contornado de uma forma mais eficiente.
Quando se pensa em reparagdao de danos, € instintivo do meio juridico associar com

compensagdo em forma de pecunia, algo ja sedimentado no direito brasileiro.
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Entretanto, de pouco ou nada vale uma indenizacdo em valores monetarios para um

-
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povo que carrega sua heranca cultural em bens de valor incalculavel, dentre eles o meio
ambiente. Obviamente, que alguns grupos indigenas ja vivem e compartilham do modo de
vida envolto do capital, mas muitos dos bens e patrimoénios da cultura indigena ndo poderiam
ser “compensados”, bens que sustentam sua prépria existéncia, tendo como Unica solucao
plausivel a conservacgado e a luta pela preservacdo dos mesmos.

Noutro giro, ndo se pode deixar de citar o efeito pedagdgico da responsabilizagdo na
situacdo de urgente atendimento ao afetados por um dano causado a comunidades indigenas
frente a um empreendimento que afete sua existéncia. Mais ainda, quando por conta de
desfalques estatais e de fiscalizacdo, a obra é realizada sem o preenchimento dos devidos
requisitos legais.

Cabe citar o caso da Vale S/A, que realizou um grande empreendimento de mineragao
proximo a Terra Indigena Xikrin do Cateté no Estado do Pard, que pelo descumprimento de
condicionantes que viabilizariam a obra e medidas compensatérias de impactos, foi
determinada a paralizacdo de atividades e, considerando a situacdo de urgéncia e
socioecondmica daqueles individuos, foi determinada uma indenizacao por integrante da

aldeia:

[...] diante da gravidade da situacdo fatica constatada nas aludidas comunidades
indigenas, resultante de cessagdo das atividades bésicas de seus membros (pratica
da caga e da pesca), como meio de subsisténcia, em contraste com o elevado volume
do proveito econémico e financeiro do empreendimento mineral em referéncia, a
fixacdo do quantum indenizatério, na espécie, afigura-se razoavel, num exame
superficial e préprio das tutelas de urgéncia, em montante correspondente ao valor
de 01 (um) salario-minimo, por integrante de cada aldeia, por se adequar, ainda que
ndo satisfatoriamente, a realidade sécio-econémica do cenario de danos, ali,
ocorridos, até ulterior deliberacdo judicial, na dimensdo da pericia multidisciplinar
ja determinada.

(Al 0042106-84.2015.4.01.0000, DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA

PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA: 13/09/2017)

Diante dessa realidade, ndo s6 no Brasil, mas no mundo inteiro tem se propagado o
principio da responsabilidade socioambiental. O mesmo tem sito adotado por muitas
empresas e principalmente institui¢des financeiras, para incentivar esse controle de impactos
e condicionar a concessao de crédito ao atendimento de certos critérios que favorecam a
preservacdo do meio ambiente e a protecao das populacdes afetadas. Sirviskas (2018) leciona

que:
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O conjunto de regras denominado “Principios do Equador” foi baseado em critérios
estabelecidos pela International Finance Corporation (IFC), braco financeiro do
Banco Mundial, para a concesséo de crédito. Um dos critérios é o impacto ambiental
do projeto sobre a flora e a fauna. Em caso tal, o projeto deverd estabelecer
compensagdes em dinheiro para as populagdes afetadas pela construgdo da obra,
protecdo das comunidades indigenas e proibicao de financiamento quando envolver
trabalho infantil ou escravo. (SIRVISKAS, 2018, p. 120)

Assim, ha de se confirmar que o simples retorno monetério pela causa de um dano
etnoambiental ndo é, nem sera capaz de “compensar” os danos que vém sendo causados aos
povos indigenas, que tem sua existéncia dizimada e assiste seus direitos serem negados.

Existe uma campanha de mudangas a serem implementadas no cenario nacional,
entretanto o caminha e drduo, como de costume. Exigir a efetividade da fiscalizagdo e
monitoramento do processo de licenciamento de empreendimentos préximos as areas
ocupadas por povos indigenas parece um comeco nitido, porém ainda cheio de percalcos

legais e estruturais da legislacdo.
13 CONCLUSAO

No decurso do presente trabalho, foi possivel pontuar e identificar certas
inconsisténcias legais e estruturais que permeiam o licenciamento ambiental e como isso
afeta diretamente a tutela dos direitos indigenas no contexto atual. Apresentamos que a
Constituicdo de 1988 representou uma grande mudanca, entretanto o fato da mesma ja
prestes a completar 32 anos nos invoca a questionar o porqué da persisténcia de tantas falhas.

Um Estatuto do Indio praticamente revogado pela constituicio e um projeto de novo
estatuto amarrado no ambito legislativo sem nenhuma previsdo ou interesse politico
econdmico de ser aprovado ja reflete essa realidade. A falta de previsao legal especifica que
reafirme os direitos indigenas, faz como que 6rgaos como a FUNAI recorram a instrumentos
normativos inadequados como portarias e até administrativos pra regulamentar suas agoes
frente a instalacdo de empreendimentos. Enquanto isso, o interesse econdmico e de
exploragao de recursos em areas indigenas sé aumenta, as quais ainda enfrentam um processo
arduo de demarcacao e reconhecimento.

Evidenciar os direitos ja reconhecidos aos povos indigenas ndo deveria parecer tao

emergencial, uma vez que até antes de 1989 com a Convencdo 169 da OIT ja se tinha
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conhecimento que esses direitos sdao inerentes a sua qualidade de seres humanos. Dessa
forma, caberd instigar a criacdo de melhores disposicdes legislativas e estruturais para que

tais direitos possam ser implementados e efetivamente garantidos.
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