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PARECER N° 12/PGF/EA/2010.
Senhor Adjunto de Consultoria,

1 Estd em curso na Camara de Conciliagio e Arbitragem da
Administragdo Federal — CCAF o procedimento n® 0400.005891/2008-
438, o qual tem por objeto dirimir controvérsia entre a FUNAI e o
DNPM, a qual assim pode ser resumida:

1. Passando a andlise do caso em tela, desde a década de 70 do
século passado, a empresa VALE DO RIBEIRA - INDUSTRIA
E COMERCIO DE MINERAIS S.A. - pratica extragio de areia,
por concessio do DNPM. Ocorre que, desde a publicagdo do
despacho 202 da sua Presidéncia (Doc. 1), a FUNAI posicionou-se
contrariamente a atitude deste DEPARTAMENTO.

2. Conforme relatado no inicio deste memorando e como se
depreende da documentagdo em anexo, verificam-se os seguintes
pontos de divergéncia:

(1) Em relagdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, a FUNAI, com arrimo no artigo 231 da Constituigéo
Federal, artigo 25 dalei 6.001/73 e no instituto do indigenato,
entende que o procedimento administrativo de identificagio
e delimitagdo é meramente declaratério, sendo conferidas a
essas terras - compreendido aqui o solo e subsolo - toda a
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protecdo constitucional independentemente de demarcagio;
por sua vez, o DNPM, tomando isoladamente o decreto
1.775/1996, assevera que ‘antes do Decreto Presidencial que
homologue o procedimento demarcatério, ndo ha falar em
terras indigenas em sua acepgdo legal’ (Doc. 5, fl. 8).

(if) Em relagdo a mineragéo na Terra Indigena de Piagagiiera,
a FUNAI com fundamento nos artigos 176, § 1° e 231, § 8°
da Constitui¢do Federal, entende-a inconstitucional, pois os
artigos citados sdo de eficdcia limitada, carecendo ainda nos
dias atuais de regulamentagio; j4 o DNPM, com base no
artigo 176, caput da Constituigdo e na legislagdo minerdria
pertinente, entende plenamente constitucional a atividade
dentro dos limites da 4rea indigena, ndo havendo qualquer
mengdo mais aprofundada a respeito dos artigos 176, § 1° e
231, § 3° da CF.

(iii) Em relagdo aos Decretos de Lavra expedidos em beneficios
da empresa mineradora, ainda em vigor (Doc. 6), a FUNAI,
com fundamento no artigo 231, § 6° da Constituigio, entende
que, a partir do momento que se tem ciéncia da condigio
indigena da terra para a qual se concedeu o direito de posse
direta com o fim de lavra, tal concessdo é nula, pois os atos que
tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras
indigenas - solo e subsolo - nio produzem efeitos juridicos; ao
passo disso, o DNPM, indicando o artigo 5°, inciso XXXVI e o
artigo 6° da LICC, sustenta a condigdo de ato juridico perfeito
dos Decretos expedidos, dizendo existir um direito publico
subjetivo da empresa mineradora, oponivel a terceiros.

3. Visto isso, resta cristalino o dissenso entre dois entes da UNIAO
sobre uma mesma questdo. Essa contenda j4 estd posta ao Judicidrio,
por meio da ago civil ptiblica (Doc. 7) intentada pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL - autos n° 2007.61.04.009574-1 - em tramite
perante a 4* Vara Federal da Subsegfio de Santos/SP, figurando a
FUNAI como assistente da parte autora. (cf. cépia de fls. 8-9 do
processo n® 0400.005891/2008-43)

2 Principiaram-se algumas reunides na CCAF com os respectivos
interessados; todavia, no decorrer dos encontros percebeu-se a
necessidade de atuagio consultiva da PGF no feito, oportunidade em
que fol solicitada a presente manifestagio juridica:
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1. Considerando os encaminhamentos contidos no Termo de
Reunido n°® CCAF-CGU-AGU 010/2009-SRG, bem assim o
entendimento desta Consultoria-Geral da Unido, firmado no
Despacho do Exmo. Sr. Consultor-Geral da Unifio n°® 885/2005,
anexos, solicito a V.Exa. a gentileza dessa Procuradoria-Geral
Federal manifestar o entendimento juridico quanto ao marco
juridico para o reconhecimento de terra indigena para o efeito de
medidas administrativas tendentes a conciliagdo de interesses entre
entes da Administragdo Federal indireta dotados de representagdo
dessa PGF.

2. Esclarego que o processo em referéncia diz respeito a sobreposigéo
de interesses entre a FUNAI e o DNPM, no Municipio de Peruibe,
concernente a drea com autorizagio de lavra mineral desde 1956 e
a configuragio atual de estudos para delimitagio da Terra Indigena
Piagagiieral...] (cf. fls. 01)

E o que importa relatar.

Como visto, apenas se estd a questionar qual é o marco juridico para
o reconhecimento de terra indigena para efeito de medidas administrativas.

Antes de tudo, assim estd na CF/88:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sédo terras tradicionalmente ocupadas pelos fndios as por eles
habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagio dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugio fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

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

§ 8°- 0O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
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Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4°- As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§5°- E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
“ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catdstrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da
soberania do Pafs, ap6s deliberagio do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hip6tese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar,
nio gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a
agdes contra a Unifo, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagio de boa fé.

6 Logo, néo é crivel uma defesa indigenista extrema e calcada em
entendimento firmado sob ainda sob a égide da Constitui¢do anterior
(CF/1969), a qual assim estipulava:

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

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

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior nao
ddo aos ocupantes direito a qualquer agio ou indenizagio contra a
Unifo e a Fundagio Nacional do [ndio.

7 Demodo que, mesmo utilizando-se atualmente o estatuto indigena
(Lei n° 6.001/78"), a sua aplicagdo e interpretagio deverd, por certo,

1 Art. 25: “O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente das terras por

eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constitui¢do Federal, independerd de sua demarcagio, e
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seguir a compreensdo firmada pelo atual ordenamento constitucional
(interpretagdo conforme), sob pena de comprometimento do préprio
Estatuto do Indio, 0 que nio se pretende.

8 Dai porque, e ndo sem razdo, entre outros aspectos, o Supremo
Tribunal Federal ter, por exemplo, editado a Siimula n® 650, com o
seguinte teor:

Os incisos I e XI do art. 20 da Constitui¢do Federal ndo alcangam
terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas
em passado remoto.

9 Mas néo ¢é s6.

10 Trago, ainda, a colog¢do que o tema demarcacio de terras
indigenas foi objeto de recente apreciacdo pelo Pretério Excelso quando
do julgamento da Petigdo n® 3.388-4/RR, no caso que ficou conhecido
como “Raposa Serra do Sol”, momento em que vérias diretrizes foram
tracadas, muito embora sem efeito vinculante, haja vista ndo ser hipé6tese
de controle concentrado.

11 Colhe-se da ementa:

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de
ocupagdo. A Constitui¢do Federal trabalhou com data certa -- a
data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como
insubstitufvel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado
espaco geogrifico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupagio. E preciso que esse estar coletivamente situado em certo
espago fundidrio também ostente o carater da perdurabilidade,
no sentido anfmico e psiquico de continuidade etnografica. A
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, néio se perde onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas
nio ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nio-indios.
Caso das ‘fazendas’ situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
cuja ocupagdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia

serd assegurado pelo érgao federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagao atual e ao consenso
histérico sobre a antigiiidade da ocupagio, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissio ou erro do

referido 6rgio, tomar qualquer dos Poderes da Republica.”
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e de afirmagdo da sua peculiar presenga em todo o complexo
geografico da ‘Raposa Serra do Sol'. 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundidria e da finalidade pratica da ocupagio tradicional.
Areas indigenas sio demarcadas para servir concretamente de
habitagdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par
com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as
‘imprescindiveis a preservagio dos recursos ambientais necessarios
a seu bem-estar’ e ainda aquelas que se revelarem ‘necessérias a
reprodugio fisica e cultural’ de cada qual das comunidades étnico-
indigenas, ‘segundo seus usos, costumes e tradigdes’ (usos, costumes
e tradigdes deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradi¢des dos
ndo-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo aborigine, ndo é
um simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro
ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade
e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibigdo constitucional de
se remover os {ndios das terras por eles tradicionalmente ocupadas,
assim como o reconhecimento do direito a uma posse permanente
e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas
terras ‘sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis’ (§ 4° do art. 231 da Constitui¢do Federal). O que
termina por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo
instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de
Direito Civil. Donde a clara intelec¢do de que OS ARTIGOS 231
E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM
COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA.

12 Verifica-se assim que o Supremo Tribunal Federal definiu que omarco
inicial e geral para o reconhecimento de terras indigenas foi estabelecido
pelo Constituinte Originario quando da promulgacio da Carta Maior.

13 ‘Entretanto, mister advertir que nio é qualquer forma de
ocupagio aborigene ou mesmo a alegacio de sua existéncia que confere
os direitos indigenas as pretensas terras, uma vez que, em se admitindo
essa situagdo como premissa absoluta, permitir-se-4 a ilagdo de que
qualquer 4rea do territério nacional, quando alegada pelo indigenato,
serd sempre demarcével, o que néo é escorreito.

14 Diante disso, necessdrio seguir inteiramente o rito estabelecido
pelo Decreto n°® 1775/96, que regulamenta o procedimento de
demarcagdo indigena e que tem as seguintes fases®

2 <http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/INDIO2. HTM>
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*  Identificagdo — que consiste na elaboragio pela FUNAI da
propostade criagdo de uma drea indigena, a partir dalocalizacéo
de um grupo especifico e da realizagdo de estudos etno-
histogratficos, demograficos e sociolégicos e do levantamento
cartografico e fundidrio da regido onde se encontram. A
proposta da FUNALI é publicada, e terceiros interessados tém
noventa dias para apresentar suas eventuais objecdes, com
todas as provas de que dispuserem. Havendo contestagdes, a
FUNALI elabora parecer, e encaminha a proposta de demarcagio,
devidamente instruida, a aprovagéo pelo Ministro da Justiga;

*  Demarcagdo — aprovando a proposta da FUNAI, o Ministro
da Justica baixa portaria declarando a 4rea de ocupagdo
indigena e a manda demarcar com a colocagio fisica de sinais
de delimitagdo. Essa é a etapa que envolve maiores custos
operacionais, tendo em vista sobretudo a longa extensdo do
perimetro das 4reas a demarcar. Durante o procedimento
de demarcagdo, o 6rgio fundidrio federal deve proceder ao

reassentamento dos ocupantes ndo-indios;

*  Homologa¢gio — que consiste na ratificagdo formal do
procedimento de demarcagdo e dos limites da drea indigena
mediante a expedicdo de decreto pelo Presidente da Republica.
As areas homologadas sdo registradas como propriedade da
Unifdo em livro préprio na Secretaria do Patriménio e no
cartério da comarca em que se localizam;

*  Regularizagio fundidria — que consiste na completa
desintrusio das 4reas da presenga de ocupantes niao-indios, e
o saneamento das freqiientes pendéncias judiciais envolvendo
titulos de propriedade incidentes sobre as areas indigenas e a
manutencio de posse por terceiros.

15  Verifica-se dos autos n° 0400.005891/2008-43 (em anexo) que o
rito acima mencionado foi seguido, mas ndo concluido, visto que apenas a
primeira das quatro etapas foi cumprida (Identifica¢do).

16  Apenas com isso ndo é possivel conceber que terras demarcaveis em
que somente foram realizados os estudos etno-histograficos, demogréficos,
sociolégicos e o levantamento cartogritfico e fundidrio, por sz s6, ja permitam
considerar existir uma 4rea indigena, mas, sim, ¢ eventualmente, uma area de
interesse para a protegio possesséria para fins de terra indigena.
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17 Todavia, também nio pode ser afastada a ideia de que, diante
do atual ordenamento constitucional, a demarcagdo tem natureza
declaratéria e nio constitutiva, eis que é um ato declaratério de uma
situacdo juridica ativa preexistente.

18  Esse entendimento é o assente na Jurisprudéncia Nacional, a qual
é capitaneada pelo Supremo Tribunal Federal e ainda perfilhada pelo
Superior Tribunal de Justica e demais Tribunais Regionais Federais:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foram constitucionalmente ‘reconhecidos’, e nio simplesmente
outorgados, com o que o ato de demarcagdo se orna de natureza
declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de
uma situagdo juridica ativa preexistente. Essa a razido de a Carta
Magna havé-los chamado de ‘origindrios’, a traduzir um direito
mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimagéo de posse em favor de
ndo-indios. Atos, estes, que a prépria Constituig¢do declarou como

‘nulos e extintos’ (§ 6° do art. 231 da CF). (Eetigéo no 3.38g/RR,

Relator Ministro Carlos Britto, Plenério, DJ/I de 25/09/09)

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo perdem essa
caracterfstica por ainda ndo terem sido demarcadas, namedida em que
a demarcagio tem efeito meramente declaratério. Assim entendido,
nio se pode falar em perda ou restri¢gdo da propriedade por parte
de quem nunca a teve. (REsp n°® 1.097.980/SC, Relatora Ministra
DENISE ARRUDA, Primeira Turma, DJ/I de 01/04/2009)

Consoante determinagio de ordem constitucional, as terras
tradicionalmente indigenas devem ser objeto de demarcagio pela
Unido. Assim, uma vez identificadas e delimitadas essas terras
indigenas sdo demarcadas mediante ato de cardter declaratério,
que nio tem efeitos constitutivos nem desconstitutivos. Tudo isso
se da por intermédio de procedimento previamente estabelecido,
no curso do qual a Administragio retine os elementos de prova da
ocupagcdo tradicional da terra por indios, dimensiona esta ocupagio
tradicional por meio de mapas e memorial descritivo e oficializa
sua delimitagdo, com a emissdo de declaragio administrativa,
consubstanciada na homologag¢io, mediante decreto do Chefe do
Poder Executivo. Culmina na coloca¢do de marcos de limites da
terra entdo delimitada. (TRF-1* Regido — REO n° 96.01.49190-2/
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RR, Relator Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias,
DJ/1 de 10/10/2001)

19 A doutrina também nio destoa:

[...]J a declaragdo de referida terra indigena é decorrente do direito
origindrio dos Sateré-Mawé previsto na Constitui¢do, possuindo o
ato demarcatério apenas efeito declaratério, isto é, o direito a terra
dos indios é congénito, devendo este ser assegurado pelo Estado,
independentemente de qualquer demarcagio.’

20  Por isso, s6 a partir do ato de demarcagio (27 fase), previsto no
procedimento descrito no Decreto n® 1775/96, é que se deve reconhecer
que ha uma situagdo de “protegdo especial’ que tem baldrame na prépria
natureza declaratéria do instituto administrativo da demarcagio®,
que é anterior ao ato administrativo final — Decreto Presidencial’®—
homologatério.

21  Mas essa necessidade de “prote¢do especial” ainda nio tem o
condio de autorizar integralmente o intento perseguido pela FUNAI,
de que, ao se reconhecer essa situagdo juridica diferenciada (natureza
declaratoria preexistente), deve-se também, e automaticamente, apagar um
ato-fato juridico igualmente relevante, vale dizer, de que — no caso dos
autos — existe uma atividade empresarial até entdo regular (mineragdo).
Atividade essa que somente serd completamente incompativel apds a
regular demarcagio®.

22  Por isso que, em se considerando o entendimento segundo o
qual a Constituigdo Federal de 1988 teria reconhecido os direitos

3 FISCHER, Luly Rodrigues da Cunha. In Os Recortes na Terra dos “Filhos do Guarand™ implicagoes
juridicas das sobreposigdes de unidades de conservagdo na terra indigena andird-marau.

4 “Delimitada a drea de propriedade do impetrante como integrante da Terra Indigena Kayabi, compete
a FUNAI zelar pela sua integridade [...]. Aquilo que constitui o direito indigena sobre as suas terras
¢ a propria presenga indigena e a vinculagdo dos indios a terra, cujo reconhecimento foi efetuado pela
Constitui¢do Brasileira” (TRF-1* Regido — AMS n° 2001.36.00.008004-3/MT — Rel. Des. Federal Daniel
Paes Ribeiro — DJ/IT de 19.04.2004, pag. 58 - grifo nosso).

Art. 5° do Decreto n° 1.775/96: “A demarcac¢do das terras indigenas, obedecido o procedimento

S

administrativo deste Decreto, sera homologada mediante decreto.”

6 Art. 231, § 6° da CF/88: “Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse puiblico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingio direito a indenizagio ou a

agoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa-fé.”


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=603021&idDocumento=&codigoClasse=390&numero=3388&siglaRecurso=&classe=Pet
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indigenas e néo apenas lhes outorgado, for¢oso separar o marco juridico
da demarcagdo de terras indigenas, no caso, em 03 (trés) momentos
distintos.

23  Isto porque emana dos autos que desde o final dos anos 50
(cinqitenta) ha uma atividade de mineragdo devidamente regular
(autorizada pela autoridade competente) e é justamente nesse local que
agora se pretende demarcar terras autéctones, por isso a aludida “protegdo
especial” devera observar a razoabilidade, sob pena de afrontar direitos
de terceiros que diretamente poderdo ser afetados pela demarcagio que
ainda ndo foi finalizada.

24 O primeiro momento tem lugar a partir do instante em que o
Presidente da FUNALI acolhe e publica a proposta de identificagdo de
determinada extensdo de terra, uma vez que com este ato administrativo
o Estado Brasileiro j4 sinaliza de forma oficial e técnica que essa drea
tem aptiddo para ser uma futura terra indigena.

25  Melhor esclarecendo: é prudente afirmar que ja se tem como
previsto qual serd o futuro perfmetro aborigine e, desse modo, estara
o aparato administrativo indigenista apto a buscar conservar, ainda
que de forma incipiente, alguns desses direitos. Desse modo, tem-se por
necessario que o DNPM sobreste imediatamente a novos pedidos de
licengas/concessdes que vierem a ser protocolados.

26 O segundo momento ocorrerd a partir do préprio ato de demarcagio
(2 fase do procedimento), previsto no procedimento descrito no Decreto n°
1775/96, pois com a publicagéio da demarcagio pelo Ministro da Justica
as terras ja estdo efetivamente demarcadas (juridicamente), e assim se
efetivam diversos atos concretos, tais como: colocagdo fisica de sinais
da delimitagdo e o reassentamento dos eventuais ocupantes nio-indios;
porém, ainda é pendente o decreto homologatério final; razido porque,
para os procedimentos j4 em curso no DNPM e anteriores a Portaria de
Identificagido da FUNALI os pedidos de novas licengas/ concessdes também
deverio ser sobrestados até que o Decreto Presidencial se materialize, e
as autorizagdes/concessoes ja deferidas deverio ser suspensas.

27 O tercetro e Gltimo momento é quando finalmente edita-se o
decreto presidencial de homologacio, o qual, por certo, ndo conduz a
maiores controvérsias, convalidando-se entdo as suspensdes havidas até
entdo, seja da andlise de novos pleitos, seja das autorizagdes/concessdes
deferidas também suspensas.
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28  Outrossim, urge destacar que esse decreto previsto no artigo
5° do Decreto n°® 1.775/96 consubstancia-se em ato administrativo
meramente homologatério, de simples controle e notadamente politico, e
essa “..homologagdo ndo permite alterar o ato controlado pela autoridade
homologante, que apenas pode confirmd-lo ou rejeiti-lo, para que a
trregularidade seja corrigida por quem a praticou’, por esse motivo,
é possivel langar mdo do proceder acima descrito (divisdo dos marcos
Juridicos antes da homologagao).

29  Essapratica diferenciada encontra respaldo, por analogia, inclusive,
em orientagdo normativa baixada pelo Presidente do Departamento
Nacional de Produg¢io Mineral — DNPM, quando aprovou o
PARECER/PROGE n° 500/2008-FMM-LBTL-MP-SDM-JA, com
forga normativa.

30  Citado parecer abordou o conflito instaurado entre duas
atividades as quais seriam de coexisténcia invidvel (exploragio de
recursos minerais e energia), momento em que se interpretou o artigo 42
do Cédigo de Mineragio® e se estabeleceu a possibilidade de realizar
bloqueios provisérios nos procedimentos administrativos em curso no
DNPM, cujo objeto era obter autorizagdo para a atividade mineraria.
Para tanto, transcreve-se trecho da aludida manifestagio juridica, na
parte que interessa:

17. O artigo 42 do Cédigo de Mineragdo tem a seguinte
redagio:

‘Art. 42 A autorizagio serd recusada, se a lavra for considerada
prejudicial ao bem puiblico ou comprometer interesses que superem
a utilidade da exploragdo industrial, a juizo do Governo. Neste
altimo caso, o pesquisador tera direito de receber do Governo a
indenizagio das despesas feitas com os trabalhos de pesquisa, uma
vez que haja sido aprovado o Relatério.’

18. O dispositivo transcrito acima trata de uma hipotese excepcional,
em que o Poder Piblicos, analisado o caso concreto, verificar que
determinada atividade minerdria ndo atende ao interesse coletivo, seja

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 186.

-

8  “A autorizagdo serd recusada, se a lavra for considerada prejudicial ao bem piblico ou comprometer
interesses que superem a utilidade da exploragio industrial, a juizo do Governo. Neste tltimo caso, o
pesquisador terd direito de receber do Governo a indenizagéo das despesas feitas com os trabalhos de

pesquisa, uma vez que haja sido aprovado o Relatério.”
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por ser considerada prejudicial ao bem piiblico, seja por se entender que
sua realizagdo compromete interesses que superem a utilidade da
exploragdo mineral.

19. A leitura do artigo 42 do Cédigo de Mineragdo nos permite
concluir que sua aplicagdo nas hip6teses de conflito entre as atividades
de exploragio de recursos minerais e de geragio e transmissio de
energia exige o atendimento, no caso concreto, a dois requisitos
cumulativos e sucessivos, quais sejam: (a) a incompatibilidade entre
as atividades e (b) superagio da utilidade do aproveitamento mineral
na drea pelo interesse envolvido no projeto energético.[...]

(A) PRIMEIRO REQUISITO: incompatibilidade entre as atividades

21.  Apesar de ndo constar expressamente do dispositivo legal,
a incompatibilidade entre as atividades é um requisito essencial para
a aplicagdo do art. 42 do Cédigo de Mineragdo, uma vez sé haverd
conflito entre as atividades minerdria e energética se a coexisténcia de
ambas for efetivamente invidvel.

23. Assim, a interpretaﬂo a ser dada ao art. 42 deve ser, nesse aspecto,
extensiva, de modo a abarcar o indeferimento de outros requerimentos
e a revogagdo de litulos minerdrios menos robustos, como permissoes
de lavra garimpeira, autorizagdes de pesquisa, dentre outros. Afinal,
independentemente do tipo do requerimento ou do titulo minerdrio
envolvido, todo o processo minerdrio visa d futura realizagdo de lavra de
recursos minerats. Além disso, hd que se considerar o fato de inexistirem
drrettos absolutos no dmbito do arcabougo normativo brasileiro.

(B) SEGUNDO REQUISITO: superagdio da utilidade do
aproveitamento mineral na drea pelo interesse publico envolvido no
projeto energético

29. A exigéncia de que o interesse envolvido no projeto
energético supere a utilidade do aproveitamento mineral decorre da
literalidade da redagdo do art. 42 do Cédigo de Mineragio.

80.  Nesses casos, a definigdo do interesse preponderante na drea serd
realizada ‘a juizo do Governo’. Portanto, a andlise desse requisito deverd
ocorrer caso a caso, considerando os diversos interesses, valores e fatores
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envolvidos, como as prioridades da politica governamental, o impacto no
dmbito das comunidades regionais, a rigidez locacional prépria da jazida
mineral, demanda existente pelo minério na drea, dentre outros[...J

[

31.  Defato, a andlise deverd ser feita mediante critério de conveniéncia e
oportunidade. Na verdade, a expressio ‘a jufzo do Governo’, somada ao
‘interesse nacional’ referido no pardgrafo 1° do art. 176 da Constituigio
Federal, indica a existéncia de certa abertura na legislacdo para a
realizagdo, pelo Poder Publico, de uma analise discriciondria da outorga
do titulo minerério, sopesando o interesse envolvido na atividade
mineraria com outros valores igualmente relevantes.

32. Obviamente que a discricionariedade, no caso, é restrita,
sendo a negativa para a realizagdo da atividade mineraria hipétese
excepcional, a ser devidamente justificada pelo poder concedente.

[

IV.  PROCESSAMENTO DO PEDIDO DE BLOQUEIO DE
AREAS:

36. Por inexistir legislagdo especifica sobre o tema, o
processamento dos pedidos de bloqueio de dreas deve seguir as
regras da Lel n° 9.784, de 29/1/1999, que regula o processo
administrativo no 4mbito da Administragio Publica Federal.

4.3 Bloqueio Provisério:

48. O requerimento deverd ser apresentado exclusivamente no
protocolo do DNPM em Brasilia, onde serd devidamente autuado.
Em seguida, os autos serdo encaminhados ao Diretor-Geral do
DNPM que, se assim julgar pertinente, determinara a suspensio
tmediata da andlise dos autos que se enquadrem nas seguintes
hipéteses:

(a) processos minerdrios a serem instaurados, que tenham por
objeto a outorga de direito minerdrio interferente com a
area objeto do pedido de bloqueio, mediante despacho a ser
publicado no Diério Oficial da Unido — DOU;j e
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(b) processos minerdrios jd instaurados, que, identificados em
estudo de georrefenciamento a ser realizado pela Diretoria de
Outorga e Cadastro Mineiro do DNPM — DICAM, interfiram
com a drea objeto do pedido de bloqueio, mediante despacho
a ser juntado aos autos dos referidos processo e encaminhado
por oficio, com aviso de recebimento, ao interessado.

44, Deve-se ressaltar que a determinagio de bloqueio provisério
da drea depende da comprovagdo nos autos da legitimidade do
requerente como interessado. Além disso, o requerimento devera
se mostrar plausivel e verossivel em uma analise preliminar. Caso
contrario, o DNPM devera intimar o requerente a apresentar novos
documentos e informagdes, sob pena de indeferimento do pedido de
bloqueio, nos termos dos artigos 39 e 40 da Lei n® 9.784/99.

45.  As providéncias descritas acima tém amparo legal e
Justificam-se como medidas de prudéncia, recomendaveis em razio
da dimenséo do projeto a ser implementado e da alta probabilidade
de realizagdo de atividade especulativa na darea. Ademats, essas
medidas tém cardter provisério, devendo perdurar somente enquanto ndo
proferida decisdo definitiva quanto ao mérito do pedido, e sio reversivets.
Assim sendo, caso o pedido de bloqueio seja, ao final, indeferido ou deferido
apenas parcialmente, a drea poderd (ser) desbloqueada por inteiro ou em
parte, ndo afrontando qualquer direito de terceiros.

46. Ressalte-se que a suspensdo imediata da andlise dos processos a
que se refere o item 43 (b) actma ndo impede a execugdo das atividades
minerarias jd autorizadas ou concedidas, mas tdo somente a andlise dos
autos processuais.[ ... (grifo nosso)

31  Entendo que o bloqueio provisério para o caso também se
apresenta como uma ferramenta habil para assegurar os direitos
indigenas, haja vista se tratar de situacdo em que a atividade mineraria
nio atenderia ao interesse coletivo por prejudicial ao bem publico
(terras indigenas) e também porque o interesse publico envolvido supera
o préprio aproveitamento minerdrio, na medida em que “a juizo do
Governo” pretende-se demarcar uma 4rea indigena onde hoje hd uma
explorag¢io mineral.

832  Pela forma exposta, em termos praticos, teremos o seguinte:
uma vez sendo favordvel a demarcagdo (Decreto Presidencial que
ratifica a demarcagdo), ocorrera a automdtica consolidagido do bloqueio
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provisério em definitivo, tudo em razdo da prépria incompatibilidade
entre essa atividade minerdria dentro da, agora, area indigena, pois
esta foi declarada ser um bem publico da Unifo por exceléncia’ e cuja
exploragio é invidvel, exceto se cumpridos todos os requisitos constitucionais
(§ 8° do artigo 231 da CF/88).

33  De outro lado, em caso negativo, ou seja, ndo homologacao,
suspender-se-4 o bloqueio provisério e os procedimentos sobrestados
no DNPM voltam ao seu curso regular, sem prejuizo de renovagio dos
pedidos que foram de pronto obstados ainda na fase de identificagdo.

34  Por fim, ndo é demais lembrar que, na hipétese vertente, dentre a
salvaguarda dos direitos indigenas ndo se inclui a percepgio dos frutos
da mineragdo atualmente efetivada pela empresa VALE DO RIBEIRA
— Industria e Comércio de Minerais S.A., a mingua de lei que regule o
contido no § 8° do artigo 231 da CF/88, que tem a seguinte redagio:

§ 8° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na_forma da lei. (grifo nosso)

Sem mais, a consideragio superior.

Brasilia-DF, 04 de novembro de 2009.

ESTANISLAU VIANA DE ALMEIDA

Procurador Federal

9 s terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no dominio constitucional da Unido Federal.
As areas por elas abrangidas sdo inalienaveis, indisponiveis e insuscetiveis de prescrigdo aquisitiva.
A Carta Politica, com a outorga dominial atribuida @ Unido, criou, para esta, uma propriedade vinculada
ou reservada, que se destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos
constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2° 3° e 7°), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades
indigenas bem-estar e condigdes necessarias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus usos,

costumes e tradigdes.” (RE 183.188, Relator Ministro Celso de Mello, DJ/I de 14/02/97 - grifo nosso)






