MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA EM SERGIPE

EXCELENTISSIMA SENHORA JUIZA FEDERAL DA 9° VARA DA SECAO
JUDICIARIA DE SERGIPE - SUBSECAO JUDICIARIA DE PROPRIA

Referéncia: Inquérito Civil n® 1.11.001.000030.2018-12

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo procurador da Republica
signatario, com amparo nos arts. 127, caput, e 129, II e 111, da Constituicao Federal; arts. 6°, VII,
“a”, “c” e “d”, e 39, 11, da Lei Complementar 75/1993 e arts. 1°, IV, e 5°, I, da Lei 7.347/1985
vem ajuizar

ACAO CIVIL PUBLICA

com pedido de TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

contra a

FUNDAGAO NACIONAL DO indigena — FUNAI, pessoa juridica de direito
ptivado, com sede no SEPS Quadra 702/902 Projecio A, Ed. Lex, CEP 70.390-025, Brasilia/DF,
representada judicialmente pela Procuradora Federal no Estado de Sergipe.

UNIAO, representada pela Advocacia-Geral da Unido, com endereco na Avenida
Beira Mar, n° 53, Bairro 13 de Julho, Aracaju/SE, email pu.se@agu.gov.br,

Pelas razoes de fato e fundamentos de direito a seguir expostos.

1-DO OBJETO DA DEMANDA

A presente agao civil publica tem por finalidade obter tutela judicial que imponha
2 FUNDACAO NACIONAL DO indigena — FUNAI ¢ 2 UNIAO obrigacio de fazer
consistente na ado¢ao de todas as medidas necessarias para assentar os indigenas do grupo
Pankariri, em outra area rural, adequada e condigna a sua peculiar situagdo s6cio-economica e
cultural, bem como para que de imediato atenda as situagdes emergenciais desses indigenas,
valendo-se dos seus melhores esforcos para a tutela da saude, moradia, integridade fisica e
dignidade das comunidades indigenas como o fornecimento dos suprimentos necessarios, tais
como materiais para protegé-los das intempéries e ataques de bichos, cestas basicas em
quantidade e qualidade suficiente, agua potavel, medicamentos etc.

Rua José Carvalho Pinto, n° 280 - Edificio Aracaju Boulevard - Bairro Jardins
Aracaju/SE - CEP.: 490.026-150 - Tel.: (79) 3301 3700
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E inegivel e injustificivel demora da FUNAI em garantir a protecio das
populacoes indigenas, na medida em que: a um cabia a prépria autarquia diligenciar para a
instrucao de procedimento administrativo na busca da superagdo do conflito intra-étnico
existente entre os indigenas Pankariris e Kariri-Xoc6s; a dois porquanto os indigenas Pankariris,
desde os idos de 2018, tentam, porém sem sucesso, estabelecer tratativas com a FUNAI no
sentido de viabilizar o assentamento da etnia em outra 4rea.

Com efeito, ¢ notéria a afronta do direito fundamental ao principio da razoavel
duracdo do processo, previsto no 5° inciso LXXVIIIL, da CF/88, ao passo em que,
indubitavelmente, vem causando prejuizos aos integrantes da etnia em questao, que ficam alijados
do pleno gozo dos seus direitos constitucionalmente assegurados.

O proposito, portanto, ¢ alcangar prestacao jurisdicional que mantenha incélume a
etnia dos Pankariris (e tudo que a compoe), bem como proteger os indigenas em relagio a outros
danos decorrentes de acGes e omissdes contrarias ao ordenamento juridico.

2 - DOS FATOS

O Inquérito Civil n°. 1.11.001.000030/2018-12 foi instaurado em decorréncia de
solicitagao do Pajé da comunidade Pankariri, que requereu auxilio do MPF e da FUNAI a
elaboragao de projeto de demarca¢ao de uma nova area para a tribo Pankariri.

Consoante relato do cacique da comunidade indigena Pankariri, José Raimundo,
na reuniao ocorrida em 8 de junho de 2021, verificou-se que (PRM-PRP-SE-00000926/2021 —
pag. 528):

“.passou a narrar toda a luta pela qual os indigenas
Pankariri vem passando a fim de conseguir obter sua
terra. Esclareceu que eles habitavam a terra indigena
Kariri-Xoko6, em Porto Real do Colégio/AL, mas
tiveram que sair porque nao estavam podendo praticar
os seus rituais naquela terra indigena. As 25 familias
Pankariris, num primeiro momento, foram para a
fazenda do posseiro Mauro Barreto, em setembro de
2018, a qual estava abandonada. Em 31/8/2020, eles
chamaram o proprietario para devolver o imovel,
porque alguns Kariris estavam arrendando a terra etc.,
e eles nao concordavam. Raimundo comprou um
terreno na beira do Rio Siao Francisco em Propria,
para onde parte das familias Pankariris se mudaram,
mas é uma area bem pequena, proximo ao Povoado
Mussuipe, em Neodpolis/SE. Em Proprid estio doze
familias, e as outras treze em Porto Real do Colégio.
No terreno de Raimundo eles nao tém agua encanada
nem energia elétrica, e também ndo tiveram nenhuma

assisténcia da FUNAI nem da SESAIL

3. O cacique Raimundo explicou que houve reunides
com a FUNAI em Alagoas nos dias 9/3/2018,
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16/7/2018 e 20/11/2019, nas quais os Pankariris
foram orientados a buscar terras para serem indicadas
em favor da comunidade indigena para criacio de
Reserva Indigena, sendo o primeiro imével por eles
indicado em Ouro Branco/AL e o segundo em Igreja
Nova/AL, na beira do Rio Siao Francisco, contudo nio
houve avanco.

4. Em 9/4/2018, Raimundo relatou ter se reunido
como entao presidente da FUNAI para tratar da
aquisicao de terra em favor dos Pankariris. Em
9/11/2019 houve outra reuniio em Brasilia com a
FUNAI onde novamente os Pankariris falaram das
necessidades deles quanto a aquisicdo de um imovel.
Em 2018, em setembro, eles tiveram uma reuniio com
a FUNAI e Ministério Puablico, e apds a FUNAI
mandou um documento no qual 23 familias Pankariri
se declaram Pankaruru estando dentro da terra Kariri-
Xoké. Até o momento, no entanto, naio houve a
aquisicdo de nenhuma terra em favor dos Pankariris,
que se encontram em situagao precaria.

5. Em 13/11/2018 duas técnicas da FUNALI visitaram
a aldeia Kariri-Xokd, e em abril de 2019 uma
antropdloga do MPF também visitou a comunidade.
Ambas atestaram a existéncia da etnia Pankariri
com seus ritos proprios.

O LAUDO N° 284/DPA/SPPEA/PGR, datado de 19 de julho de 2019,
confirmou que ha, de fato, uma etnia denominada Pankariri e que compartilhava, a época, a
area da tribo Kariri-Xoco, em Porto Real do Colégio. Igualmente, foi ainda relatado que havia

risco de conflito interétnico na terra indigena Kariri-Xoco decorrente da presenca do povo
Pankariri (pag. 317).

No aludido laudo consta a informagao de que os rituais religiosos e as praticas
culturais dos Pankariris sao distintos daqueles realizados pelos Kariri-Xocé.

Em julho de 2021, o MPF oficiou a Secretaria de Estado da Agricultura, Pecuaria,
Pesca e Aquicultura de Alagoas, ao INCRA/AL (pag. 536) e ao Instituto de Terras e Reforma
Agraria de Alagoas (pag. 540), requisitando que informassem a existéncia de terras publicas que
pudessem ser doadas ou direcionadas ao usufruto da Comunidade Indigena Pankariri, na regiao
préxima ao local de residéncia atual da comunidade (nas regides de Igreja Nova, Porto Real do
Colégio, Sio Bras e suas adjacéncias), contudo nao houve resposta positiva de nenhum dos
6rgaos.

Por sua vez, em reunido realizada no dia 29 de marco de 2022 (pag 627), o

cacique José Raimundo pontuou que:

“.ha dois meses entrou em contato com Marcio Neri,
novo Coordenador regional da FUNAI, que tem
conhecimento do povo Pankariri por ser de Porto Real
do Colégio/AL, e solicitou que ele olhasse a situacio
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dos Pankariris que estio morando numa regido alagada
na beira do Rio Sao Francisco, em Propria/SE. Disse,
ainda, que a FUNAI se comprometeu a ajudar as 25
familias Pankariri, mas isso nio vem sendo feito.
Informou que até o momento a FUNAI e a SESAI
nao fizeram uma visita ao local que eles estio
habitando. Quando precisam de atendimento médico,
tem que ficar se deslocando para o posto de saude
mais proximos.

O CACIQUE JOSE RAIMUNDO informou que, em
virtude da falta de terra e
do alagamento na beira do Rio Sio Francisco, os
Pankariris participavam dos rituais na aldeia indigena
Pankaruru e que ndo pode ficar cultuando nas terras
Kariri-Xoc6. Disse que precisa de uma terra para que
possam trabalhar, manter suas tradi¢oes e passar sua
cultura e rituais para as proximas geragoes.

O CACIQUE JOSE RAIMUNDO disse que os
demais pankariris ja queriam se apossar da terra que a
FUNAI fez um estudo, mas que ele conseguiu
convencé-los de aguardar uma solugao com os 6rgaos
responsaveis.

Diante das dificuldades que o povo Pankariri vem
passando pela falta da terra, o CACIQUE JOSE
RAIMUNDO  fez duas solicitagbes: 1) a
disponibilizaggo de um veiculo, pelo menos
quinzenalmente, para transportar 5 (cinco) membros
da comunidade para participar dos rituais que
acontecem na aldeia Pankaruru, localizada em
Pernambuco; 2) a aquisi¢ao/disponibilizacio de uma
terra para manter o povo Pankariri unido na mesma
localidade, e nio espalhados como vem acontecendo
atualmente.

Em marco de 2022 o MPF expediu recomendacio 2 FUNAI e a UNIAO
(Ministério da Justica), esse ultimo via PGR, com objetivo de adquirir terra para o povo indigena
Pankariri, mas a recomendacao até o momento nao foi acatada (pags. 631 - 657).

No dia No 06/04/2022, esse signatario compareceu, na companhia do
agente de seguranga institucional Jefferson Emidio, ao local onde cerca de 12 familias
indigenas pankariri estdo alojadas, em Propria, tendo sido constatada a precariedade e
falta de estrutura em que se encontram criangas, mulheres - inclusive gestantes -, idosa e
homens. Imperioso mencionar que nao ha espago para que eles possam plantar e colher,
nem mesmo para praticar o ritual.

Com o fito de melhor documentar a situagdo de precariedade em que se
encontram atualmente os indigenas pankariri, em Propria, foi solicitada a SEPAD/PRSE a
realizagdo de diligéncia externa na modalidade Vistoria para que fosse realizado registros
fotograficos e documental, a partir de entrevistas com os interessados e especialmente com o
cacique, sobre a situagdo dos indigenas da referida etnia.
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Com efeito, no Relatério Circunstanciado de Diligéncias Externas do MPE,
datado de 3 de maio de 2022, consta que (pags. 700 — 723):

“Diligenciando ao local indicado, o Agente Everton de
Oliveira Gois entrevistou o Cacique St. José Raimundo
Santos de Andrade, ao qual foi perguntado (i) sobre a
situagao de alojamento dos indigenas Pankariri em
Propria, (ii) se ha atendimento médico proximo da
localidade onde eles estao alojados, a que distancia
aproximada fica a unidade de satde mais préxima e
como eles se deslocam até 1a e (iii) se estio sendo
atendidos pela SESAI (Secretaria Especial de Saude
Indigena). O Cacique respondeu: (i) que a situagao de
alojamento dos indigenas Pankariri em Propria esta
complicada; que ja tem 01 (um) ano que moram em
Propria; que a FUNAI tinha prometido
assisténcia, mas que nem a FUNAI e nem a
SESAI esta prestando assisténcia; que o povo
Pankariri sio 25 (vinte e cinco) familias e como o local
que estao alojados em Propria niao é adequado, que
vieram para Propria 12 (doze) familias e as outras 13
(treze) ficaram em Porto Real do Colégio, pois ndo ha
espaco, territorio suficiente; que essas 12 familias
permanecem em Sergipe sem nenhuma posi¢ao da
justica; que tanto na saide quanto na alimentagio
nio esta havendo suporte; que para transportar
um paciente para um atendimento no hospital de
Propria, como ja aconteceu, tem que pagar entre
R$80,00 a R$100,00; que solicita ao MPF que a
FUNALI se responsabilize pelo transporte do povo
Pankariri; que estdo impedidos de cultuar seus
rituais pois nao tém terra, nido tém espago
adequado e niao podem dangar o Toré pois
incomoda os vizinhos; que antes estavam alojados na
beira do rio em um galpao doado por meio do padre
Isaias, s6 que, como se tratava de uma area de risco de
enchente, trocaram por uma casa e um galpio onde
estdo alojados atualmente préximo ao povoado
Santa Cruz no municipio de Propria; que os
Pankariri ndo querem ocupar a porta do governo
pedindo cesta basica de comida, que o que eles
querem ¢ terra para trabalhar, praticar seus rituais
e cultuar seus ancestrais; gue as criancas
indigenas estio perdendo o contanto com a
cultura indigena e estdo perdendo as suas origens.
(i) que o atendimento médico fica proximo de onde
estao alojados, pois hda um posto de sadde no
municipio de Nedpolis que fica a aproximadamente
400 metros para aonde se_deslocam a pé, mas que eles
deveriam ser atendidos no posto de saude do povoado
Santa Cruz no municipio de Propria por estarem
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vinculados a ele, entretanto como fica mais longe,
buscam atendimento no posto de saude mais préoximo
no municipio de Neodpolis. (iif) que a SESAI
(Secretaria Especial de Saude Indigena) nao esta
prestando assisténcia aos Pankariri em Proprid e que
algumas familias Pankariri que ficaram com os kariri-

xocos em Porto Real do Colégio estao tendo alguma
assisténcia da SESAIL”

Consta ainda do aludido Relatério Circunstanciado de Diligéncias Externas do
MPF conjunto de imagens que bem servem a demonstrar a situagido de vulnerabilidade em
que vivem os indigenas pankariri, sendo vejamos:
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Nessa trilha, deve-se pontuar, por relevante, que ficando infrutiferas as tentativas
de solugao consensual, faz-se necessaria a interven¢ao do Poder Judiciario. Afinal, nio obstante
os inumeros oficios e as recomendacGes expedidas, o tempo segue passando sem o deslinde da
questdo. Dessa forma, a inércia administrativa, aliada a vulneragao aos direitos fundamentais do
indigenas em questao, torna imperiosa a propositura da presente Ac¢ao Civil Publica, requerendo
medidas necessarias para assentar os indigenas do grupo Pankariri, em outra area rural, adequada
e condigna a sua peculiar situagao socio-econémica e cultural.

3 — DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

A competéncia da Justica Federal para processar e julgar a presente demanda é
extraida do art. 109, I, da Constitui¢ao Federal, uma vez que a agdo esta sendo proposta contra a
UNIAO e a FUNAI, o que, por si s, ja € suficiente para caracterizar a competencia federal.

Pela natureza do feito, percebe-se a inegavel competéncia da Justica Federal para
processa-lo e julga-lo. Primeiro, pela presenca do Ministério Publico Federal no polo ativo da
demanda e, como dito, da Unido no polo passivo; segundo, por ser a FUNAI, autarquia federal,
ré e responsavel pela execucdo da politica de protegiao ao indigena no Brasil (Lei 5.371/67).
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Como se nota esses fatos sdao suficientes para atrair a referida competéncia, no toar do artigo 109,
inciso I, da Constituicao Federal:

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

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

Assim, com a harmonizagao das normas mencionadas, ¢ indubitavel que cabe ao
Ministério Pablico Federal propor a presente agao civil publica e compete a Justica Federal
processa-la e julga-la.

4 — DA LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO

FEDERAL

Antes de adentrar no mérito da causa, ¢ mister confirmar a legitimidade do
Ministério Publico Federal para figurar no polo ativo da demanda em estampa.

A Constituicido Federal incumbiu ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, alcando-lhe a
condicio de instituicio permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado (art. 127).
Estabelecida esta premissa, dispde em seguida:

Art. 129. Sio funcdes institucionais do Ministério
Publico:

()

V — defender judicialmente os direitos e interesses
das populagées indigenas.

Assim, do comando constitucional antes transcrito, percebe-se que o constituinte
originario incumbiu especificamente ao Ministério Publico a relevante tarefa de defender os
direitos e interesses dos indigenas, missao essa que sera exercida judicialmente através de acido
civil publica.

Infra-constitucionalmente, diversas normas asseguram a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de interesses das populagoes indigenas.

A Lei de A¢ao Civil Publica, Lei n° 7.347/85, assim dispoe:

Art. 1° - Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem
prejuizo da agao popular, as agdes de responsabilidade
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por danos morais e patrimoniais causados:

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

()

Art.5° - Tém legitimidade pra propor a acdo principal
e a acdo cautelar:

I — O Ministério Publico;

De outro lado, a Lei Complementar n® 75/93 - Lei Otrganica do Ministétio
Publico da Unido — preceitua:

Art. 5° Sdo fungdes institucionais do Ministério
Puablico da Unido:

()

III - a defesa dos seguintes bens e interesses:

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das
comunidades indigenas, da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso;

Art. 6°- Compete ao Ministério Publico da Unido:

()

VII - Promover o inquérito civil e a agao civil publica
para:

()

c) a protecao dos interesses individuais indisponiveis,
difusos e coletivos, relativos as comunidades
indigenas, a familia, a crianga, ao adolescente, ao
idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;

(.

XI - defender judicialmente os direitos e
interesses das populagdes indigenas, incluidos os
relativos as terras por elas tradicionalmente
habitadas, propondo as agées cabiveis;

Na casuistica em tela, inexiste duvida de que a presente agao civil publica tem por
escopo fundamental garantir a indigenas que estio sofrendo discrimina¢do a possibilidade de
reunir-se em territério comum, onde terdao mais espago para cultivar a terra, poderao ser melhor

assistidos pelo Poder Publico e conservar suas tradigdes e modo de viver.

Ministério Poblico Federal 16/43

16/43



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA EM SERGIPE

Do exposto, resta evidenciada a legitimidade ativa deste Orgio Ministerial para a
presente demanda, que possui como finalidade precisamente a protecdo de interesses de
popula¢ao indigena, a saber, a aquisi¢dao de territorio, através da acao civil pablica de que ora se
lan¢a mao.

5 — DA LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO FEDERAL E DA FUNAI

Pela presente demanda busca-se assegurar aos indigenas Pankariri a
concessao de area em que possam ser alojados, garantindo-se a manuten¢ao da etnia, de sua
cultura e de seu modo de viver.

As comunidades indigenas gozam de ampla protecdo constitucional prevista
a partir do art. 231, in verbis:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indigenas sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢oes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

O dispositivo constitucional citado ¢ claro ao fixar a responsabilidade da Unido
para proteger e fazer respeitar todos os bens das comunidades indigenas. Essa protecao ¢ ou
deveria ser precipuamente realizada pela FUNAI, autarquia federal criada para essa finalidade
especifica.

A existéncia da FUNAI, contudo, nao afasta a responsabilidade da Unido por essa
protecao. Nesse sentido ¢ o ensinamento abaixo:

“Através do art. 231 CE ¢é atribuida a2 Uniao a
obrigacao de proteger e fazer respeitar todos os bens
dos indigenas. Essa norma nao teve precedentes na
historia constitucional brasileira.

O conceito de bens a serem respeitados do caput do
art. 231 CF abrange nido apenas os bens materiais,
econdmicos, mensuraveis, como também os bens
imateriais. Paralelamente aos direitos a terra analisados
a organizacao social das comunidades, dos usos, das
linguas, crencas e tradicbes, existe, portanto,
especialmente para a vida, a saide, a integridade fisica,
a liberdade e a honra, uma obrigacio especial de
protegao da Unido perante os indigenas.

Com respeito ao tipo e a abrangéncia da obrigacao de
protecdo, vale o exposto sobre a protecio da terra
como obrigagaio da Unido. A protecio ¢
exclusivamente atribuida a Unido. Em razio da
permanente ameaga aos bens indigenas e da
dependéncia dos indigenas de auxilio governamental,
trata-se, no caput, do art. 231, de uma obriga¢ao a uma
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protecio ampla e efetiva dos bens indigenas”!.

E, portanto, da FUNAI e da UNTAO a competéncia para demarcar as terras
indigenas, bem assim para adotar outros procedimentos necessarios a preservagao da cultura e
dos demais bens indigenas. A prépria Advocacia-Geral da Unido comunga desse entendimento
(Despacho do Consultor-Geral da Unido, - n°. 90/2006 — f. 156/157 anexo ao relatétio técnico
n° 65/2011 — f. 145-290):

7. Uma vez reconhecido o direito dos indigenas e a
responsabilidade da Unido, cabe ao chefe do Poder
Executivo declarar o interesse social do imével para
desapropriagdio e  ordenar as  providéncias
correspondentes dentre as quais atribuir a propria
FUNAI ou ao INCRA por convénio com aquela, as
medidas judiciais correspondentes;

8. Por oportuno, penso conveniente assinalar ainda
que essa modalidade de providéncia administrativa
pode ser imediatamente adotada pelas autoridades
competentes, nao s6 na hipotese versada nos autos
mas também em outras em que se verifique idéntica
necessidade da aquisicio de terras para a ocupagio
indigena. Assim, quando nao se podem mais assentar
os indigenas em seus territorios tradicionais, ou
quando venham a se autorreconhecer ulteriormente
como comunidades indigenas, ou tenham sido
expulsos de seus territorios ocupados tradicionalmente
por qualquer motivo irreversivelmente e voltem a
reunir-se em comunidade, ou ainda quando tenham
sido removidos por razao de estado, de satde ou de
soberania (aqui com o referendo do Congresso
Nacional), tem a Unido a obrigagdo constitucional
nos limites e com os fundamentos do dito art. 231
da CF de promover-lhes a disponibilizagio de
terras publicas ou a aquisigio de terras
particulares par a finalidade em questio.

No caso em tela, a presenca da UNIAO no polo passivo da demanda justifica-se
pela circunstancia de que é necessaria a disponibilizacdo ou aquisi¢io de terras para que Os
Pankariris possam ser assentados em uma nova terra indigena, livrando-se da discriminagao
alegada, e tendo a possibilidade de se reproduzirem fisica e culturalmente. A aquisiciao de terras,
caso seja essa a medida mais recomendavel, neste feito, devera ser realizada com orcamento
federal, bem assim integrara o patrimonio da Unido. E esse o entendimento adotado pelo
Tribunal Regional Federal da 3" Regidao, consoante ementa abaixo transcrita:

DIREITO  CONSTITUCIONAL.  DIREITO
ADMINISTRATIVO. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. ACAO ORDINARIA.

1 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas no Brasil: desenvolvimento historico e estagio
atual. Tradug@o Maria da Gloria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Serfio Antonio Fabris

Ed., 2010, p.p. 266-267.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. UNIAO E FUNAL
LEGITIMIDADE ~ PASSIVA. INVASAO DE
INDIGENAS. PREJUIZOS AO PROPRIETARIO
DO IMOVEL RURAL COMPROVADOS. DANOS
MATERIAIS. LUCROS CESSANTES.
INDENIZACAO DEVIDA. SENTENCA
REFORMADA EM PARTE. 1. A Unido Federal ¢
parte legitima para figurar no poélo passivo da
demanda, pois, a Constitui¢ao da Republica, além
de reconhecer os direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas,
determina ser de sua competéncia demarca-las,
além de proteger e fazer respeitar todos os bens
dos silvicolas (art. 231), tendo ainda estipulado,
no artigo 67, do ADCT, prazo de cinco anos,
contados de sua promulgagio, para que restassem
concluidos os trabalhos de demarcagio das terras
indigenas, prazo esse que ha muito tempo se
esgotou. 2. Ademais, no caso dos autos, o objetivo
dos indigenas, com a invasio de quatorze
propriedades, era o de protestar, com a finalidade de
acelerar o processo de regularizacio fundiaria na
regido, que consideram ser integrada de terras
tradicionalmente ocupadas pelos seus antepassados. 3.
A FUNALI ¢é parte legitima para figurar no polo passivo
da acdo de indenizagao, por danos decorrentes da
invasao da propriedade do autor pelos indigenas
referidos, conquanto responsavel pelo exercicio da
tutela dos indigenas e das comunidades indigenas
ainda nao integradas a comunidade nacional. (Omissis)
(APELREE 200460050012506, JUIZ CONVOCADO
VALDECI DOS SANTOS, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, DJF3 CJ1 DATA:04/08/2009 PAGINA:
108.)

Quanto a FUNAI, a pertinéncia subjetiva para figurar no pélo passivo da agao
decorre da obrigacio do 6rgio em executar os procedimentos administrativos necessarios a
identificacdo de um territério ligado aos anseios da comunidade e adequado a suprimir as
necessidades desta. F nesse sentido que o 19 do Estatuto do indigena preceitua que “as terras
indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do 6rgio federal de assisténcia ao indigena, serdo
administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder
Executivo”.

Na hipétese, portanto, a legitimidade passiva da UNIAO e da FUNAI na acio
decorrem ainda da circunstancia de serem as pessoas indicadas para suportarem os efeitos
oriundos da sentenca, com o julgamento procedente do pedido, o que se espera.

A UNIAO, portanto, deve ser condenada na obrigacao de fazer consistente em
dotar a FUNAI dos recursos financeiros necessarios a custear todas as despesas decorrentes do
processo de reassentamento dos indigenas Pankariris, inclusive com a contrata¢ao de pessoal ter-
ceirizado, caso necessario, e indenizag¢ao de ocupantes nao indigenas, se for o caso.
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6 — DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

Passa-se agora a adentrar ao mérito do pedido, notadamente no que se refere a
necessidade de imposi¢ao, pela via judicial, de obrigacao de fazer, consistente na adogdo de todas
as medidas necessarias para assentar os indigenas do grupo Pankariri, em outra area rural,
adequada e condigna a sua peculiar situagdo socio-econdmica e cultural, bem como a necessidade
de atendimento imediato as situa¢Ges emergenciais desses indigenas.

Quanto a isso, ha de se ponderar, conforme serd demonstrado adiante, que a
protecdo as terras indigenas é verdadeiro direito fundamental que merece tutela diferenciada, uma
vez que nao pode ser entendido como mero direito de propriedade.

A especial protecao das terras indigenas garantida constitucionalmente se justifica
ante a importancia da terra para os povos tradicionais de um modo geral. Tal direito encontra
previsdao inclusive em normas internacionais que visam a prote¢ao desses povos, em especial a
Convengao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho.

6.1 — DO DIREITO INDIiGENA A AUTOIDENTIFICACAO E A
ESPECIAL PROTECAO

A Constituicao da Republica de 1988 reconheceu importantes direitos aos povos
indigenas, conforme ora se transcreve:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indigenas sua
organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unidao demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ as necessirias a sua
reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

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

Para disciplinar e conferir plena efetividade as regras constitucionais de prote¢ao
as populagdes indigenas, foi aprovada a Lei 6.001/73 que instituiu o Estatuto do indigena.

Inicialmente cumpre destacar os conceitos de indigena, de comunidade indigena,

para fins de definir quem encontra-se amparado pela especial protecio prevista
constitucionalmente. O Estatuto do indigena, em seu art. 3°, define:
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Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as
defini¢oes a seguir discriminadas:

I - indigena ou Silvicola - E todo individuo de
origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica
e ¢ identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas caracterfsticas culturais o distinguem da
sociedade nacional;

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

No que tange ao conceito de indigena, observa-se que existem dois requisitos para
que um individuo seja assim definido. O primeiro requisito, de ordem objetiva, refere-se a
descendéncia pré-colombiana. Ou seja, os antepassados do individuo devem ter existido antes da
“descoberta” da América pelos europeus. O segundo requisito, de ordem subjetiva, diz respeito a
forma como esse individuo se identifica e ¢ identificado pela sua comunidade.

Nesse sentido ensina Hartmut-Emanuel Kayser:

“Para a classificagdo como indigena no sentido do
artigo 3 EdI, ¢ objetivamente necessaria, portanto, em
primeiro lugar, a existéncia de uma ascendéncia pré-
colombiana da pessoa em questdo. Isso significa uma
ascendéncia de antepassados que tenham vivido no
Brasil, ja antes da “descoberta” européia. A segunda
caracteristica objetiva é a existéncia de um grupo
étnico, que se diferencie da sociedade nacional, ou seja,
da sociedade brasileira por suas caracteristicas culurais.
A estas duas caracterfsticas objetivas devem ser
acrescentadas duas caracteristicas subjetivas  de
classificagdo pelo proprio individuo e por outros,
como pertencente a este grupo étnico especial?.

Essa defini¢do de indigenas também ¢é encontrada na Convengao 169 da
Organizagdo do Trabalho, tratado de direitos humanos incorporado ao ordenamento patrio
com status suprelegal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

1. A presente convencao aplica-se:

a) (omissis);

b) aos povos em paises independentes,

2 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas no Brasil: desenvolvimento historico e estagio
atual. Tradug@o Maria da Gloria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Serfio Antonio Fabris

Ed., 2010, p.p. 36/37.
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considerados indigenas pelo fato de descenderem
de populagdes que habitavam o pais ou uma
regido geografica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizagio ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e
que, seja qual for sua situagio juridica, conservam
todas as suas proprias institui¢des sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou
tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos que
se aplicam as disposigdes da presente Convengio.

Ja no que diz respeito a comunidade Indigena, a defini¢io apresentada pelo
Estatuto do indigena revela que ndo ¢é preciso que o conjunto de familias indigenas estejam
vivendo de forma isolada. E suficiente, portanto, que tais familias possuam ascendéncia pré-
colombiana e se reconhe¢am como indigenas para que formem uma comunidade.

Outro conceito que se revela importante para a caracterizacdo dos direitos
discutidos na presente demanda ¢ o de popula¢ao indigena. Isso porque embora tal conceito nao
encontre explicita previsao legal, é a expressao utilizada pela Lei Maior nos arts. 129 e 231. Ainda
segundo Hartmut-Emanuel Kayser:

“O conceito de populagdes indigenas nao recebeu, até
agora, uma definicdo legal no sistema juridico
brasileiro. Do contexto sistematico das normas dos
artigos 129 CF e 231 CF, deduz-se, no entanto, que o
conceito de “populagdes” niao abrange apenas uma
multiplicidade de indigenas, isto ¢, grandes
associagoes, mas também pequenas unidades, e até
mesmo, indigenas isolados, niao sendo relevantes
determinadas formas de organiza¢ao ou determinadas
dimensdes demograficas. Por isso, o conceito de
“populagao indigenas” pode ser definido como um
“indigena isolado ou uma quantidade maior de

indigenas”.?

Toda essa questdo converge para a imperatividade de possuir um territorio as
necessidades das etnias indigenas, como se passa a demonstrar.

6.2 — DO DIREITO AO TERRITORIO

Acerca, especificamente, da questao da protegdo territorial, tanto a Constituicao
como o Estatuto do indigena previram regras proprias. O § 1° do art. 231, CF/88 ¢ o Titulo III
do referido diploma legal trazem regras sobre a protecdo, a demarcagdo e o uso de terras
indigenas.

A especial prote¢ao das terras indigenas garantida constitucionalmente se justifica
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ante a importancia da terra para os povos tradicionais de um modo geral. Tal direito encontra
previsdao inclusive em normas internacionais que visam a prote¢ao desses povos, em especial a
Convengiao 169 da Organizagio Internacional do Trabalho, que dispoe:

ARTIGO 13

1. Na aplicagdo das disposi¢cdes desta Parte da
Convengio, os governos respeitariao a importancia
especial para as culturas e valores espirituais dos
povos interessados, sua relagdo com as terras ou
territorios, ou ambos, conforme o caso, que
ocupam ou usam para outros fins e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa
relacdo.

2. O uso do termo terras nos artigos 15 e 16 incluira
o conceito de territdrios, que abrange todo o ambiente
das dreas que esses povos ocupam ou usam para
outros fins.

ARTIGO 14

1. Os direitos de propriedade e posse de terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos interessados
deverio ser reconhecidos. 29 Além disso, quando
justificado, medidas deverao ser tomadas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de usar
terras nao exclusivamente ocupadas por eles as quais
tenham tido acesso tradicionalmente para desenvolver
atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse
contexto, a situagdo de povos nomades e agricultores
itinerantes devera ser objeto de uma atengao particular.
2. Os governos tomardao as medidas necessarias para
identificar terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos interessados e garantir a efetiva protecdo de
seus direitos de propriedade e posse.

3. Procedimentos adequados deverdo ser
estabelecidos no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar controvérsias
decorrentes de reivindicagdes por terras
apresentadas pelos povos interessados.

A protegao as terras indigenas é verdadeiro direito fundamental que merece
protecao diferenciada, uma vez que nao pode ser entendido como mero direito de propriedade.

“O interesse de analisar as terras indigenas neste
parecer sobre o direito agrario é que o seu conceito ¢é
paradigmatico para outras situagdes de povos, gentes,
grupos ou comunidades que pouco tem a ver com um
direito voltado ao mercado. Ja vimos que a propria
reforma agraria voltada para o mercado ¢é indcua,
porque apenas reproduz a injustica do uso da terra. A
terra, para o mercado, ¢ um bem de produgao, ndo um
fundamento da vida, como o é para os indigenas e
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outras comunidades. Pois bem, dentro do sistema
juridico brasileiro, a terra indigena deve ser usada
segundo 0s usos, os costumes e as tradicdes do povo
que a habita, devendo servir ao seu desenvolvimento
enquanto agdes coletiva: por isso, a Constituicio
considera terra indigena aquela:

Por eles habitada em carater permanente, aquelas utili-
zadas para suas atividades produtivas, as imprescindi-
veis a preservacao dos recursos ambientais necessarios
ao seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisi-
ca e cultural, segundo os seus usos, costumes e tradi-
coes.

Essa definicdo, paradigmaticamente, cabe para
qualquer grupo humano, pois aquela que nao tiver um
lugar para morar, produzir para seu bem estar e
garantir a reproduc¢ao de sua cultura em um ambiente
sadio, nao pode realizar a esséncia de seus direitos

humanos”*.

Na mesma linha de entendimento:

“A constituicao de 1988 reconfigura, em larga medida,
a nogao de individuo, ao recuperar, para o direito, os
espacos de pertencimento. E constitutivo do ser
humano viver em horizontes qualificados, dentro dos
quais ele se torna capaz de tomar posi¢des, de se
orientar acerca do que é bom ou ruim, do que vale ou
nao a pena fazer. A identidade do individuo ¢é definida
pelos compromissos e identificagdes que estabelece no
seio dessa comunidade, porque ali sio vividas as
relagoes definitérias mais importantes (Taylor, 1997).
Os territorios indigenas, no tratamento que lhes
foi dado pelo novo texto constitucional, sio
concebidos como espagos indispensaveis ao
exercicio de direitos identitarios desses grupos
étnicos. A nog¢io de etnia/cultura/territorio sio,
em larga medida, indissociaveis.

Resulta inequivoca a diferenca substancial entre a
propriedade privada — espaco excludente e marcado
pela nota da individualidade — e o territério indigena —
espaco de acolhimento, em que o individuo encontra-
se referido aos que o cercam”.?

O sentido de territério indigena, portanto, é essencial ao desenvolvimento de

qualquer comunidade, bem como a manutengdo de seus costumes e tradicdes. Ou seja,
imprescindivel para a prépria sobrevivéncia dos povos tradicionais. A auséncia dessa prote¢dao

4 MARES, Carlos e MARES, Theo. Direito Agrdrio e Igualdade Etnico-Racial. In Ordem Juridica e Igualdade
Etnico-Racial. Coord. Flavia Piovesan, Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢do da Igualdade Racial da
Presidéncia da Republica — SEPPIR, 2006, p.p. 172/173.

5 DUPRAT,

Deborah. Terras indigena e 0
http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/terras_indigenas_e o _judiciario.pdf
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acarreta prejuizos irreparaveis das mais diversas ordens que conjuntamente podem implicar na
extingao da etnia. Veja-se o ensinamento de Ana Valéria Araujo:

“O direito a terra estd, sem sombra de duvidas, na
esséncia dos direitos indigenas. Da sua garantia
dependem todos os demais direitos e a prépria
continuidade e reprodug¢ao cultural desses povos, Por
isso mesmo ¢ que ¢ em torno da aplicagdo desse
direito que ocorrem os maiores conflitos e onde se
opera toda uma usina de fabricacao de preconceitos

que procuram deslegitimi-10”.0

Apesar de os ordenamentos juridicos internacional e patrio serem ricos em regras
sobre a prote¢io dos territérios tradicionalmente ocupados pelas populagbes indigenas, tal
diversidade normativa nao se vislumbra quanto as regras que versam sobre a aquisi¢io de terras
para aquelas populacées que por diversos fatores porventura estejam desaldeadas, ou cuja
convivéncia nas aldeias originarias seja de alguma forma impossivel.

A possibilidade de destinacio de terras a ocupagio e posse pelos indigenas,
encontra timida previsio no caput e paragrafo tnico do art. 26 da Lei 6.001/73, in verbis:

art. 26. A Unido podera estabelecer, em qualquer parte
do territério nacional, areas destinadas a posse e
ocupagido pelos indigenas, onde possam viver e obter
meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e
utilizacdo das riquezas naturais dos bens nela
existentes, respeitadas as restricoes legais.

Paragrafo Unico: As areas reservadas na forma
deste artigo nio se confundem com as de posse
imemorial das tribos indigenas, podendo
organizar-se sob uma das seguintes modalidades:
a) reserva indigena;

b) parque indigena;

¢) colonia agricola indigena;

d) territério federal indigena;

Tais areas, que podem ser de propriedade da Unido, ou por ela adquirida, ndo se
confundem com aquelas cuja posse os indigenas exercem de forma imemorial. Ou seja, sdo
destinadas especificadamente para as comunidades indigenas que de alguma forma foram
privadas das terras que tradicionalmente ocupavam.

“(...) Outra forma de terra indigena ¢ a terra que
tenha sido colocada a disposi¢cio dos indigenas pelo
Estado, em uma parte qualquer do territorio federal
brasileiro, com direito ao uso e ao usufruto legal de
todas as riquezas naturais (area reservada), artigos 26 e

6 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e Igualdade Etnico-Racial. In Ordem Juridica e Igualdade Etnico-
Racial. Coord. Flavia Piovesan, Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial da

Presidéncia da Republica — SEPPIR, 2006, p.p. 225.
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seguintes EdI. Essas areas reservadas normalmente
tem a finalidade de resolver problemas que resultem

da perda da terra tradicionalmente ocupada”.’

A aquisicao de terras paras os indigenas que sofrem discriminac¢do impedira a
desagregacao desses indigenas em busca de melhores condi¢bes de vida e é medida que se impoe
ao governo federal, que através da FUNAI tem obrigacao proteger as comunidades indigenas.

“O governo Federal, a quem compete a gestio da
politica indigena no Brasil, nido consegue tragar
programas de assisténcia aos indigenas nessa situagao,
visto que todo o desenho de suas atividades esta
voltado ao atendimento dos indigenas que vivam em
aldeias, mormente os que habitam as regides mais
afastadas dos grandes centros. Além disso, os
indigenas vivendo em cidades encontram-se em uma
espécie de limbo juridico, tendo dificuldades para fazer
valer qualquer direito na medida em que também a
legislacao estd construida para proteger os indigenas
que vivem em seus territdrios tradicionais ou afastados

do convivio com o chamado mundo dos brancos™®.

Também a FUNAI vem reiteradamente adotando a pratica de adquirir terras e
destina-las a indigenas que se encontram em situacao de vulnerabilidade por nao se encontrarem
agrupados ou por vivenciarem conflitos interétnicos. Em um desses procedimentos para
aquisicao de terras para indigenas, a Uniao, por meio da AGU adotou o seguinte entendimento
(fls. 156/165 - Despacho do Consultor-Geral da Unido, - n°. 90/20006):

“l.Estou de acordo com as proposi¢cdes expostas no
Parecer AGU/MS 01/2006 pelo quela se sustenta a
viabilidade técnico juridica de obtencao de imoveis
para ocupagdo indigena, além daquelas que ha lhes
garante o art. 231, e §§ da Constituicao.

2. Com efeito, ademais das areas de ocupagdo
tradicional pelos indigenas (art. 231, e § 1° da CF isto
¢, ocupagao de modo tradicional, e historica na forma
do art. 25 da Lei n° 6.001, de 19.12.1973 ..
atendendo 2 situacdo atual e ao consenso histotio
sobre a antiguidade da ocupagao...”), a Constitui¢ao de
88 garante aos indigenas, a contrario sensu, terras
suficientes para a ampliagio do exercicio de sua
organizagao social, costumes, crencas e tradi¢oes,
assim como as necessarias para o incremento de suas
atividades  produtivas e as imprescindiveis a
preservacao do seu bem estar e a sua reprodugao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢coes,
onde possam usufruir as riquezas do solo, dos rios e

7 KAYSER, Hartmut-Emanuel. op. Cit. p.p. 42/43.
8 ARAUIJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e Igualdade Etnico-Racial. In Ordem Juridica e Igualdade Etnico-
Racial. Coord. Flavia Piovesan, Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial da

Presidéncia da Republica — SEPPIR, 2006, p.p. 242.
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lagos nele existentes. . que a Constituicio quando
garante aos indigenas a ocupagdo histérica ou
tradicional, em cujo espago desenvolvem-se fisica e
culturalmente, também garante, de modo légico e
necessario, a expansao territorial correspondente. Em
outros termos, ¢ corolario logico constitucional da
prote¢ao a ocupacgio territorial e cultural a expansio e
desenvolvimento cultural e territorial, para o que é
essencial a disponibilizacao de mais territorio para esse
fim.

3. Nao ¢é por outra razao que a Lei n° 6.001/73,
recebida pela Constituicdo, nesse aspecto, prevé a
existéncia de terras indigenas reservadas (art. 26 e
seguintes) e as de dominio dos indigenas ou
comunidades como objeto de sua propriedade por
aquisicao (art. 32) ou usucapiao (art. 33), ambas
destinadas ao crescimento das comunidades tal como
também prevé o abandono delas em favor da Unido
(art. 21).

4. No caso de terras reservadas (art. 26), a Unido,
quando verificadas as peculiaridades do art. 231, caput,
CE, podera estabelecer areas destinadas a posse e
ocupacio indigena onde possam viver nas condi¢oes
garantidas por ela e pela lei.

5. Ora, tal situagdao ¢é analoga a do caso em exame e
uma vez demonstrado o pressuposto constitucional
referido, cabe a Uniao as providéncias suficientes para
prover os indigenas e/ou suas comunidades de espago
territorial para tanto necessario.

6. Como corretamente indica o Parecer referido, nessa
linha de compreensao cabe entao a Unido, por
provocacio da FUNAI (a quem compete definir os
recursos  financeiros, identificar as  condicbes
constitucionais e as necessidades territoriais com a
respectiva  localizacilo e dimensio devidamente
justificadas), promover a aquisicio das terras
imprescindiveis por compra ou desapropriacio por
interesse social (art. 2°, III da Lei 4.132, 10.09.1962),
visando fixar comunidades e aldeamentos indigenas.

7. Uma vez reconhecido o direito dos indigenas e a
responsabilidade da Unido, cabe ao chefe do Poder
Executivo declarar o interesse social do imével para
desapropriagio e  ordenar as  providéncias
correspondentes dentre as quais atribuir a propria
FUNAI, ou ao INCRA por convénio com aquela, as
medidas judiciais correspondentes;

8. Por oportuno, penso conveniente assinalar
ainda que essa modalidade de providéncia
administrativa pode ser imediatamente adotada pelas
autoridades competentes, nado s6 na hipotese versada
nos autos mas também em outras em que se verifique
idéntica necessidade da aquisicdo de terras para a
ocupacio indigena. Assim, quando nao se podem mais
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assentar os indigenas em seus territorios tradicionais,
ou quando venham a se autorreconhecer
ulteriormente como comunidades indigenas, ou
tenham sido expulsos de seus territérios ocupados
tradicionalmente por qualquer motivo
irreversivelmente e voltem a reunir-se em comunidade,
ou ainda quando tenham sido removidos por razao de
estado, de saude ou de soberania (aqui com o
referendo do Congresso Nacional), tem a Unido a
obrigacdo constitucional nos limites e com o0s
fundamentos do dito art. 231 da CF de promover-lhes
a disponibilizagao de terras publicas ou a aquisi¢ao de
terras particulares par a finalidade em questao.

Para esse tipo de aquisicao deve restar comprovada a existéncia de um conflito
inconciliavel no ambito da comunidade indigena, ou a impossibilidade de retorno as terras
tradicionalmente ocupadas, a inexisténcia de terras da Unido, Estado ou do Municipio aptas a
receberem essa comunidade. No caso em tela, os indigenas Pankariris estio em conflito
com os Kariri-Xocos, motivo esse que fez com que os Pankariris saissem de Porto Real
do Colégio/AL para poder praticar os seus rituais em outro lugar mais seguro e manter
suas tradigGes.

As provas colhidas ao longo da tramitacio do IC 1.11.001.000030/2018-12
comprovam a existéncia de conflito insoluvel entre os integrantes da tribo Kariri-Xocé e os
indigenas Pankariri. Esse conflito tem tornado insustentavel a convivéncia pacifica. Relatam os
indigenas:

Como se vé, segundo o LAUDO N° 284/DPA/SPPEA/PGR (pag. 317).,
datado de 19 de julho de 2019, foi possivel averiguar que existem conflitos na terra
indigena, mas provavelmente nao sao recentes e a formagao da etnia Pankariri é também
parte desse conflito. Os entrevistados falaram recorrentemente sobre a disputa dos Pankariris
por recursos dentro da terra indigena, que seriam preteridos em relagao aos Kariris-Xocds. Os
entrevistados afirmaram que os Pankariris, desde que chegaram a terra indigena, se sentem
discriminados por nao serem donos da terra, estarem em terra de outras etnias.

Sendo a prote¢iao aos indigenas a finalidade precipua da FUNAI, a ela compete,
tentar, por meio de todas as a¢oes possiveis resolver a situagao dos indigenas Pankariri.

Nao se pode olvidar, portanto, que a protecao as terras indigenas, e, na casufstica
sob exame, a destinagao de terras para os indigenas discriminados, se confunde com a prote¢ao a
prépria vida desses indigenas. Isso porque, a destinagdo de terras para esses indigenas
proporcionara uma melhor distribuicdo de terra e uma vida digna, ja que muitas familias ndo
possuem sequer um pedago de terra para plantar.

A necessidade de aquisicdo de terras para abrigar os Pankariris, portanto, é
explicita e imperiosa, eis que, como se viu a discrimina¢ao desses indigenas houve clima de tensao
entre os indigenas que viviam na comunidade Kariri-Xoco, o que pode a qualquer momento
acarretar um conflito violento, ja que os indigenas Pankariris ndo se sentiam confortaveis na terra
dos Kariri-Xoc6s.

Fica evidenciado que a FUNAI nio observou o comando contido no art. 231 da
Constituigao Federal de 1988, mesmo tendo amplo conhecimento de que sua omissio vem
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causando sérios prejuizos aos indigenas Pankariris.

Diante de todo o exposto, nao ha como se negar que a aquisicio de terras
destinadas aos indigenas Pankariris ¢ medida que imprescindivel para que o comando
constitucional de prote¢ao as populag¢oes indigenas seja integralmente cumprido.

6.3 — DO DIREITO A PRESERVACAO DA CULTURA INDIGENA

costumes

Além da protecao territorial, a CF/88 prevé uma especial protecio a cultura e aos

indigenas.

A protecio da cultura indigena se insere

ainda na protecio

constitucionalmente conferida ao patrimonio cultural. Essa protegao genérica encontra previsao
nos arts. 215 e 216 da Lei Maior:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e
a difusdo das manifestacoes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional.

§ 2° - A lei dispora sobre a fixacdo de datas
comemorativas de alta significacio para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de
duragdo plurianual, visando ao desenvolvimento
cultural do Pais e a integracao das acdes do poder
publico que conduzem a: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

I defesa e valorizagao do patrimoénio cultural brasileiro;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
IT produgao, promogao e difusio de bens culturais;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
IIT formacgao de pessoal qualificado para a gestio da
cultura em suas multiplas dimensoes; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 48, de 2005)

IV democratizacio do acesso aos bens de cultura;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
V valorizagdo da diversidade étnica e regional.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

IIT - as criagOes cientificas, artisticas e tecnologicas;
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IV - as obras, objetos, documentos, edificaces e
demais espagos destinados as manifesta¢oes artistico-
culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueologico, paleontolégico,
ecologico e cientifico.

(omissis)

Sobre os componentes do patrimonio cultural ensina o ilustre colega Wilson
Rocha Assis?:

“os modos de vida, producio e reprodugdo, as
percepgdes de mundo, os saberes tradicionais de todos
e de cada um, dos grupos formadores da sociedade
brasileira — elementos definidores de suas identidades
culturais — é que compdéem o patrimonio cultural
nacional. Por certo, é este o viés para a adequada
compreensao do patrimonio cultural. Como dito, ao
expor bens que compdem o patrimonio cultural, a
Constituicdo faz expressa referéncia a questdo das
identidades ao tratar dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira”.

E acrescenta:

“Esse carater transcendente do patrimoénio cultural é
um dado relevante. Por isso se disse que o patrimonio
cultural é o aspecto mais substancial e significativo da
cultura geral, uma vez que s6 ingressam nessa
categoria as manifestagdes humanas cuja expressao
seja capaz de construir um significado que transcende
O tempo € 0 espago nos quais se da a sua enunciagao.
Trata-se, pois, de manifestacbes culturais que
constroem um caminho coletivo de identificacao e
dialogo, tornando-se significativas para a sociedade na
qual ela surge”.

Dos excertos supratranscritos verifica-se a importancia da preserva¢ao da cultura
indigena como patrimoénio cultural, uma vez que constitui verdadeiro elemento formador da
sociedade brasileira.

Dentre os elementos formadores da sociedade brasileira, possui relevante posi¢ao
a cultura indigena, razao pela qual esta se encontra abrangida pelo conceito de patrimonio cultural
nacional, e, ainda mais por isso, merece protecao diferenciada, garantida constitucionalmente.
Assim, cabe ao Estado assegurar a preservacao do referido patrimoénio, adotando todas as
medidas cabiveis e necessarias a sua efetiva manutencao, sob pena de empobrecimento cultural da
nacao.

9 ASSIS, Wilson Rocha, O Patriménio Cultural e a Tutela juridica das Identidades, in Olhar multidisciplinar
sobre a efetividade da protegdo do patrimonio cultural, Coord. Claudia Marcia Freire Lage, Belo Horizonte:

Forum, 2011, pp. 72/73.
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No caso do patrimoénio cultura indigena, tal garantia possui intrinseca relagdo com
o territério em que os indigenas vivem. E no Ambito das aldeias, das comunidades indigenas, que
se manifestam as crengas e os costumes, que se realizam os cultos religiosos, bem assim se
perpetuam o modo de viver indigena.

Ferir o direito ao territério é, por via reflexa, atingir o direito indigena,
constitucionalmente garantido, de os indigenas expressarem sua religiosidade, sua cultura e os
seus costumes. F ferir, também, o mandamento contido na Lei Maior de preservacio do
patriménio cultural nacional. E essa a licio de Hartmut Emanuel:

“Por um lado, a terra ndo tem apenas significado
especial para a sobrevivéncia fisica, ms também para a
sobrevivéncia cultural dos indigenas. Elas tém
relevancia ndo somente para a garantia de existéncia
no quadro da questao indigena. Ao contrario, existe
uma ligacdo tao estreita com a histéria cultural das
etnias, sua mitologia, as ligacdes familiares e o
conjunto dos sistemas sociais, politicos e economicos
das populagoes indigenas, que a questao da terra
recebe significado essencial para a garantia de
sobrevivéncia  dos  indigenas como  grupos
populacionais etnicamente diferentes”.

As manifesta¢oes culturais, consuetudinarias e religiosas das populag¢oes indigenas
necessitam de um ambiente propicio para se desenvolverem. Demais disso, os rituais e
costumes indigenas sio marcadamente de cunho coletivo, ou seja, a preservagiao da
cultura se torna bastante dificil em circunstincias de desaldeamento e de desagregacao,
como se encontram os indigenas Pankariris,

(13

os  rituals  indigena  constituem  momentos
importantes que marcam a socializacio de um
individuo ou a passagem de um grupo de uma situagao
para outra. Eles marcam momentos constitutivos da
identidade dos individuos nas diferentes fases de sua
vida, incluindo a passagem para o mundo dos mortos.
Manifestam as relacées entre o mundo social e o
mundo césmico, entre o universo natural e o
sobrenatural. A maioria destes rituais sdo planejados e
preparados com antecedéncia, envolvendo grande
quantidade de alimentos, confeccao de artefatos e
convites a parentes e aliados (A tematica indigena na
escola — Festas e rituais indigenas — p. 336°).

E nesse contexto que a existéncia de um territério em que os indigenas possam se
reagrupar se mostra absolutamente imprescindivel para a preservacio cultural indigena. Como
bem pontuou o saudoso Ministro do STF Menezes Direito em voto-vista no célebre caso Raposa
Serra do Sol (Pet 3.388/RR):

10 SILVA, Aracy Lopes da et GRUPIONI, Luis Donisete Bensi, 4 temdtica indigena na escola — Festas e

rituais indigenas. MEC/MARI/UNESCO, 1995 —p. 336
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(...) Preservar as sociedades indigenas ¢ também uma
forma de reconstitui-las, de manter a integridade da
sua cultura, reforcando a necessaria perspectiva de
respeito entre todos os que sao parte da nacionalidade
brasileira. Anoto, desde logo, que, por isso, a prote¢ao
constitucional aos indigenas ndo ¢ segregacionista.
Nio ha indigena sem terra. A relagdo com o solo ¢
marca caracteristica da esséncia indigena, pois
tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Dai a
importiancia do solo para a garantia dos seus
direitos, todos ligados de uma maneira ou de
outra 2 terra. E 0 que se extrai do corpo do art.
231 da Constituigdo. (..). O conceito indica modo
de ocupagdo, a maneira pela qual os indigenas se
relacionam com a terra. L um novo angulo em relacio
ao que previam as Constituigbes anteriores que, se de
um lado justifica a extensiao geografica dos direitos a
serem reconhecidos, de outro pode significar a
exigéncia de que a ocupacio pelos indigenas se dé em
conformidade com a cultura e o modus vivendi que se
deseja preservar.

A prova produzida ao longo do inquérito civil demonstra que os Pankariris
possuem forte preocupa¢ao com a manutengao e preservagao de sua cultura e costumes, sendo
dever do Estado brasileiro viabilizar o direito cultural dos indigenas aos seus rituais, religiosidade,
costumes e modo de viver.

6.4 — DO DIREITO A MORADIA DIGNA COMO DIREITO SUBJETIVO
PUBLICO

Nao ha duavida de que a moradia digna é um direito fundamental, mormente em
razao de sua expressa previsio no art. 6° da Carta Republicana, ao definir como direitos sociais “a
educacio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Ressalte-se que este direito, malgrado primitivamente nao inscrito na Carta Magna
como direito social, ja detinha o status de fundamental, seja porque é elemento integrante de
composi¢ao do salario minimo do trabalhador urbano e rural (art. 7°, IV), o qual, é de comum sa-
benga, presta-se para atender as necessidades basicas da pessoa; seja por estar englobado na com-
peténcia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a qual sinaliza a
promogao de programas de construgao de moradias e melhoramento das condigoes habitacionais
e de saneamento basico (art. 23, IX, da CF).

Agora, por for¢ca da emenda constitucional (EC) n°. 26/2000, o Poder Reforma-
dor viu por bem, em razao da importancia do acesso a habitacao, fazer inseri-lo expressamente
no nucleo do art. 6°, da Lei Maiot.

Segundo Norberto Bobbio, a melhor forma de obter o fundamento de valores é
por intermédio da observag¢ao, em dado perfodo histérico, da sua aceitagao.

In casu, no plano internacional, tem-se que o art. 25 da Declaracio Universal dos
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Direitos Humanos, de 1945, assegura um padrio de vida adequado a todo homem, e inclui neste
conceito a necessidade de habita¢ao. Por seu lado, a Declaragio de Vancouver, de 1976 encampa
garantia semelhante, no que diz respeito ao reconhecimento do direito em aprego.

Ha, ainda, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, o
qual prevé, em seu art. 11 a necessidade da moradia adequada.

Nao podem ser esquecidas, também, a Convencao Internacional sobre Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminaciao Racial (1965), a Convencao sobre Eliminacio de Todas as
Formas de Discriminacio contra a Mulher (1979), a Convencao sobre os direitos das Criancas
(1989) e a Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992). Todas estas cartas supra-
nacionais tratam do direito a moradia, reputando-o como imprescindivel ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa humana.

Tais documentos internacionais tornam inconteste o consenso quanto a im-
portancia da habitagio, no momento histérico ora vivenciado. Afinal, é manifesta a sua fun-
damentalidade substancial, eis que algado ao patamar de direito humano universal.

E, cabe ressaltar, em todas essas declaragOes e pactos internacionais a Republica
Federativa do Brasil foi parte, pelo que reconheceu o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado, incluindo-se af a moradia. Sendo assim, tal direito foi recepcionado por nossa Consti-
tuigdo, por forca do § 2° do seu art. 5°, que dispoe nio ser o rol de direitos e garantias previstos
em seu corpo como taxativo, mas sim exemplificativo, haja vista a possibilidade de ingresso de
novos por meio de participaciao do Estado em pactos supranacionais.

A habitacao, assim, nao obstante considerada um direito social, ¢ imprescindivel a
salvaguarda de direitos relacionados a propria liberdade e dignidade do ser humano, integrando o
que a doutrina denomina de minimo existencial.

Nada obstante, ainda na linha do raciocinio de Norberto Bobbio, urge sublinhar
que o problema dos direitos humanos, hoje, nao ¢ tanto o de fundamenta-los, mas sim o de efe-
tiva-los. E é neste ponto que residem as dificuldades.

As conclusées do Radar Social 2006, empreendido pelo IPEA, sio bastantes para
comprovar a precariedade das condi¢oes habitacionais brasileiras. Segundo este estudo, ha 14,8
milhées de lares brasileiros com adensamento excessivo, 7,2 milhdes com irregularidade fundiaria,
5,3 milhoes de pessoas que sofrem de 6nus excessivo com o pagamento de aluguel e 43,4 milhdes
de brasileiros sem acesso a saneamento basico adequado.

Neste plano, a tnica alternativa é considerar o direito em voga como subjetivo pu-
blico, passivel de exigibilidade oponivel ao Estado.

Todavia, se ¢ certa a natureza juridica do direito a moradia enquanto direito subje-
tivo publico, certo é também que a realidade fatica nao ¢é alterada somente pela caneta do consti-
tuinte. Na prelecio de Gustavo Rabay Guerra, o direito a moradia nao dispoe de aplicabilidade
fatica, sendo necessaria a intermediagao de projetos publicos adequados.

O direito a moradia, ainda que expresso, carece de for¢a normativa plena, a par de
conferir-lhe aplicabilidade fatica. Em termos empiricos, essa devera ser buscada por meio de me-
didas e programas habitacionais resultantes de politicas sociais adequadas, ou ainda, por meio da
funcao diretiva exercida pelo Judiciario, respaldada pelo principio maior que representa a predita
consignac¢ao fundamental, o primado da dignidade da pessoa humana.

O Direito de moradia é direito fundamental positivado no art. 6° da Constitui¢ao
Federal e diretamente ligado ao direito fundamental da dignidade da pessoa humana, art. 1°, 111,
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da Constituicao Federal.

Para as comunidades indigenas garantir o direito a moradia nio significa
apenas a concessio de uma casa, mas implica em possibilitar uma convivéncia digna
junto a seus pares, com o fortalecimento dos seus vinculos,, dentro de um territério co-
mum, que possa garantir a sobrevivéncia fisica e cultural do grupo.

A aquisi¢ao de uma area para que os Pankariris possam se instalar com suas fami-
lias e dela retirar seu sustento ¢ medida que a0 mesmo tempo em que protege culturalmente a co-
munidade indigena, realiza o direito subjetivo a moradia.

6.5 — DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Os fatos narrados nesta demanda revelam que além de nao realizar sua finalidade
precipua, qual seja, a protegao das populagoes indigenas, a FUNAI, nao observou o principio da
razoavel duragdo dos processos garantidos constitucionalmente.

Insta realcar que cabia a propria FUNAI diligenciar para a instrucio de
procedimento administrativo e atuar de forma a buscar a superagao do conflito intra-étnico
existente entre os indigenas Pankariris e Kariri-Xocds, porém nada fez nesse sentido que
chegasse a uma solugao definitiva.

Para além disso, o que se extrai do dos elementos de informagao colacionados no
Inquérito Civil em referéncia ¢ que os indigenas Pankariris, desde os idos de 2018, tentam, porém
sem sucesso, estabelecer tratativas com a2 FUNAI no sentido de viabilizar o assentamento da
etnia em outra area diversa da TI Kariri-Xoc6, em Alagoas.

Tal proceder afronta os preceitos processuais estabelecidos na Lei Maior, que apds
a EC 45/2004, passou a prever no rol dos direitos e garantias fundamentais a razoavel duragio
do processo, inclusive dos processos administrativos. A demora na solu¢ao de procedimentos
administrativos equivale a omissao do 6rgao, a qual é passivel de responsabilizagao. Nesse sentido
¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

MANDADO DE  SEGURANCA. ANISTIA
POLITICA. MILITAR FALECIDO.PENSIONISTA.
ATO OMISSIVO DO MINISTRO DE ESTADO
DA JUSTICA. CONCLUSAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. RAZOABILIDADE E
EFICIENCIA. CONCESSAO  PARCIAL DA
ORDEM.

1. Em exame mandado de seguranca impetrado por
Nisete Cardoso ILacerda, pensionista de anistiado
politico, contra ato omissivo do Ministro de Estado da
Justica consubstanciado na nao conclusao de processo
administrativo em que se reviu o valor da pensdo por
mortte.

2. Nos termos dos arts. 10 e 12 da Lei n® 10.559/2002,
Lei de Anistia, a competéncia para decidir acerca dos
pedidos de anistia politica é tnica e exclusiva do

Ministro de Estado da Justiga.
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3. O Ministro da Justica nao esta vinculado a
manifestagio da Comissio de Anistia, que exerce
funcao de assessoramento.

4.Consoante reiterada jurisprudéncia do STJ, fica
caracterizada a omissdo da autoridade impetrada
em concluir o processo administrativo da
impetrante, pois a todos é assegurada a razoavel
duragdo do processo, ndo se podendo permitir
que a Administragdo postergue, indefinidamente,
a conclusio de processo administrativo.
Razoabilidade e eficiéncia administrativas.

5. No caso, levando-se em consideragio que o
processo administrativo tramita desde 2004, que a
Comissao de Anistia ja esgotou seu oficio, desde maio
de 2010, que a autoridade impetrada entende nio estar
demorando na analise do pleito, ndo se pode permitir
que a  Administracio  Publica  postergue,
indefinidamente, a  conclusaito do  processo
administrativo, sendo necessario resgatar a devida
celeridade, caracteristica de processos urgentes
instaurados com a finalidade de reparar injustigas
outrora perpetradas.

6. Na esteira dos precedentes do STJ, impde-se a
concessao da seguranca para determinar que a
autoridade coatora profira, no prazo de 60 (sessenta)
dias, decisito no processo administrativo da
impetrante, como entender de direito.

7. Ordem parcialmente concedida.

(MS 15.598/DF, Rel. Ministto MAURO CAMPBELL
MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
28/09/2011, DJe 04/10/2011)

Assim, é patente a violagao a duracao razoavel do processo, na medida em que
nao ha nenhum indicativo de que aquisi¢ao de terras em favor da etnia Pankariri.

6.6 — DOS LIMITES A DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Se o campo das politicas publicas esta historicamente relacionado com a nog¢ao de
discricionariedade administrativa, é certo que os dias atuais agravaram a distancia entre as expec-
tativas da sociedade, que convivem com o aumento da demanda por prestagoes publicas, ¢ a efeti-
va resposta da administra¢ao publica por meio da aplicagao de recursos publicos.

O administrador define politicas publicas quando elabora seu or¢camento anual.
Ciente de todas as caréncias que administra nas mais diversas areas como a educagdo, saude,
transporte, lazer, dentre outros, deve o administrador fazer escolhas para melhor investir recursos
publicos. A “escolha 6tima” exigivel da administragao certamente nao sera a de deixar pessoas
sem saneamento basico, criancas sem escola, sociedade desguarnecida de servicos de saude, en-
quanto destina os recursos a construc¢ao de sofisticados prédios para o funcionamento da maqui-

na administrativa ou investe em propaganda, ainda que institucional.
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Discricionariedade nao pode ser pretexto para a ineficiéncia da administragao pu-
blica e para a sonegacao de direitos sociais fundamentais como o saneamento basico.

Observe-se que o campo da discricionariedade administrativa, no ambito dos es-
tudos juridicos, sofreu grandes mutagdes nos ultimos anos. Houve mudancas significativas do en-
tendimento da literatura e da jurisprudéncia, tanto estrangeira quanto nacional, acerca do controle
da discricionariedade administrativa por parte do poder judiciario.

Os tribunais superiores brasileiros ja assumiram postura garantista quando se trata
de determinar a administragao publica o cumprimento de obrigagdes que concretizem direitos so-
ciais. Confira-se o precedente abaixo que mostra como o poder judiciario determina a execugao
de politica pablica quando essa afeta a satde publica e o direito a0 meio ambiente, por ineficién-
cia das acoes de saneamento:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
COLETA DE LIXO. SERVICO ESSENCIAL.
PRESTACAO DESCONTINUADA. PREJUIZO A
SAUDE PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL.
NORMA DE NATUREZA PROGRAMATICA.
AUTO-EXECUTORIEDADE. PROTECAO POR
VIA DA  ACAO CIVIL  PUBLICA.

POSSIBILIDADE. ESFERA DE
DISCRICIONARIEDADE DO
ADMINISTRADOR. INGERENCIA DO PODER
JUDICIARIO.

1. Resta estreme de duvidas que a coleta de lixo
constitui  servico  essencial, imprescindivel a
manuten¢ao da saide publica, o que o torna submisso
a regra da continuidade. Sua interrupgao, ou ainda, a
sua prestacio de forma descontinuada, extrapola os
limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de
respeito a dignidade humana, porquanto o cidadio
necessita  utilizar-se  desse  servico  publico,
indispensavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constituicao Federal ¢ fruto
da vontade politica nacional, erigida mediante consulta
das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas e frias enquanto letras
mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares,
Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham
eficicia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nagdao sejam relegados a segundo
plano. Trata-se de direito com normatividade mais do
que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

3. Em fun¢do do principio da inafastabilidade
consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo
que todos os cidaddos residentes em Cambuquira
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encartam-se na esfera desse direito, por isso a
homogeneidade e transindividualidade do mesmo a
ensejar a bem manejada agao civil publica.

4. A determinaciao judicial desse dever pelo Estado,
nao encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera
da administracio.

Deveras, nio ha discricionariedade do administrador
frente a0s direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢
vinculada sem admissao de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

5. Um pais cujo preambulo constitucional promete a
disseminacao das desigualdades e a protegio a
dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da
defesa da Federacgao e da Republica, ndo pode relegar a
saude publica a um plano diverso daquele que o
coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a
unica duvida que se poderia suscitar resvalaria na
natureza da norma ora sob enfoque, se programatica
ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas
nao sao ainda direitos sendo promessas de lege
ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua
implementagao.

8. Diversa ¢ a hipotese segundo a qual a Constitui¢ao
Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao
judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacdo de fazer, com repercussao na esfera
orcamentaria.

9. Ressoa evidente que toda imposi¢ao jurisdicional a
Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem
que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto
no regime democratico ¢ no estado de direito o
Estado soberano submete-se a propria justica que
instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre o0s
poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei,
nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a
realizagdo pratica da promessa constitucional.

10. "A questio do lixo ¢ prioritaria, porque estd em
jogo a satide publica e o meio ambiente." Ademais, "A
coleta do lixo e a limpeza dos logradouros publicos
sao classificados como servicos publicos essenciais e
necessarios para a sobrevivéncia do grupo social e do
proprio  Estado, porque visam a atender as
necessidades inadidveis da comunidade, conforme
estabelecem os arts. 10 e 11 da Lei n.° 7.783/89. Por
tais razoes, os servicos publicos desta natureza siao

regidos pelo PRINCIPIO DA CONTINUIDADE."

11. Recurso especial provido.
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(REsp 575.998/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/10/2004, DJ
16/11/2004 p. 191)

E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO -
CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1IV) -
COMPREENSAO GLOBAL. DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - RECURSO
IMPROVIDO. - A educagio infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida
as criangas, a estas assegura, para ecfeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educagio basica, o atendimento em creche
e o acesso a pré-escola (CE art. 208, IV). - Essa
prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacao infantil, a obrigacdo constitucional
de criar condi¢oes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criancas de zero a seis
anos de idade" (CF, art. 208, 1IV), o efetivo acesso ¢
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de  configurar-se  inaceitavel  omissdo
governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico,
de prestacao estatal que lhe impds o proprio texto da
Constituicao Federal. - A educacio infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca,
nao se expde, em seu processo de concretizagao, a
avaliacoes meramente discricionarias da Administragao
Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que
atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagao infantil (CEF art. 211, § 2°) - nao poderao
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitagio da  discricionariedade  politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche
(CE, art. 208, IV), nao podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples
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conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia
desse direito basico de indole social. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituigdo, sejam  estas
implementadas pelos o6rgios estatais inadimplentes,
cuja omissao - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo
pertinente a "reserva do possivel". Doutrina.

(RE 410715 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ
03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-
01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35,
2000, p. 291-300)

Quanto a exigibilidade dos direitos coletivos ante a abulia politica do Executivo,
ensina Norberto Bobbio, “verbis”:

Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género
de normas sio essas que nao ordenam, proibem ou
permitem ‘b et nund, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos
perguntamos alguma vez que género de direitos sao
esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva prote¢ao siao adiados
‘sine die’, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacdo de executar o ‘programa’ ¢ apenas uma
obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda
ser chamado de ‘direito’> (Norberto Bobbio, ‘A Era
dos Direitos’, 8a ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
77/78).

Especificamente, quanto a questao de demarcagdo de terras indigenas, tem se

manifestado o STJ:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL - DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS — AUSENCIA DE VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC — ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO — TEORIA DA ASSERCAO —
NECESSIDADE DE ANALISE DO CASO
CONCRETO PARA AFERIR O GRAU DE
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DISCRICIONARIEDADE  CONFERIDO  AO
ADMINISTRADOR PUBLICO — POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO.
1. Nao viola o artigo 535 do CPC quando o julgado
decide de modo claro e objetivo na medida da
pretensao deduzida, contudo de forma contriria a
pretensao do recorrente.
2. Nos termos da teoria da asser¢ao, o momento de
verificagao das condi¢oes da acdao se da no primeiro
contato que o julgador tem com a petigao inicial, ou
seja, no instante da prolagio do juizo de
admissibilidade inicial do procedimento.
3. Para que se reconheca a impossibilidade juridica do
pedido, ¢ preciso que o julgador, no primeiro olhar,
perceba que o petitum jamais podera ser atendido,
independentemente do fato e das circunstancias do
€caso concreto.
4. A discricionariedade administrativa ¢ um dever
posto ao administrador para que, na
multiplicidade das situagbes faticas, seja
encontrada, dentre as diversas solugdes possiveis,
a que melhor atenda a finalidade legal.
5. O grau de liberdade inicialmente conferido em
abstrato pela norma pode afunilar-se diante do
caso concreto, ou até mesmo desaparecer, de
modo que o ato administrativo, que inicialmente
demandaria um juizo discricionario, pode se
reverter em ato cuja atuagdo do administrador
esteja vinculada. Neste caso, a interferéncia do
Poder Judiciario ndo resultara em ofensa ao
principio da separagio dos Poderes, mas
restauracao da ordem juridica.
6. Para se chegar ao mérito do ato administrativo, nao
basta a analise in abstrato da norma juridica, é preciso
o confronto desta com as situa¢Oes faticas para se
aferir se a pratica do ato enseja diavida sobre qual a
melhor decisio possivel. E na divida que compete ao
administrador, e somente a ele, escolher a melhor
forma de agir.
7. Em face da teoria da assercio no exame das
condicoes da acio e da necessidade de dilacio
probatéria para a analise dos fatos que circundam o
caso concreto, a agado que visa a um controle de
atividade discricionaria da administragdo publica nio
contém pedido juridicamente impossivel.
8. A influéncia que uma decisio liminar concedida em
processo conexo pode gerar no caso dos autos pode
recair sobre o julgamento do mérito da causa, mas em
nada modifica a presenca das condi¢des da agdo
quando do oferecimento da peti¢ao inicial.Recurso
especial improvido.
(REsp 879.188/RS, Rel. Ministto HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
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21/05/2009, DJe 02/06/2009)

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, tratando, a exemplo do postulado nesta
acao, de implementacao de politica de saude publica, no caso, para atendimento aos indigenas, as-
sim se posicionou:

A moderna diretriz da interpretacdo constitucional
esta em haver os direitos fundamentais como de
eficacia imediata. A Lei Maior deixa assim de ser mero
repositério de promessas ou simples carta de
intencdes. A reserva do possivel em caso nao encontra
guarida, porquanto é flagrante a situagao humilhante
em que se encontram os indigenas, enquanto que
verbas sao gastas em areas evidentemente menos
prioritarias. No ambito do Direito Administrativo, se
nao superada a doutrina que diz vedado o exame do
mérito do ato administrativo, pelo menos seja
flexibilizada no sentido de que, embora o julgador nao
possa se fazer substituir ao administrador, cumpre-lhe
fazer cumprir a Constitui¢ao. Assim, tendo em vista
que instituidos estdo em sede constitucional os
principios da dignidade humana e o principio do
direito a saude, pe¢o vénia para votar no sentido de
dar provimento aos embargos infringentes. (Rel. Des.
Federal  TLuiz  Carlos  Lugon, Ap.  Civel
1999.04.01.0149444-9/RS, 08.11.2004, Informativo do
TRF/4* n° 219).

Portanto, é possivel que o Poder Judiciario interfira em casos concretos determi-
nando a execucao de politicas publicas a administragao publica quando sua omissao poe em grave
risco direitos fundamentais.

No caso sob analise, ndo ha nenhuma duavida que a omissio da FUNAI em ad-
quirir terras ofende os direitos fundamentais dos indigenas Pankariris.

A UNIAO, port sua vez, deve ser condenada na obrigacao de fazer consistente em
dotar a FUNAI dos recursos financeiros necessarios a custear todas as despesas decorrentes do
processo de reassentamento dos indigenas Pankariris, inclusive com a contratagao de pessoal ter-
ceirizado, caso necessario, e indenizag¢ao de ocupantes nao indigenas, se for o caso.

7 — DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

O art. 12, da Lei n° 7.347/1985, que regula a a¢ao civil publica, confere ao juiz o
poder de concessao da tutela provisoria de urgéncia, desde que presentes os pressupostos legais
do periculum in mora e do fumus boni inris.

A plausibilidade do direito invocado como fundamento do pedido ¢ patente. O
requerimento funda-se no siléncio administrativo e na comprovada mora estatal. O descumpri-

mento reiterado e permanente de comando normativo/ constitucional.
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E inegivel e injustificivel demora da FUNAI em garantir a protecio das
populagoes indigenas, na medida em que: a um cabia a propria autarquia diligenciar para a
instru¢ao de procedimento administrativo na busca da superacio do conflito intra-étnico
existente entre os indigenas Pankariris e Kariri-Xocos; a dois porquanto os indigenas Pankariris,
desde os idos de 2018, tentam, porém sem sucesso, estabelecer tratativas com a FUNAI no
sentido de viabilizar o assentamento da etnia em outra area.

Dessa forma, é notéria a afronta do direito fundamental ao principio da razoavel
duracio do processo, previsto no 5°, inciso LXXVIII, da CF/88, ao passo em que,
indubitavelmente, vem causando prejuizos aos integrantes da etnia em questdo, que ficam alijados
do pleno gozo dos seus direitos constitucionalmente assegurados.

Outrossim, o descumprimento reiterado e permanente de comandos
constitucionais de protecdo as comunidades indigenas, bem como a violagado explicita de
principios tao caros ao Direito Administrativo (legalidade, eficiéncia, moralidade, duragao
razoavel, finalidade) recomenda atuagdo imediata do Judiciario, sob pena de perpetuar-se a mora
estatal (que ja se arrasta por mais de cinco anos) até o final do julgamento da presente agao.

O periculum in mora, em igual prumo, é manifesto, consubstanciando-se no
fato de que os indigenas Pankariris se encontram impedidos de exercer plenamente seus direitos
constitucionalmente assegurados, assim como estao em situagao de extrema vulnerabilidade social
(vide acervo fotografico adrede juntado).

Se, por um lado, esta demonstrada a necessidade da medida pela existéncia de
dano irreparavel as familias indigenas em questdo, pelo risco de seu perecimento, por outro lado,
ha de se registrar que nao ha possibilidade de dano algum aos requeridos pelo efeito da conces-
sdo, ou seja, ndo ha risco de dano inverso/reverso, visto que se trata de apenas exercer sua
funcao legal.

Destarte, tendo em vista que o dano a ser reparado em Juizo, como dito, consiste
justamente na delonga administrativa, impende decisio imediata que supra a mora. O ilegal
siléncio administrativo nao pode respaldar que a entidade responsavel pela omissio aproveite-se,
agora, do tempo do processo judicial sem tomar providéncia alguma, apenas incrementando o
dano sofrido.

Assim, deve ser concedida tutela provisoria de urgéncia a fim de obrigar a FU-
NAI a adotar todas as medidas necessarias para assentar os indigenas do grupo Pankariri, em ou-
tra area rural, adequada e condigna a sua peculiar situagao sécio-econdmica e cultural, bem como
para que de imediato atenda as situagdes emergenciais desses indigenas, valendo-se dos seus me-
lhores esforcos para a tutela da saude, moradia, integridade fisica e dignidade das comunidades
indigenas como o fornecimento dos suprimentos necessarios, tais como materiais para protege-
los das intempéries e ataques de bichos, cestas basicas em quantidade e qualidade suficiente, agua
potavel, medicamentos etc.

8 —DOS PEDIDOS E REQUERIMENTOS FINAIS

Por todo o exposto, requer o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.:

a) a concessio da tutela proviséria de urgéncia, nos termos acima justificados, a
fim de obrigar a FUNAI (fixando-se astreintes no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia
de atraso ou o estabelecimento de outras medidas efetivadoras vislumbradas pelo juizo, vincu-
lando-se o eventual produto das multas a investimentos na area de educagao e saide do povo re-
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ferido na presente demanda) a:

a.1) a iniciar e concluir o procedimento necessario ao reassentamento dos indige-
nas Pankariris em 4rea adequada e condigna a sua peculiar situagdo sécio-econémica e cultural —
seja por meio de aquisi¢ao direta de terras, seja por desapropriagao —, de forma a garantir a sobre-
vivéncia fisica e cultural da referida etnia, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, ¢

a.2) a atender de imediato as situagoes emergenciais desses indigenas, valendo-se
dos seus melhores esforcos para a tutela da sadde, moradia, integridade fisica e dignidade das co-
munidades indigenas como o fornecimento dos suprimentos necessarios, tals como materiais
para protegé-los das intempéries e ataques de bichos, cestas basicas em quantidade e qualidade
suficiente, agua potavel, medicamentos etc;

b) a citagao dos demandados e a intimag¢ao para audiéncia de conciliagao;

¢) a concessao de prazo para contestarem a a¢ao, em nao havendo autocomposi-
¢a0;

d) sejam julgados procedentes os pedidos, mediante a condenagao:

d.1) da FUNALI na obrigacio de fazer consistente em iniciar e concluir o procedi-
mento necessario ao reassentamento dos indigenas Pankariris, em area adequada e condigna a sua
peculiar situagao sécio-econoémica e cultural - seja por meio de aquisi¢ao direta de terras, seja por
desapropriagao -, de forma a garantir a sobrevivéncia fisica e cultural da referida etnia, no prazo
de 24 (vinte e quatro) meses;

d.2) da UNTAO na obrigacio de fazer consistente em dotar a FUNAI dos recur-
sos financeiros necessarios a custear todas as despesas decorrentes do processo de reassentamen-
to dos indigenas Pankariris, inclusive com a contratagao de pessoal terceirizado, caso necessario, e
indenizagao de ocupantes niao indigenas, se for o caso;

e) a fixacao de multa em desfavor dos réus pelo eventual descumprimento das or-
dens judiciais emanadas nestes autos.

f) por fim, requer o MPF provar o alegado com base nas provas documentais avis-
taveis nos autos do procedimento administrativo em epigrafe, bem como nos demais meios de
prova legalmente admitidos, inclusive a producao de prova testemunhal consistente na oitiva de
liderangas e moradores da etnia Pankariri, indicando desde ja o cacique José Raimundo Santos de
Andrade — Cacique Pankariri.

Da-se a causa o valor de R$ 1.000.000,00 (um milhio de reais).

Aracaju/SE, data da assinatura
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