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Apresentacdo

Esta publicacdo reline os artigos aprovados no Grupo de Trabalho intitulado Direito
Ambiental e Socioambientalismo I, do XXVI Congresso Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito - CONPEDI, realizado na cidade de S&o Luis,
Maranhéo, Brasil, no més de novembro de 2017.

O autor tera acesso, como perceberd, a artigos ecléticos e de qualidade, apresentados por

autores dos mais diferentes estados da federacdo brasileira, fruto de proficuas pesquisas

realizadas por Mestrandos, Mestres, Doutorandos e Doutores de diversos Programas de Pos-
graduacdo em Direito espalhados pelo territério nacional.

Ressalte-se que o referido Grupo de Trabalho contou com a coordenacgéo de trés professores
de Minas Gerais, Estado que, infelizmente, registrou, lamentavelmente, ha dois anos, a maior
tragédia ambiental brasileira, ocorrida na regido da cidade de Mariana, consequéncia do
rompimento de barragem de mineradora

Registra-se que os professores Doutores Elcio Nacur Rezende e Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro, ambos vinculados a Escola Superior Dom Helder Camara, e a Professora Doutora
Simone Leticia Severo e Sousa, vinculada a Universidade José do Rosario Velano,
honrosamente, coordenaram o Grupo de Trabalho que originou a publicagéo ora apresentada.

No livro, estimado(a) leitor(a), vocé encontrara trabalhos que contribuirdo para o seu maior
conhecimento sobre o Direito Socioambiental, tamanha a riqueza dos temas abordados. O
gue se espera, em prol do ambiente, é que sirvam eles de novos horizontes para préaticas
ambientais mais condizentes com a envergadura do bem tutel ado.

Como nota digna dos mais verdadeiros encomios, os textos revelam a preocupacdo dos
pesquisadores em demonstrar que a questdo do socioambientalismo traduz, hoje, uma
necessidade de perpetuacdo da prépria vida dos seres.

Roga-se, pois, que a leitura dos textos provoque reflexdo e, sobretudo, mudanca
comportamental, na esperanca de que se viva, hoje e futuramente, em um mundo melhor,
num meio ambiente saudavel e protegido.



Profa. Dra. Simone Leticia Severo e Sousa - UNIFENAS

Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende - ESDHC

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A (IR) RESPONSABILIDADE CIVIL INDIGENA PELO DANO AMBIENTAL
INDIVIDUAL CIVIL LIABILITY FOR ENVIRONMENTAL DAMAGE

Elcio Nacur Rezendel
Karina Freitas Chaves?2

Resumo

A metodologia utilizada neste artigo foi tedrica, descritiva, exploratéria e interdisciplinar. O
objetivo consistiu em elaborar um raciocinio l6gico-argumentativo consistente para se
demonstrar a relevancia da tese conclusiva, qual sgja, a responsabilizacdo civil do indio por
danos ambientais ndo deve ocorrer por parametros juridicos comuns, mas sim de uma andlise
amparada sobre os direitos fundamentais. Desde j4, evidencia-se a &rdua tarefa que o presente
trabalho se propde, pois, 0 mesmo foca em uma visdo distante daquela apontada pela propria
Constituicdo de 1988 e mostra-se conflituosa nas recentes decisdes dos tribunais pétrios.

Palavras-chave: Capacidade civil, Responsabilidade civil, Responsabilidade ambiental

Abstract/Resumen/Résumé

The methodology used in this article was theoretical, descriptive, exploratory and

interdisciplinary. The objective was to develop a consistent logical-argumentative reasoning
to demonstrate the relevance of the conclusive thesis, that is, the civil responsibility of the
Indian for environmental damages should not be based on common legal parameters, but
rather on an analysis based on fundamental rights. The hard task that the present paper
proposes is already evident, since it focuses on avision that is far removed from that pointed
out by the 1988 Constitution itself, and shows itself to be conflicting in the recent decisions
of the country.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil capacity, Civil liability, Environmental liability

1 Mestre e Doutor em Direito Professor da Escola Superior Dom Helder Camara Procurador da Fazenda
Nacional

2 Mestranda em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara, Promotora de Justica no Estado do
Maranh&o.
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1 INTRODUCAO

Pensar o direito indigena sempre serd& um desafio, tendo em vista que o tema
compreende aspectos historicos, antropoldgicos, sociais e juridicos relevantes. O problema
ambiental, bem como a questdo indigena brasileira, requer uma andlise a luz de varias ciéncias
de forma holistica, ou seja, que necessita de varios saberes na sua constante construcéo.

Vive-se hoje em uma sociedade de risco, onde as incertezas imperam. Este modelo de
sociedade requer um modelo politico de Estado capaz de repensar a relagdo homem-natureza e
a propria relagdo interespécie, onde o “consumo deixou de ser um elemento na vida das pessoas
e passou a ser a razdo de seu proprio dia a dia”. (DUAILIBE; BELCHIOR, p. 1544, 2010)

No tocante a questdo indigena e, especificamente, na possivel imputacdo dos mesmos
frente ao dano ambiental ndo é pacifico o entendimento.

Pode-se descrever dois momentos normativos acerca da capacidade do indio: antes da
promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988 e pds Constituicao.

Segundo o Cdédigo Civil de 2002, no seu art. 4°, que trata das incapacidades, estipula em
seu paragrafo unico, que a capacidade dos indios para exercer os atos concernentes a vida civil
sera regulada por legislacdo especial. (BRASIL, 2002)

A Constituicdo de 1988 e a Convengéo 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT) reconhecem a capacidade civil dos indigenas, fato esse que por si s6 seria suficiente para
imputar aos indios responsabilidade por danos causados ao meio ambiente.

No entanto, a matéria € bem mais complexa do que possa parecer num primeiro
momento, considerando que a relacdo do indio com a terra, a &gua e 0s animais é sagrada, muito
distinta da relagdo que os assim chamados “civilizados” possuem, principalmente quando ha
sobreposicBes de Territdrios Indigenas e Unidades de Conservacao.

Historicamente sempre houve uma omisséo do Estado e uma sobreposicao de interesses
politicos e econdmicos a protecdo indigena.

Ha omissdo legislativa em relacdo a diversos temas que envolvem indigenas, e no
tocante a responsabilidade ambiental, essa omissdo contribui para que haja reiteradas decisoes
judiciais distintas.

Percebe-se que alguns Tribunais Regionais Federais responsabilizam objetivamente a
Fundac&o Nacional do indio (FUNAI) por dano causado por um indigena, por entender que a

instituicdo tem o dever de tutela do indio.
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De outra feita, ha Tribunais Regionais Federais que responsabilizam o indio
diretamente, fundamentando que o mesmo possui plena capacidade civil ap6s a CF/88.

Como jé afirmado, a CF/88 revogou o regime de tutela previsto no Estatuto do indio e
a Convencdo 169 da OIT também prevé expressamente a capacidade e responsabilidade
indigena.

No entanto, entende-se que é imprescindivel um aparato legislativo eficaz para
concretizar a responsabilidade civil indigena por danos ao meio ambiente.

Pode-se questionar, a titulo de exemplificagdo, como responsabilizar uma comunidade
indigena, que apesar de exercer atividade econdmica, hipoteticamente, utiliza o lucro
exclusivamente para manutencao da aldeia? Para construgdo de casas para 0s proprios indios,
sala de aula, acesso a agua? Enfim, sdo diversos exemplos que se pode dar, mas sem que se
tenha uma resposta imediata e unanime sobre o tema da responsabilidade e capacidade civil do
indigena, bem como sobre a extensdo da responsabilidade que cabe a Fundacdo Nacional do
indio (FUNAL).

E fundamental a cooperacdo de outras ciéncias para se entender o fendmeno do meio
ambiente, do dano ambiental, da tutela e da responsabilizacdo dos indigenas. O direito
ambiental trabalha com essa multidisciplinaridade a fim de se tutelar um bem complexo e
multifacetado como o meio ambiente.

Tém-se, portanto, um problema complexo e de dificil solugéo, que necessita de reflexdes

coerentes frente a alta relevancia que possui.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

Os eventos envolvendo a poluicdo sistematica do meio ambiente por parte,
principalmente das industrias, nos anos 1972, suscitaram o debate, tanto na sociedade civil
quanto por parte dos governos, acerca de como o dano ambiental afeta a todos, indistintamente.
O dano ambiental é transfronteirico, segundo Ulrich Beck (2010), a partir do desastre nuclear
de Chernobyl, em 26 de abril de 1986, a percepc¢do de que o mal poderia ser contido ou que as
ameacas se restringiam a grupos isolados e identificaveis, ndo pode mais ser sustentada. “[...]
A miséria pode ser segregada, mas ndo os perigos da era nuclear. [...] Sua violéncia ¢ a violéncia
do perigo, que suprime todas as zonas de protecao e todas as diferenciagdes da modernidade.
(2010, p.7)
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As decis@es politicas em torno da problematica ambiental afetam significativamente a
qualidade de vida de todos nos. O direito-dever a uma sadia qualidade de vida perpassa o direito

humano fundamental da dignidade da pessoa humana. Como ressalta Kalil e Ferreira:

quando se aborda a questdo socioambiental, busca-se analisa-la de forma
multidimensional, com base na observacdo do ser humano pertencente ao meio
ambiente como um todo, numa relacdo indissociavel de interdependéncia e
transversalidade. (p. 333, 2016)

As conferéncias mundiais promovidas a cada vinte anos pela ONU, desde 1972, buscam
esta tutela do bem juridico meio ambiente, em escala global, a fim de que se consiga um
equilibrio racional e equanime entre desenvolvimento econdmico, sustentabilidade ambiental e
promocdo da pessoa humana.

Pode-se perceber a importancia do meio ambiente em todos os ambitos referentes a
pessoa - meio ambiente de trabalho, social, virtual, das relagdes interpessoais e, inclusive, na
relagdo do ser humano com o meio no qual vive e depende. Preservar 0 meio ambiente, ou, dito
de outra forma, eleger formas menos degradadoras e mais protetivas de se produzir, de se
praticar um consumo sustentavel e consciente, ou seja, de se fazer escolhas ambientalmente
sustentaveis, minimamente poluentes, sdo formas de se proteger a dignidade da pessoa humana.

Como ressalta Silva e Rezende:

Hoje, todavia, a busca pela sustentabilidade ambiental & o Unico viés para que se
mantenham todas as expressfes de vida na face do Planeta. E se consideramos este
como um Unico caminho ao mesmo tempo, entdo trata-se de um grande e dificil
desafio que ndo prescinde das contribui¢des reflexivas e tedricas, porque elas sdo
molas propulsoras para orientar qualquer agir e, sobretudo, corroborar para a mudanca
de praticas e pensamentos. ( BRAGA E SILVA; REZENDE, p. 205)

A Constituicdo de 1988, ndo por outra razdo, foi elaborada ja visando uma abordagem
direta sobre a tematica ambiental. Para tanto reservou capitulo proprio para a matéria, assim o
“Capitulo VI—-Do Meio Ambiente” trouxe uma série de artigos sobre a tematica ambiental que
0 constituinte achou por bem serem constitucionalizados e assegurados de forma definitiva.
Nele constata-se de antemao que a responsabilidade civil foi abordada no art. 225, 83°, que
determinou que “as condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo aos
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas, independentemente
da obrigacao de reparar os danos” (BRASIL, 1988).

Assim, a Constituicdo de 1988 se preocupou ndo somente com a constitucionalizagao

da tematica ambiental, como também reservou destaque para a responsabilidade civil
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ambiental, uma vez que ali ja se tinha a ideia de que tal assunto deveria ser tratado com
relevancia frente aos demais.

Hoje, todavia, a busca pela sustentabilidade ambiental é o Gnico viés para que se mantenham
todas as expressdes de vida na face do Planeta. E se consideramos este como um unico caminho
ao mesmo tempo, entdo trata-se de um grande e dificil desafio que ndo prescinde das
contribuices reflexivas e tedricas, porque elas sdo molas propulsoras para orientar qualquer
agir e, sobretudo, corroborar para a mudanca de praticas e pensamentos.

Temos, portanto, o direito ao meio ambiente sadio, e mais, a responsabilidade civil por
danos a esse direito assegurados pela ordem constitucional, que recepcionou a norma do art.14,
paragrafo primeiro da Lei 6.938, de 31de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, ja contemplava a responsabilidade objetiva ambiental.

A responsabilidade civil ambiental é objetiva, e como ressalta Milaré  basta a prova
da ocorréncia do dano e do vinculo causal deste com o desenvolvimento — ou mesmo a mera
existéncia — de uma determinada atividade humana”. Assim, nesse Seu posicionamento ja
notdrio, Milaré descarta qualquer possibilidade de que a responsabilidade civil ambiental seja
nivelada sobre outro prisma, bastando para tanto a constatacdo de um evento danoso e do nexo
de causalidade. Pois a “acdo, da qual a teoria da culpa faz depender a responsabilidade pelo
resultado, é substituida, aqui, pela assungdo do risco em provocéa-lo. (MILARE, 2011, p.
1.249).

A adocdo de tal posicionamento encontra-se fundada ao fato de que qualquer dano
ambiental possui natureza difusa. Esse seria também uma das razGes para o constituinte de 1988
ter se preocupado em constitucionalizar a responsabilidade civil ambiental. Além da natureza
difusa, existe a dificuldade da comprovacéo de culpa pelos atos lesivos perpetrados contra o
meio ambiente. A soma desses fatores levou a adocdo de um posicionamento claramente
preventivo. Assim, a responsabilidade objetiva surge como a mais adequada para sanar 0S
desafios que séo particulares do Direito Ambiental.

Como ja dito, tal posicionamento j& era visto antes mesmo do surgimento da
Constituicao de 1988. A Lei 6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
j& previa em seu artigo 14, §1° que, “sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar
0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” (BRASIL, 1981).
Ou seja, a ideia de imputar a responsabilidade objetiva para matéria ambiental encontra
antecedentes pré-Constituicdo de 1988 revelando uma solucéo que prossegue até os dias atuais

como sendo a melhor.
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3 - DA CAPACIDADE CIVIL INDIGENA E CONSEQUENTE RESPONSABILIDADE
AMBIENTAL

O processo de expansao territorial por parte do colonizador, no Brasil, resultou em
expulsdo sucessiva dos indios de suas terras, processo que se estende até os dias atuais. A
disputa pela posse da terra e as riquezas a ela inerentes € o nucleo fundamental da questao
indigena.

Em razéo dessas disputas por terras e suas riquezas, que por vezes acontecem entre uma
coletividade que se auto declara indigena e que estd de posse da terra, a ocorréncia de danos é
frequente. Ocorre danos de toda sorte, inclusive e notadamente ambientais.

Se o dano ambiental tem como agente um cidadao dito “integrado” a civilizagdo, a
responsabilidade ambiental é objetiva e serdo aplicadas as regras decorrentes de tal instituto.

O dano ambiental pode ser causado por um indigena, mas, neste caso, quem responde
pelo prejuizo? Ou seja, ha previsdo de responsabilidade ambiental indigena no Brasil? E
necessario tratamento diferenciado?

A complexidade do tema, nos leva a ter que discorrer sobre a capacidade civil do indio

no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 DA CAPACIDADE CIVIL INDIGENA

O artigo 4° do Codigo Civil de 2002, em seu paragrafo unico prevé que “a capacidade
indigena serd regulada por legislacdo especial”. (BRASIL, 2002) A lei especial referida ¢ o

Estatuto do Indio, que preveé no art. 7°:

Os indios e as comunidades indigenas ainda nédo integrados a comunh&o nacional
ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

8§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, 0s principios
e normas da tutela de direito comum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da
especializacdo de bens imdveis em hipoteca legal, bem como da prestacdo de caugdo
real ou fidejussoria.

8§ 20 Incumbe a tutela & Unido, que a exercera através do competente 6rgao federal de
assisténcia ao silvicola. (BRASIL, 2002)

E importante salientar o fato de que este artigo, bem como os artigos subsequentes deste
capitulo, ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, que assegura no art. 231,

caput, o reconhecimento da organizacdo cultural, linguas, crencas, tradigdes e direitos
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originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, e no art. 232 o direito de acesso a
justica das populagdes indigenas para protecao de seus interesses.

Portanto, ndo mais subsiste o regime tutelar a que os silvicolas estavam submetidos
antes da CF/88. Ou seja, ao reconhecer a capacidade postulatoria dos indigenas no art. 232 e,
por consequéncia, a capacidade civil, restou extinto o instituto da tutela sobre os povos
indigenas.

Afirmamos que a capacidade postulatoria é corolario l6gico da capacidade civil, porque
se extrai do Cddigo de Processo Civil, que toda pessoa que se acha no exercicio de seus direitos,
tem capacidade para estar em juizo. N&o ha nenhum impedimento e se houvesse violaria 0s
direitos fundamentais, como por exemplo, da interposi¢do de uma acéo de alimentos por uma
mulher indigena em face de um homem indigena.

Este é o entendimento majoritario da doutrina, dentre eles VITORELLI, que utiliza o

mesmo raciocinio para reconhecer a capacidade civil indigena:

Se, com o advento da Constituicdo de 1988, é conferida ao indigena, de modo
expresso, a capacidade processual (art. 232), a qual é um atributo da personalidade, é
possivel concluir, por interpretacdo, que a norma também lhes concedeu a plena
capacidade civil, uma vez que a capacidade processual decorre da possibilidade de
contrair direitos e assumir obrigagGes na ordem juridica. Nas precisas licbes de
Humberto Theodoro Junior, a capacidade processual ‘consiste na aptidao de participar
da relacdo processual, em nome proprio ou alheio. Em regra, a capacidade que se
exige da parte para o processo € a mesma que reclama para os atos da vida civil, isto
é, para a préatica dos atos juridicos de direito material’. N&o haveria sentido, portanto,
em se atribuir aos indios capacidade processual e lhes negar a capacidade civil.
(VITORELLI, 2016, p. 81)

Em sentido contrario, MARES defende que o instituto da tutela prevista no Estatuto do

indio continua em vigor, no entanto, ressalta que houve deturpagio do uso pelo Estado.

A andlise de toda a historia do Direito brasileiro em relacéo a tutela dos direitos
indigenas oferece-nos um triste espetaculo de como o Direito, o legislador e o jurista
imaginam, criam, inventam soluc6es de prote¢do e o Estado, pelo Poder Executivo ou
Judiciario, é capaz de minar, corroer e deformar a ponto de transformar um instituto
tdo altruista, tdo profundamente humano como a tutela, substituta do pai, que deveria
estar carregada de amor, em instrumento de opressdo, porque longe de assistir o
tutelado como se fosse um filho, o usurpa, como se fosse um inimigo derrotado.
(MARES, 2012, p.108/109)

A jurisprudéncia admite a capacidade processual dos indios em diversos julgados, como

exemplo rotineiro, para pleitear judicialmente a concessao de beneficio previdenciario.

3.2 DA RESPONSABILIDADE
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A Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), reconhece a
capacidade e responsabilidade civil indigena expressamente. Esta trouxe uma mudanca de
paradigma no reconhecimento dos direitos indigenas. Sem ddvida é o acordo internacional mais
conhecido no mundo sobre o tema e um avanco fundamental, pois tem como palavra de ordem
a autodeterminacdo dos povos. Como ressalta Vitorelli “ser indio ¢ uma identidade cultural a
ser mantida. Isso ndo significa que o indio, para merecer essa designacdo, deva permanecer
vivendo como vivia hé cinco séculos atras”. (VITORELLI, 2016, p. 26)

No entanto, percebe-se na sociedade que a visao integracionista gerou uma consciéncia
coletiva de que o indigena so poderia (e ainda s6 poderd) se beneficiar da estrutura estatal se o
mesmo abdicar de suas origens tradicionais. Vale dizer, s tera direitos fundamentais quando
deixar de ser indio. E ndo é assim, definitivamente. Edson Damas da Silveira ressalta que nessa
toada se revela também incontestavel “que o mais importante para a causa ¢ reconhecer que o
direito fundamental dos povos indigenas ¢ o direito de existir como povo” (SILVEIRA, 2010,
p. 51).

E continua o autor:

Nesta situacdo, multiculturalismo ndo como se alinhar com os escopos de unidade e
universalidade, restando a essas minorias étnicas o consolo da marginalidade, ou seja,
marginais como fora dos centros de decisao e protecdo, ao lado do estado; e marginais
no sentido pejorativo mesmo, tratados como criminosos do sistema. (SILVEIRA,
2010. P. 33)

Outrossim, o indio tem a liberdade de escolher se beneficiar dos artificios tecnoldgicos
da vida moderna, praticar atividades comerciais, sem deixar de ser membro de uma gama rica

de cultura, tradi¢Bes e conhecimentos que o identifica como indigena.

Em contrapartida, quando estiver exercendo atividades econdmicas, por exemplo,

assumira a responsabilidade correspondente. E o que prevé o art. 8° da Convencao 169 da OIT:

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverdo se

r levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito
consuetudindrio.
2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias,
desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos
para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacdo deste principio.
3. A aplicagdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que 0s membros
desses povos exergam os direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e
assumam as obrigac@es correspondentes (OIT, 1989).
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Dito de outra forma, a Convengdo 169 da OIT corrobora em seu artigo 8° que a
comunidade indigena pode optar pela exploracdo dos recursos naturais do local onde vive.
Entretanto, a propria convencdo deixa evidente que uma vez adotada tal opcao pela comunidade
a mesma devera assumir as obrigacdes correspondentes.

Como se pode perceber a Convencdo 169 da OIT prevé expressamente a
responsabilidade civil indigena. No entanto, reforca que o Estado brasileiro devera agir para
viabilizar, de fato, tanto a escolha indigena, de exercer ou ndo atividade além de suas tradigdes,
e como se daré o ressarcimento, caso ocorra dano em razdo de uma atividade econdmica eleita
por um indigena ou toda comunidade. Para que isso ocorra, definitivamente, deverd haver
legislacdo especifica sobre o tema, pois no nosso entendimento, o tratamento devera ser
diferenciado em razdo da forma como os indios lidam com a terra, &gua e animais.

A omissdo do Estado em relacdo a questdes indigenas, os coloca numa situagdo de maior
vulnerabilidade, no entanto ocorrera, quer o Estado queira ou ndo, a opcao do indio em explorar
suas riquezas de maneira distinta que explorava hé cinco séculos. E tal escolha ndo flexibiliza
o fato de ser indio. Muito menos o fato de uma comunidade exercer atividade econémica

desvincula de seus usos, costumes e tradi¢cfes. Como ressalta Souza Filho:

Os direitos coletivos dos povos indigenas ndo se traduzem em direitos individuais,
porque sua existéncia depende da coletividade como a cultura, o idioma, e religido e
o territério.

Outro aspecto desta apropria¢do individual é que cada povo dispde de formas e limites
para a aquisi¢do e manutencdo de bens, como a propriedade da roga, da bordura, do
cocar ou da caca. Tudo isto estd estabelecido internamente na comunidade e séo
respeitados com muita seguranga, independentemente do que possa dispor o direito
nacional. ( SOUZA FILHO,2012, p.172)

Reconhece-se que é mais simples e ldgico aplicar as normas ambientais e a
responsabilidade civil por dano ambiental nos casos em que haja a efetiva exploracdo das
riquezas sobre as quais as comunidades indigenas tem o usufruto da terra.

Contudo, aplicar automaticamente a legislacdo ambiental aos indios, € uma forma, mais
uma vez, de desrespeitar a forma de vida dos mesmos. Os indios ndo buscam a integragdo com
a cultura dita branca. Os indios buscam liberdade para escolher e manter seus usos, costumes e
tradicbes. E um fato: a forma do indio lidar com o meio ambiente é distinta. Ademais, é
indispensavel reconhecer a peculiaridade das centenas de comunidades indigenas no pais, como
apregoa Souza Filho ““ a propriedade do produto de uma roca ou de uma caca difere também,
em funcéo da cultura de cada povo. O Direito nacional, ou constitucional, ndo reconhece esses
direitos e essas fontes, desconsiderando-0s. Sdo ndo-direitos” ( SOUZA FILHO, 2012. P. 172)
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A realidade é que o Estado aguarda passivamente a extin¢do dos indios no Brasil ao ndo
fazer nenhum esforgo para manutencao e respeito as tradi¢Ges e costumes dos mesmos. E como
a finalidade é a extin¢édo do indio, é mais facil e realmente mais eficaz dentro dessa perspectiva,
que ndo haja regulamentacéo especifica sobre a exploracao das terras indigenas pelos mesmaos,
0 comércio e também como se daria a responsabilidade de uma comunidade indigena que venha
causar dano ambiental.

Nos Tribunais percebe-se que a questdo ainda ndo esta pacificada, pois ha diversas
decisbes distintas sobre o assunto, ora responsabilizando a Fundagio Nacional do indio
(FUNAI) por danos causados por indigenas, ora responsabilizando os proprios indios, porque
ndo hé legislacdo especifica sobre o tema.

Abaixo temos um posicionamento que ressalta a capacidade civil deferida aos indigenas,
mas que vai além. Os indigenas possuiriam capacidade civil, entretanto, ao realizarem violacdes
de natureza ambiental, seus efeitos civis ja ndo seriam mais direcionados a FUNAI. Isso porque
admite-se a capacidade postulatoria dos indigenas, de maneira que 0S mMesmos possuem
capacidade civil gozando de protecdo especial por parte do estado. Estaria perfeita a
fundamentacéo e o raciocinio juridico se existisse legislacdo sobre como responsabilizar uma
comunidade indigena. Pois de fato, como ja demonstramos, o indio possui capacidade e
responsabilidade civil, mas ndo ha legislagdo especifica para fixar a forma que se daria tal

responsabilidade.

AQAO DE INDENIZA(;AO. DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES
DE OCUPAGAO PERPETRADA POR INDIOS EM IMOVEIS SITUADOS EM
AREA SUPOSTAMENTE INDIGENA. INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDADE DA FUNAI SOBRE OS FATOS OCORRIDOS.
CAPACIDADE CIVIL EPOSTULATORIA DOS SILVICOLAS RECONHECIDAS
NA CONSTITUICAO FEDERAL. Acdo indenizatéria ajuizada contra a FUNAI pela
proprietaria de area de terras no municipio de Itaiépolis-SC, por ela utilizada para
implantacdo de projetos de reflorestamento de vegetagdo exdtica, com vistas ao
recebimento de indenizacdo pelos danos decorrentes da invasdo dos imdveis de sua
propriedade por indigenas, nos anos de 1998 e 2001. Ndo prospera a preliminar de
impossibilidade juridica do pedido, porque o ordenamento juridico brasileiro
possibilita 0 manejo de agdo indenizatdria para se obter a reparagdo de danos morais
e materiais causados por terceiros ou pela Administragdo Publica Direta ou Indireta.
Com o advento da Constituicdo de 1988, migrou-se de um regime de tutela dos povos
indigenas para um regime de protecdo. Ndo mais compete ao Estado, através da
FUNALI, responder pelos atos das populacdes autéctones e administrar-lhes os bens,
tal como ocorria enquanto vigente o regime tutelar previsto no Codigo Civil de 1916
e no Estatuto do indio (Lei 6001/73). A partir do reconhecimento da capacidade civil
e postulatdria dos silvicolas, em 1988, remanesce ao Estado o dever de protecdo das
comunidades indigenas e de seus bens (a semelhanca do que ocorre com 0s idosos
que, a despeito de serem dotados de capacidade civil, gozam de prote¢éo especial do
Poder Publico). Desde o reconhecimento constitucional da diversidade cultural (arts.
215, 8 10 e 216) e da capacidade civil e postulatéria dos indios e de suas comunidades
(art. 232 c/c art. 7° do CPC) - o que Ihes confere o direito ao acesso a todas garantias
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constitucionais de forma autbnoma -, ndo mais subsiste o regime tutelar a que os
silvicolas estavam submetidos perante a FUNAI por forca do disposto no artigo 6°,
I e Paragrafo Unico do Cddigo Civil de 1916 e no artigo 7° do Estatuto do Indio,
tampouco a classificagcdo dos indigenas em "isolados", "em vias de integracdo” e
"integrados", prevista no artigo 4° do Estatuto do indio, porque tais dispositivos nio
foram recepcionados pela atual Constituigdo. Sendo os silvicolas pessoas dotadas de
capacidade para todos 0s atos da vida civil, segundo a ordem constitucional vigente,
ndo ha que se falar em culpa administrativa da FUNAI e da Unido sobre os fatos que
ensejaram a presente acao reparatéria. Provimento do apelo da FUNAL, para o fim de
reconhecer a auséncia de responsabilidade do referido ente sobre os fatos que
ensejaram a reparacdo material pretendida. TRF 42 Regiado -APELACAO CIVEL N°
2001.72.01.004308-0/SC RELATOR : Des. Federal EDGARD ANTONIO
LIPPMANN JUNIOR

Admitir tal posicionamento, é lidar com um impasse, j& que a legislacdo especial no
trato com os indigenas ndo avancou o suficiente para se adequar a nova realidade. Mostra-se
necessario refletir até onde vai tal protecdo especial por parte do estado as comunidades
indigenas, pois, segundo 0 nosso entendimento, ela ndo devera ser interpretada como restri¢do
as suas atividades produtivas.

Sugere-se que a responsabilidade civil indigena, por ora, seja analisada no caso concreto
e que o judiciario se valha de laudos de antrop6logos e sociologos para esclarecer, por exemplo,
se a pratica de atividade econdmica que resultou o dano visa o lucro ou manutencdo da
comunidade indigena.

Vitorelli ressalta a importancia do laudo, afirmando que “o antrop6logo ¢ um tradutor
cultural, que buscara demonstrar como a situacdo problematica se apresenta aos olhos da cultura
da minoria”. (VITORELLI, 2016, p. 329)

Continua o autor:

O trabalho antropoldgico tem como objetivo orientar o membro do Ministério Publico
e 0 juiz na formacdo da conviccdo acerca do papel desempenhado pelas
especificidades culturais em determinada situagdo que, no contexto penal, € o
cometimento do delito. Os que defendem a obrigatoriedade da confec¢éo do laudo
antropoldgico afirmam que, para levar em consideracdo, de modo adequado, 0s
costumes dos povos indigenas, é necessario que 0 juiz se apoie em instrumento técnico
capaz de aferir, por meio de pesquisa da organizagdo social, as instituicGes e as
peculiaridades da respectiva etnia. (VITORELLI, 2016, p. 331)

Por outro lado, sempre responsabilizar a FUNAI por danos causados por indigenas, ndo

nos parece técnico, e pode chegar a situac6es realmente esdrixulas. Como o fato da FUNAI ter

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

N&o precisa de muito esfor¢o académico para chegar a conclusdo que a FUNAI nédo
estard presente em todos os atos da vida civil de um indigena, tampouco foi instituida para tanto.
Por isso, a insisténcia no argumento da necessidade de se analisar o caso concreto para melhor
solucdo técnica, enquanto a legislacdo ndo é alterada para especificar com maior clareza a
responsabilidade civil indigena, e a forma como se dara o ressarcimento do dano.

Ao se analisar o caso de invasao, pelos indios Kaiapds, de uma fazenda, que acarretou
a destruicéo de bens, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido manifestou no sentido de que a

responsabilidade pela indenizacdo deveria recair sobre a FUNAI:

Ementa:  ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO. INVASAO DE FAZENDA
PELOS INDIOS KAIAPOS. RESPONSABILIDADE DA FUNAI. PARCELAS
INDENIZATORIAS.

1. AFUNAI deve suportar indenizacao pelos danos causados por indios sob sua tutela,
que invadem fazenda de propriedade particular e destroem casa, cerca e pastagem, e
matam animais.

2. A indenizacdo deve se limitar aos bens cujo dano foi comprovado nos autos.

3. Remessa provida em parte. TRF-1 - REMESSA EX OFFICIO REO 50803 PA
1998.01.00.050803-8 (TRF-1)

No atual quadro legislativo, concordamos, em parte, com a decisdo acima. No entanto,
mais uma vez, ha um impasse, pois decisdes como essa se valem da fundamentacdo que 0s
indios sdo tutelados pelo Estado. E como j& demonstrado, o indio possui capacidade civil.
Decisdes semelhantes a do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, ndo tem o devido
aprofundamento requerido pela complexidade do tema. Observa-se na decisdo a utilizacdo de
termos ultrapassados e com carga pejorativa em desfavor dos indigenas sdo usados

normalmente para responsabilizar a FUNAL:
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N&o ha que se falar que os indigenas agiram com propdsitos deliberados de invadir a
fazenda ou expulsar os moradores. Em razdo de ndo serem afeitos a civilizagdo e
desconhecerem todo o trdmite do processo de demarcacdo das terras, bem como as
implicagbes juridicas de seus atos. Ndo se pode tratar os silvicolas como
absolutamente capazes e exigir o discernimento proprio de um individuo civilizado,
inclusive o0 CC de 2002 estabelece no § Unico do art. 4° que a legislagdo especial
regulara acerca da capacidade dos indios. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 3.2
REGIAO, 2005).

Ha um agravante. Quando se responsabiliza a FUNAI por danos causados por indigenas,
reforca-se o estigma na sociedade que indios sdo “marginais”, pois em tese, querem se
beneficiar, mas ndo sdo responsabilizados por suas condutas. E ressaltarmos: a responsabilidade
da Funai decorre da omissdo do Estado em legislar sobre o assunto, pois € imprescindivel a
consolidacdo de um aparato legislativo eficaz na protecédo indigena.

Responsabilizar a FUNAI por danos ambientais causados por indigenas, pode ser a
solug@o mais coerente no caso concreto, especialmente num quadro de total omisséo do Estado
de implementar direitos fundamentais basicos, demarcar as terras indigenas e legislar de forma
especifica de como se daria o ressarcimento por dano causado por comunidades indigenas.

Ressalta-se, mais uma vez, que ndo ha uma resposta exata, e que cada caso deve ser
analisado em consonancia com suas particularidades, haja vista a diversidade de comunidades

indigenas e, consequentemente, diversos modos de se interagir com o0 meio ambiente.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia de povos indigenas é reflexo de sua resiliéncia, bem como da crescente e
grata conscientizacdo de seus direitos, tanto no nivel nacional quanto internacional, ainda que,
lamentavelmente, verifica-se, por vezes, que o Estado, no ambito de sua discricionariedade
administrativa, ndo valoriza a diversidade cultural tdo consagrada pelos mais esclarecidos.

Para que se possa estudar a Responsabilidade Ambiental Indigena, necessario um
recorte legal, vale dizer, aceitar a premissa da capacidade civil indigena preceituada na
Constituicao Federal de 1988, bem como, a adesao do Brasil a Convenc¢édo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT).

No entanto, percebe-se a falta de adaptacdo da legislacdo interna aos paradigmas
constitucionais e internacionais e a inadequacéo dos institutos para a efetiva responsabilizacao
indigena por dano ao meio ambiente, que em tese, deveria ter pressuposto ldgico da capacidade

civil.
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Este trabalho enalteceu o processo de construcdo de solugbes subjetivas, ressaltando,
pois, o respeito as profundas diferencgas culturais dos povos indigenas em relacdo aos ditos
“civilizados”.

Sustentar a tese que a FUNAI possui responsabilidade em todos os casos de dano
causado por indigenas poder-se-ia chegar a situacdes esdruxulas, como no caso citado no texto
em que a indigitada Fundacg&o fora responsabilizada por homicidio praticado por um indigena.

Por outro lado, aplicar automaticamente a legislacdo ambiental aos indios, olvidando de
suas particularidades subjetivas, poderd acarretar, ndo obstante, o desrespeito e a infeliz
desconsideracdo de sua forma de viver. Afinal, é fato: a forma do indio lidar com o meio
ambiente é distinta dos “civilizados” e a legislacdo patria deve ser reflexo desta premissa.

A melhor tese, que assim sustentamos no texto, é a analise do caso concreto para eleger
uma solucdo com robusta técnica juridica sem olvidar de aspectos antropoldgicos e sociais,
enquanto a legislacdo brasileira ndo é alterada para especificar em quais situagdes o indio deva
ser responsabilizado por dano ambiental e a forma como se daré o ressarcimento do dano.

Concluimos, pois, que os direitos e deveres indigenas consagrados no ambito
constitucional brasileiro e internacional, carecem de um processo de internalizacdo no sistema
juridico patrio que busque o equilibrio entre a igualdade e o respeito a diferenca, sempre em
busca de um meio ambiente ecologicamente equilibrado que jamais esqueca da dignidade dos

humanos que nele se insere.
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