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Resumo: O presente artigo aborda a responsabilidade civil ambiental
indigena sob a dtica jurisprudencial brasileira. O ordenamento nacio-
nal prevé a responsabilizacdo para condutas que causem danos ambi-
entais. Em se tratando, especificamente, da responsabilidade civil, ela
esta caracterizada desde que haja um nexo causal entre conduta e da-
no, sem necessidade de se aferir culpa ou dolo do agente. Este mesmo
ordenamento assegurou a plena capacidade civil aos indios ao reco-
nhecer sua legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus di-
reitos e interesses. Contudo, as decisdes judiciais sdo oscilantes em re-
conhecer a responsabilidade civil do indigena, recaindo, muitas vezes,
a condenacéo sobre a Fundagio Nacional do indio - FUNAL,
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1 Introducéo

A tematica abordada refere-se a possibilidade de responsabilizacdo ambiental dos
indigenas pelos seus proprios atos com fundamento em uma pesquisa realizada junto
ao site www.jusbrasil.com.br que demonstrou divergéncia entre as decisdes judiciais

proferidas e 0 mandamento constitucional, uma vez que predomina responsabilizacéo
Planeta Amazonia: Revista Internacional de Direito Ambiental e Politicas Publicas Macapa, n. 5, p. 13-27, 2013



14 Duarte

civil da Fundagio Nacional do indio — FUNAI em decorréncia do ato ilicito cometido
pelo indigena.

Embora a Constituicdo de 1988 tenha reconhecido a capacidade civil dos indigenas,
a jurisprudéncia ainda é recorrente na condenagdo da FUNAI. Ademais, mesmo que
aos indios seja assegurado o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos das terras tradicionalmente por eles ocupadas e que utilizem técnicas de manejo
mais adequadas, sob o ponto de vista ambiental, é necessario que eles também contri-
buam para protecdo e manutencdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O artigo ampara-se basicamente em pesquisa jurisprudencial, a fim de verificar a
existéncia de uma sintonia entre a legislacdo existente e sua aplicagdo no caso concre-
to.

2 Responsabilidade civil ambiental

A discusséo sobre a tematica ambiental intensificou-se nos ultimos anos, uma vez
que nem a vida humana nem o crescimento econémico estéo dissociados de um ambi-
ente ecologicamente equilibrado e do uso racional dos recursos naturais.

As inimeras agressdes perpetradas contra o meio ambiente resultam em danos di-
versos e globais, na maioria das vezes, irreversiveis. Neste sentido, “o Estado constitu-
cional ecoldgico ndo pode prescindir de um sistema de responsabilidade por danos ao
ambiente suficientemente operatorio” (CANOTILHO, 2001, p.15).

A responsabilidade ambiental esta prevista em dispositivo constitucional, consoante
0 qual “as condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independen-
temente da obrigacéo de reparar os danos”. Assim, um ato danoso permite uma reagao
tripla do ordenamento juridico, isto é, 0 agente podera suportar, concomitantemente,
sancOes de ambito civel, penal e administrativo.

Em rapida sintese, a configuracdo do crime exige uma conduta tipica, ilicita e cul-
pavel, permeada pelo elemento subjetivo, uma vez que pressupde dolo ou culpa. Ja a
infragdo administrativa requer uma conduta, omissiva ou comissiva que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promogéo, protecdo e recuperagdo do meio ambiente, nos ter-
mos do artigo 70 da Lei de crimes ambientais.

A responsabilidade civil ambiental, ao contrario daquela do direito comum, é obje-
tiva, contentando-se, assim, com a “prova da ocorréncia do dano e do vinculo causal
deste com o desenvolvimento — ou mesmo a mera existéncia — de uma determinada
atividade humana” (MILARE, 2011, p. 1249).

Ja se aplicaram ao direito ambiental as mesmas regras da responsabilidade prevista
no direito civil, entretanto, as dificuldades de comprovacéo de culpa e o fato de o bem
ambiental ter natureza difusa evidenciaram a insuficiéncia do mecanismo para conter
as condutas ambientalmente reprovaveis. Dai a adogdo da responsabilidade objetiva
com intuito de promover tanto a reparacdo do dano causado quanto de afastar a acéo
humana degradadora, ressaltando seu carater preventivo.

Anteriormente a Constituicdo Federal, a lei 6938/81, atenta a necessidade de “pre-
servacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando as-
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segurar, no Pais, condi¢bes ao desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da
seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana”, estabeleceu em seu
artigo 14, paragrafo primeiro que, “sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas
neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a inde-
nizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade”.

Mesmo com a possibilidade de responsabilizacdo tripla, “reconhece-se, em geral,
que a responsabilidade civil ainda é um instrumento adequado a imposicdo de Stan-
dards de comportamentos e, consequentemente, serve como instrumento preventivo de
tutela ambiental” (CANOTILHO, 2001, p.16). Embora inicialmente, conforme asseve-
ra BENJAMIN (1998, p. 79), tenha havido uma relutancia em aceitar a responsabili-
dade civil aplicada ao direito ambiental por quatro razdes proeminentes: 1) responsabi-
lidade como instrumento de reparacao e ndo prevencdo do dano; 2) dificuldade decor-
rente da complexidade do dano ambiental, por exemplo, vitimas indistintas, complica-
¢ao para aferir a culpa; 3) a indenizacgdo corresponde a atribui¢cdo de um valor moneta-
rio a natureza; 4) protecdo ambiental como dever exclusivo do direito publico.

A responsabilidade civil ambiental impde o dever de ressarcir ou reparar o dano
ambiental produzido por aquele que exerceu atividade que violou o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, mesmo que seja uma conduta licita.

3 Indios na Constituicio Federal

Rompendo com o pensamento assimilacionista e integralista que permeou as dispo-
sicOes legais referentes aos indios desde o periodo colonial, a Constituicdo de 1988, no
caput do artigo 231, reconheceu aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Desta forma, a condicdo de indigena néo esta caracterizada como transitoria, ou se-
ja, ndo estd mais condicionada a sua total integracdo a cultura ndo indigena. Ao contréa-
rio, ganha contornos de permanéncia, uma vez que, respeitado o direito a diferenca,
reconhece-se a autonomia da forma de organizacéo social.

Como desdobramento deste entendimento, a Constituicdo estabeleceu a legitimida-
de dos indios, suas comunidades e organizac¢Oes para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, cabendo ao Ministério Pablico intervir em todos os atos do
processo. Da disposicdo depreende-se a plena capacidade civil indigena. Este o enten-
dimento esbocado pela doutrina, segundo o qual

se, com o advento da Constituicdo de 1988, é conferida ao indigena
capacidade processual, a qual é um atributo da personalidade, é possi-
vel concluir, por interpretacéo, que também se concedeu a plena capa-
cidade civil, uma vez que a capacidade processual decorre da possibi-
lidade de contrair direitos e assumir obrigacdes na ordem juridica.
(LIMA, 2011, p. 52).

Planeta Amazonia: Revista Internacional de Direito Ambiental e Politicas Publicas Macapa, n. 5, p. 13-27, 2013



16 Duarte

A Constituicdo permite ao indigena exercer seus direitos e obrigacdes sem necessi-
dade de assisténcia ou tutela, em prejuizo ao regime tutelar estabelecido no artigo 7.°
do Estatuto do Indio. Contudo, a disposicdo constitucional pode ser excepcionada no
caso daqueles indigenas que “revelem limitacGes que dificultem ou inviabilizem a pra-
tica dos atos civis e politicos” (LIMA, 2011, p. 42), sendo, nestes casos, fundamental a
assisténcia da Fundag&o Nacional do indio — FUNAI.

Entretanto, ainda € possivel encontrar decis6es que ndo aplicam a disposi¢éo consti-
tucional. Consoante deciséo do Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul, os
depoimentos de testemunhas indigenas foram considerados como meramente informa-
tivos, ja que ndo havia tutor, conforme estabelece o regime especial previsto no Estatu-
to do Indio.

REPRESENTACAO. PLEITO ELEITORAL. CONDUTA VEDADA.
ART. 73, INCISO IIl, DA LEI N.° 9.504/97. SERVIDORAS PUBLI-
CAS. CAMPANHA ELEITORAL. HORARIO DE EXPEDIENTE.
ALTERAQAO DO PEDIDO INICIAL. ABUSO DE PODER POLI-
TICO. RITO DA ACAO DE INVESTIGACAO. DEPOIMENTOS
DE INDIGENAS EM INQUERITO CIVIL. INEXISTENCIA DE
TUTOR. REGIME ESPECIAL. LEI N.° 6.001/1973. PREJUDICIA-
LIDADE. NAO OITIVA EM JUIZO. FALTA DE CONTRADITO-
RIO. NULIDADE. PECAS INFORMATIVAS. PERMANENCIA
NOS AUTOS. PROVAS TESTEMUNHAS. NAO CONCLUSIVAS
A DEMONSTRAR A PRATICA DA ALEGADA ILICITUDE. IM-
PROCEDENTE. [...] Ainda que a definicdo de capacidade civil do in-
digena tenha sido alterada pelo novo Codigo Civil, o paragrafo Gnico
do art. 4.° ainda ressalva que a capacidade dos indios sera regulada por
legislacdo especial. Sem edicdo de lei nova, permanece valida a Lei
n.° 6.001/73, que dispde sobre o Estatuto do indio, regulando a situa-
cdo juridica dos mesmos. Assim, os indios ainda estdo sob o regime
especial de tutela imposto pela citada lei, nos termos de seu art. 7.°. A
pratica de atos sem a assisténcia do 6rgdo tutelar competente (FU-
NAI), resulta em sua nulidade, segundo comando do art. 8.° do Estatu-
to do indio, com a ressalva de seu paragrafo Gnico. De tudo isso, sen-
do certo que na identificacdo dos indigenas ndo sobreveio a informa-
cao da presenca do tutor legal, nem tampouco a informacéo de que 0s
depoentes tratavam-se de indios integrados a comunhdo nacional (art.
4.° 111), prejuizo esta lancado sobre seus depoimentos como provas
destes autos. [...] (TRE-MS. RP 585302. Rel.: Alexandre Aguiar Bas-
tos. Jul.: 22/08/2011).

Em sentido oposto, o Tribunal Regional Federal acatou o pensamento doutrinario e
decidiu que a necessidade de tutela restringe-se tdo somente aos indigenas néo integra-
dos a comunh&o nacional ao decidir pela impossibilidade de atribuir a Administracdo
Federal a responsabilidade pelas consequéncias da agressdo praticada por indios, ja
que a “condicéo de tutelado atribuida ao indigena se restringe aos indios e as suas co-
munidades ainda ndo integrados a comunhao nacional (art. 7°, Lei n°® 6001/1973), sen-
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do os demais "partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses” (Constituicdo Federal, art. 232)” (TRF4. AC 6854 RS. Rel.: Silvia Maria
Gongalves Goraieb. Jul.: 17/11/ 2009).

Na verdade, a expressao ndo integrado deve ser utilizada com cautela, uma vez que
busca pela assimilacdo dos indios a sociedade ndo-india ndo remanesce no ordenamen-
to diante da previsdo constitucional que admite a diversidade indigena como forma
propria de organizacdo. Tem-se, portanto, que a classificagédo pretendida no artigo 4.°
do Estatuto do indio “é apenas um critério para aferir o grau de contato do indio com a
sociedade brasileira ndo-india que néo interfere na escolha do individuo indigena entre
manter sua cultura ou ndo” (LIMA, 2011, p. 37).

A legislacdo brasileira, até 1988, tinha um propdsito de assimilagcdo paulatina dos
indigenas a sociedade ndo-india, buscando, naturalmente, a extin¢do da cultura indige-
na. Prevalecia a obrigatoriedade de que os indios abandonassem seus usos, costumes e
tradicdes para que se formasse uma sociedade unica. Entretanto, atualmente, é a eles
oportunizada a escolha de ser ou ndo indio.

Ainda nas previsdes constitucionais referentes aos indios, destaca-se o reconheci-
mento da essencialidade de suas terras para sua sobrevivéncia fisica e cultural, tanto
que reconheceu os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos 0s seus bens.

Estabeleceu como terras indigenas aquelas por eles tradicionalmente ocupadas, des-
de que atendidos cumulativamente quatro requisitos: habitagdo em carater permanente;
utilizacdo para suas atividades produtivas; imprescindibilidade para preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e essencialidade para a sua reprodu-
¢ao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des, determinando que estas
terras destinam-se a posse permanente indigena, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

Cabe, pois, aos indigenas a exploragdo das riquezas de suas terras que, normalmen-
te, se materializa em atividades praticadas com técnicas mais voltadas a preservagao
ambiental, tendo em vista que “as comunidades indigenas, por terem uma relacdo de
dependéncia dos recursos naturais para a sua reproducao fisica, cultural, econémica e
politica, s&o propensas a agir no limite da capacidade produtiva do meio ambiente”
(LUCIANO, 2006, p. 197).

As terras indigenas, bens publicos, séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos so-
bre elas, imprescritiveis. Em decorréncia, a Constituicdo determina a nulidade e extin-
¢ao, ndo produzindo efeitos juridicos, dos atos que tenham por objeto a sua ocupacao,
0 seu dominio e a sua posse ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse pablico da Unido, segundo o
que dispuser lei complementar.

4 As decisOes jurisprudenciais

Neste ponto, far-se-4& um exame de decisbes encontradas no site
www.jusbrasil.com.br, um portal que permite o0 acesso a jurisprudéncia de todos os
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tribunais, seja da justica estadual, federal ou especializada, alem dos tribunais superio-
res.

A pesquisa pautou-se pelas seguintes palavras chaves: “responsabilidade ambiental
indio”, “capacidade civil indio”, “responsabilidade civil indio”. Foram encontradas
diversas decisdes, com um conteudo oscilante, sendo que, na maioria, a responsabili-
dade decorrente do ato ilicito cometido por indigena recai sobre a FUNAI.

As decisdes afirmam que a “FUNALI é responsavel pela reparagédo do dano causado
por ato ilicito praticado por indio, seu tutelado, salvo se provar que ndo houve de sua
parte culpa in vigilando” (TRF1. AC 44632 RR. Rel.: Selene Maria de Almeida. Jul.:
13/08/2001), pautando-se no argumento da existéncia do regime tutelar,

Nesta linha, o Tribunal Regional Federal da terceira regido entendeu pela impossibi-
lidade de caracterizar invasao, a ocupacdo de propriedade rural uma vez que os indige-
nas nao tém capacidade.

N&o ha que se falar que os indigenas agiram com propositos delibera-
dos de invadir a fazenda ou expulsar os moradores. Em razdo de néo
serem afeitos a civilizacdo e desconhecerem todo o tramite do proces-
so de demarcacdo das terras, bem como as implicacdes juridicas de
seus atos. Nao se pode tratar os silvicolas como absolutamente capa-
zes e exigir o discernimento préprio de um individuo civilizado, inclu-
sive 0 CC de 2002 estabelece no § Unico do art. 4° que a legislacéo es-
pecial regulard acerca da capacidade dos indios. (TRF3. AG 63274
MS. Rel.: Suzana Camargo. Jul.: 05/12/2005).

Afastada a incapacidade, outro argumento desponta na jurisprudéncia nacional para
amparar a responsabilidade da FUNAI, qual seja, a ma prestacdo no seu exercicio de
protecédo dos grupos indigenas. Confira-se

INDENIZAQAO. ATOS ILICITOS PRATICADOS POR INDIOS.
CAPACIDADE CIVIL E POSTULATORIA. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL DA FUNAI NAO-RECONHECIDA. A Constituicdo Fede-
ral reconhece a capacidade dos indigenas para a pratica dos atos da vi-
da civil e defesa de seus interesses individuais em juizo.A responsabi-
lidade civil da Funai restringe-se aos atos praticados por indigenas
com a finalidade de defender interesses de sua comunidade ou direito
assegurado em lei, vigorando o regime de protecdo, instituido pela
Constituicdo Federal.Hipdtese em que os indigenas devem responder
individualmente pelos ilicitos cometidos durante evento patrocinado
pela parte autora. Auséncia dos requisitos da responsabilidade civil da
ré e o dever de indenizar. (TRF4. AC 6853 RS. Rel.: Edgard Ant6nio
Lippmann Janior. Jul.: 18/02/2009).

Embora nédo afaste a responsabilizacdo dos indios por condutas isoladas, ventila-se
0 argumento de responsabilizacdo da FUNAI em decorréncia do regime de protecédo a
que estdo submetidos os indigenas. Ou seja, diante da prestacédo ineficiente do servigo
por uma entidade publica, aplica-se a responsabilidade objetiva do Estado.
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Este entendimento pressupde uma distingdo. E necessario identificar se a conduta
relaciona-se com a identidade indigena, pois nestes casos caberia a8 FUNAI atuar, ten-
do em vista 0 seu dever de protecdo. Por outro lado, para aqueles atos independentes
da condicéo indigena, a responsabilidade recai sobre o individuo.

Dentre as decisdes encontradas, destaca-se uma especificamente. Considerando a
obrigacdo do poder publico de proteger o meio ambiente, com fundamento nos artigos
23, V1 e 225, 81° da Constituicdo Federal, reconheceu a legitimidade passiva da Uniédo
e da FUNALI, pois que a pratica de condutas ilicitas pelos indios e brancos evidencia a
“Inexistente ou, ao menos, insuficiente fiscalizacdo e que contribuem para a destruicéo
da fauna e da flora da area ambiental objeto da demanda”. (TRF4. APELREEX 5468
RS. Rel.: Sérgio Renato Tejada Garcia. Jul.: 20/01/2010).

De outro giro, 0 mesmo Tribunal Regional Federal da quarta regido, diante da proi-
bicdo de qualquer pratica que coloque em risco a fauna e a flora e a possibilidade de
punicéo de condutas atividades consideradas lesivas ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, decidiu pela possibilidade de responsabilizacdo por improbidade adminis-
trativa de indio, servidor pablico federal, que concedeu indevidamente licenca admi-
nistrativa para retirada de arvores em reserva indigena.

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INDIO. SERVIDOR PU-
BLICO FEDERAL. INDISCUTIVELMENTE INTEGRADO. TU-
TELA DA FUNAI. DESNECESSARIA. PERICIA ANTROPOLO-
GICA. DESNECESSARIA. PROTEQAO CONSTITUCIONAL DO
MEIO AMBIENTE E DO INDIO. EXTRACAO INDEVIDA DE
MADEIRA. ACORDO FIRMADO COM ORGAOS PUBLICOS.
INOBSERVANCIA DOS TERMOS LEGAIS E CONSTITUCIO-
NAIS. NULIDADE. 1. A prote¢do conferida aos indios pela legisla-
cao patria diz respeito exclusivamente aos indios ndo integrados, con-
forme arts. 4°, I1I; 7° da Lei 6001/71. O réu em acdo civil publica por
improbidade administrativa, indio, e servidor publico federal, Chefe
do Posto Indigena de Guarapuava, é evidentemente integrado a socie-
dade, cessando a tutela e qualquer necessidade dela pela FU-
NAI/Unido. [...] 6. [...] E obrigatério o conhecimento do dever, ndo
prosperando qualquer alegagdo de desconhecimento da lei, sequer por
indio, demonstradamente integrado a sociedade, servidor publico fe-
deral, que indevidamente concedeu licenca para retirada de arvores de
reserva indigena sem prévio plano de manejo sustentavel da area. A-
demais, comprovado nos autos que a atuacao do servidor publico e
dos particulares exorbitou a autorizacdo, retirando da reserva ndo ape-
nas arvores desvitalizadas, mas também derrubando e retirando arvo-
res verdes. [...] .8. Demonstrada regularidade de autorizacéo por chefe
de posto indigena para extracdo de madeira da Reserva, sem qualquer
precaucdo, auferindo ele e os particulares, proveito econémico com 0s
recursos que séo destinados de modo primordial a populacédo indigena,
é notdria a afronta a legislacdao de regéncia. Configurada improbidade
administrativa, na forma da Lei 8.429/92, legitima a aplicacdo das
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respectivas penalidades. (TRF4. AC 7006 PR. Rela.: Maria Lucia Luz
Leiria. Jul.: 01/02/2011).

Conquanto néo se trate especificamente de responsabilidade civil, a propria lei pre-
Vé que as san¢Oes decorrentes do ato de improbidade ndo afastam as sanc¢des penais,
civis e administrativas. Desta forma, se a conduta ilicita praticada pelo indigena ple-
namente capaz configura o dano ambiental, é possivel a imposicdo de obrigacdo de
ressarcir o dano.

Contrariamente a este entendimento, decisdo do Tribunal Regional Federal da quin-
ta regido, proferida em 1991, adotou expressamente a responsabilidade da Uni&o por
danos decorrentes das queimadas promovidas pelos indigenas, uma vez que as reservas
indigenas sdo de propriedade da Unido, conforme ementa transcrita.

RESPONSABILIDADE CIVIL. RESERVA INDIGENA. QUEIMA-
DAS. PREJUIZOS CAUSADOS A PROPRIEDADES VIZINHAS.
RESPONSABILIDADE DA UNIAO. - AS RESERVAS INDIGE-
NAS SAO DE PROPRIEDADE DA UNIAO, CEDIDA EM USU-
FRUTO VITALICIO AOS SILVICOLAS (ART. 20, XI, C/C ART.
231, PARAGRAFO SEGUNDO, DA CONSTITUICAO FEDERAL).
- AS QUEIMADAS PRODUZIDAS PELOS INDIOS MORADORES
DA RESERVA, QUE ULTRAPASSEM OS LIMITES DA MESMA
E CAUSEM PREJUIZOS A TERCEIROS, OBRIGAM A UNIAO A
EFETUAR O RESSARCIMENTO, FACE AO PRINCIPIO DA RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA QUE IMPERA NO DIREITO CI-
VIL. - RECURSOS IMPROVIDOS. DECISAO UNANIME. (TRF5.
AC 10609 AL. Rel.: Francisco Falcéo. Jul.: 20/11/1991).

N&o se pode olvidar que os indios sdo detentores de direitos originarios sobre suas
terras, sendo “o dominio atribuido a Unido das terras indigenas deve ser entendido
como simples expediente de ordem pratica para a garantia e defesa dos territorios que
séo indigenas” (BARBOSA, 2007, p. 7). Este entendimento ja foi manifestado no Su-
premo Tribunal Federal quando no Recurso Extraordinario 183.188, referente a de-
marcagdo de uma terra indigena no Estado do Mato Grosso do Sul, o relator asseverou
que

(...) As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora perten-
centes ao patrimonio da Unido (CF, art. 20, XI), acham-se afetadas,
por efeito de destinacdo constitucional, a fins especificos voltados, u-
nicamente, a protecao juridica, social antropoldgica, econémica e cul-
tural dos indios, dos grupos indigenas e das comunidades tribais.

(...) A Carta Politica, com a outorga dominial atribuida & Unido, criou,
para esta, uma propriedade vinculada ou reservada, que se destina a
garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram reconheci-
dos constitucionalmente (CF, art. 231, 8§882°, 3°, 7°), visando, desse
modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e condi-
cOes necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
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costumes e tradi¢bes. (STF. RE 183.188. Rel.: Celso de Mello. Jul.:
14/02/1997).

Cabe a Unido proteger as terras originariamente indigenas, assegurando-lhes o exer-
cicio de seus direitos, dentre eles o usufruto das riquezas nelas inexistentes. Na decisao
ndo ha qualquer mencdo a FUNAI e sim a Unido por se proprietaria das terras. Deve
ser observado que ndo se trata de uma propriedade plena, cabendo a Unido apenas pro-
tegé-las para que os indigenas ndo sejam injustamente privados de suas terras.

A Unido ndo detém direitos de gozo e fruicdo sobre as terras indigenas, tanto que a
propria Constituicdo estabelece que a posse permanente e o usufruto exclusivo das
riquezas nelas existem pertencem, exclusivamente, as comunidades indigenas.

Assevera LIMA (2011, p. 62) que, quase sempre com maus argumentos, “é certo
que esta firmado o entendimento jurisprudencial de que a FUNAI responde pelos da-
nos causados por grupos indigenas, dentro ou fora de suas terras”. Isto porque “para
que os direitos indigenas, elevados agora a categoria de direitos constitucionais, pos-
sam se concretizar, necessario se faz um programa eficiente de vigilancia e protecdo
daquelas comunidades” (TRF4. AC 50792 PR. Rela.: Luiza Dias Cassales. Jul.:
14/10/1999).

Todavia, sendo os indigenas plenamente capazes, € cabivel a sua responsabilizacéo
por atos ilicitos cometidos, inclusive ambientais, na forma da decisdo abaixo transcrita.

ACAO DE INDENIZAQAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS
DECORRENTES DE OCUPAC;AO PERPETRADA POR INDIOS
EM IMOVEIS SITUADOS EM AREA SUPOSTAMENTE INDI-
GENA. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE DA FUNAI
SOBRE 0OS FATOS OCORRIDOS. CAPACIDADE CIVIL E POS-
TULATORIA DOS SILVICOLAS RECONHECIDAS NA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. Acfo indenizatria 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 vege-
tacdo exdtica, com vistas ao recebimento de indenizagdo pelos danos
decorrentes da invasdo dos imoveis de sua propriedade por indigenas,
nos anos de 1998 e 2001. [...]. Com o advento da Constituicdo de
1988, migrou-se de um regime de tutela dos povos indigenas para um
regime de protecdo. Nao mais compete ao Estado, através da FUNAI,
responder pelos atos das populacdes autoctones 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-
cao especial do Poder Publico). Desde o reconhecimento constitucio-
nal da diversidade cultural (arts. 215, § 10 e 216) e da capacidade civil
e postulatdria dos indios e de suas comunidades (art. 232 c/c art. 7° do
CPC) - 0 que Ihes confere o direito ao acesso a todas garantias consti-
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tucionais de forma auténoma -, ndo mais subsiste o regime tutelar a
que os silvicolas estavam submetidos perante & FUNAI por forca do
disposto no artigo 6°, 111 e Paragrafo Unico do Cadigo Civil de 1916 e
no artigo 7° do Estatuto do indio, tampouco a classificagdo dos indi-
genas em "isolados”, "em vias de integracdo” e "integrados”, prevista
no artigo 4° do Estatuto do Indio, porque tais dispositivos ndo foram
recepcionados pela atual Constituicdo. Sendo os silvicolas pessoas do-
tadas de capacidade para todos os 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 repa-
ratéria. Provimento do apelo da FUNAI, para o fim de reconhecer a
auséncia de responsabilidade do referido entes sobre os fatos que en-
sejaram a reparacdo material pretendida. (TRF4. AC 4308 SC. Rel.:
Edgard Antonio Lippmann Junior. Jul.: 29/10/2008).

E finalidade da FUNAI, conforme disposicdes do decreto 7.778 de 27 de julho de
2012, proteger e promover os direitos indigenas, por exemplo, utilizando-se de seu
poder de policia e mediante a formulagédo, execucdo e fiscalizagdo da politica indige-
nista. A FUNAI deve atuar para que os indigenas sejam respeitados enquanto forma de
organizagdo diferenciada, protegendo a sua identidade, e ndo como uma cultura em
transicdo para que seja civilizada.

A doutrina especializada assevera que a tutela do Direito Civil, aquela destinada a
suprir incapacidade para os atos da vida civil, € incompativel com as disposi¢des cons-
titucionais, mas remanesce um dever de protecdo. Desta forma, a tutela prevista na
Constituicdo “se reflete em normas que instituem uma protecdo e cuidado a saude, e-
ducagdo, assisténcia social, territorios, meio ambiente e patrimonio indigena” (VIL-
LARES, 2009, p. 76).

A protecéo especial dispensada aos indios, assim como aquela recebida pelo idoso,
pela crianga e pelo adolescente em razdo da necessidade de dar tratamento desigual
aos desiguais, com 0 objetivo de suprir eventual hipossuficiéncia, ndo se confunde
com a tutela propriamente dita.

O regime tutelar indigena ndo subsiste desde que a Constituicdo, afastando a ten-
déncia integracionista anterior, reconheceu a plena capacidade civil dos indios e suas
comunidades, garantido-lhes acesso as garantias e, a0 mesmo tempo, observancia dos
deveres previstos para todos.

Assegurar aos indigenas o direito de ser diferente, ndo representa restricdo de direi-
tos. E, sim, estender aqueles direitos validos para qualquer cidaddo brasileiro acresci-
dos de direitos especificos. Contudo, implica em imposicdo de deveres, dentre eles a
necessidade de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendo em vista
a finitude dos recursos naturais e a 0 seu uso pelas presentes e futuras geracoes.

O reconhecimento da autonomia cultural dos povos indigenas se faz
no &mbito do Estado brasileiro e implica, evidentemente, a construgao
de direitos e deveres, tanto para a chamada sociedade envolvente
quanto para 0s préprios povos indigenas que, também eles, possuem
obrigacGes para com 0s outros setores e etnias de nossa sociedade
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multiétnica. O dever de preservacdo do meio ambiente, tal qual esta-
belecido no artigo 225 da CF, é imposicdo feita a todos os brasileiros,
sem qualquer distincdo racial ou étnica (ANTUNES, 2001, p.
1117/1118).

Uma peculiaridade deve ser observada no tocante a responsabilidade ambiental in-
digena: ndo se pode olvidar que a Constituicdo, além de reconhecer a organizagao so-
cial, os costumes, as linguas, as crencas e as tradi¢des indigenas e seus direitos origi-
narios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, garante-lhes o direito de usufruto
exclusivo sobre as riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos de suas terras. Reve-
la-se necessaria a protecdo do modo de vida tradicional indigenas, ai incluidas as suas
praticas laborais tradicionais, compartilhadas de geracdo em geracéo.

Aquelas atividades tradicionais, voltadas para a sobrevivéncia fisica e cultural indi-
genas, estdo amparadas pelo direito. Por outro lado,

a prética, pelo indios, de atividades ndo-tradicionais, tais como pesca
comercial, exploracéo florestal etc., sem o cumprimento da legislacédo
ambiental enseja ndo s a responsabilidade criminal - quando estiver
caracterizado algum dos crimes ambientais previsto na Lei 9.605/98
ou em outras leis penais - como também a responsabilidade civil e
administrativa pelos danos ambientais causados. (SANTILLI, 2004).

Descaracterizada a tradicionalidade, por exemplo, quando os indigenas realizam su-
as atividades cotidianas com fins comerciais, “elas estaréo sujeitas a legislagéo especi-
fica, inclusive de protecdo ambiental” (CARVALHO, 2010, p. 529).

Em seu voto no caso Raposa Serra do Sol, o ministro relator estabeleceu a necessi-
dade da tradicionalidade da ocupacéo, caracterizada pela relacdo simbiotica entre in-
dios e suas terras, conforme assim descreveu

E preciso ainda que esse estar coletivamente situado em certo espaco
fundiério se revista do carater da perdurabilidade. Mas um tipo quali-
ficadamente tradicional de perdurabilidade da ocupacdo indigena, no
sentido entre animico e psiquico de que viver em determinadas terras
é tanto pertencer a elas quanto elas pertencerem a eles, os indios
(“Anna Pata, Anna Yan”: “Nossa Terra, Nossa Mae”). Espécie de
cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das geracdes mantém
inc6lume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e as suas terras en-
quanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma so realidade teldrica: 0s
indios e as terras por ele ocupadas. As terras, entdo, a assumir o status
de algo mais que Util para ser um ente. A encarnacdo de um espirito
protetor. [...] (STF. Pet 3388 SC. Rel.: Carlos Britto. Jul.: 19/03/2009).

Caso a exploracdo desenvolvida pelos indigenas ultrapasse a producdo voltada para
subsisténcia da comunidade, utilizando-se de métodos ndo tradicionais, impde-se a
obediéncia as normas de protecdo ambiental vigentes, sob pena de incidir san¢des pe-
nais, civeis e administrativas. A Constituicdo Federal impde a todos, sem qualquer dis-
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tincdo, o dever de protecdo e preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibra-
do.

O reconhecimento da autonomia indigena assegura a possibilidade de optar por uma
exploracdo de suas riquezas de maneira nédo-tradicional, independente da finalidade.
Ao fazer esta escolha, desvinculando-se de seus usos, costumes e tradi¢des, impde-se a
observancia das normas ambientais, voltadas para exploragdo racional dos recursos
naturais.

Danos advindos da pratica econdmica indigena ndo-tradicional, portanto, devem ser
a eles imputados, ndo podendo persistir o entendimento jurisprudencial dominante de
que pelos atos ilicitos praticados pelos indigenas responde a FUNAI, que detém dever
de cuidado e protecdo, mas ndo mais a tarefa de representacao dos indios. Desta forma,

efeito perverso que traz o entendimento da tutela indigena com po-
der/dever de substituicdo da representacdo dos indios nos atos da vida
civil sdo as inimeras condenacBes da Funai pelos atos ilicitos realiza-
dos pelos indos. Parte do Poder Judiciario entende que o regime de tu-
tela implica em responsabilidade do 6rgao tutor, a Funai, e se chega ao
despropdsito de considerar essa responsabilidade como objetiva, ge-
rando a obrigacdo de reparacdo do dano por parte do Estado brasileiro.
Responsabilizar a Funai por atos de indios sob sua “tutela” seria acre-
ditar que este 6rgdo governamental tem o poder de controlar as atitu-
des dos cidaddos, evitando ilicitos, violéncias, crimes etc [...] € dema-
siado crer que ela tenha a forga de invadir a esfera de liberdade dos
indios, o que afrontaria o direito de autodeterminagdo dos povos indi-
genas. (VILLARES, 2009, p. 76/77)

O legislador ndo “limita o perfil do poluidor apenas a quem suja ou inquina 0 meio
com matéria ou energia; estende, porém, o conceito a quem (pessoa fisica ou juridica)
degrada ou altera desfavoravelmente a qualidade do ambiente” (MILARE, 2011, p.
1260), por isto é possivel afirmar que o indio, plenamente capaz civilmente, deve ser
responsabilizado pessoalmente por condutas que causem dano ambiental, desde que
ndo abrangidas pela protecdo constitucional decorrente da tradicionalidade daquela
atividade. Atribuir a responsabilidade a FUNAI é entendimento destoante da legisla-
¢ao existente, sendo necessaria uma alteragdo da jurisprudéncia ja firmada sobre o te-
ma.

5 Consideragoes finais

Afirma-se que o direito, enquanto lei, se adequa ao caso concreto, a fim de resolver
os conflitos sociais, por intermédio das decisdes judiciais proferidas. Com a temaética
aqui abordada tem-se o inverso: embora a constituicdo garanta autonomia aos indige-
nas, prevendo sua capacidade civil, a analise da jurisprudéncia evidencia uma relutan-
cia na sua aplicagdo.

Conquanto o entendimento jurisprudencial firmado assevere que a FUNAI deve ser
responsabilizada pelos danos causados pelos indigenas, a plena capacidade civil deles,
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reconhecida na Constituicdo, possibilita a sua responsabilizacdo por atos ilicitos come-
tidos, inclusive ambientais.

A Unica analise que esta responsabilizacdo exige € aferir se a conduta decorre de
pratica tradicional, pois, neste caso, a Constituicdo confere protecdo. Por outro lado, se
ausente a tradicionalidade, as atividades estdo submetidas a legislagdo comum, sendo
que os danos advindos podem ensejar consequéncias penais, civis e administrativas.

O indio, plenamente capaz civilmente, deve ser responsabilizado pessoalmente por
condutas que causem dano ambiental, desde que ndo abrangidas pela protecdo consti-
tucional decorrente da tradicionalidade daquela atividade. Atribuir a responsabilidade
a FUNALI ¢ entendimento destoante da legislagdo existente, sendo necessaria uma alte-
racdo da jurisprudéncia ja firmada sobre o tema.
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