APELACAO/REMESSA NECESSARIA N° 5006347-83.2013.4.04.7202/SC

RELATORA  : Des. Federal VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA
APELANTE : FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI
APELADO : MARIA ONDINA NASCIMENTO
ADVOGADO : ARMILO ZANATTA
MPF : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. CARACTERIZACAO.
MORTE DE FILHA. OMISSAO DO ESTADO. INDENIZACAO. QUANTUM.
ATUALIZACAO MONETARIA.

S&o trés os elementos reconhecidamente essenciais na definicdo da
responsabilidade civil - a ilegalidade, o dano e o nexo de causalidade entre um e
outro. Comprovada a ilegalidade, o dano e o nexo causal, exsurge a obrigacao
de indenizar mediante compensacdo pecunidria compativel com o prejuizo
moral, estético ou material.

No arbitramento da indenizacdo advinda de danos morais, 0
julgador deve se valer do bom senso e razoabilidade, atendendo as peculiaridades
do caso, ndo podendo ser fixado quantum que torne irriséria a condenacéo,
tampouco valor vultoso que traduza enriquecimento ilicito.

Indenizagdo por dano moral mantida, levando-se em conta a
natureza do dano, o principio da razoabilidade, a extensdo e a repercussdo do
dano.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia 4* Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, por
unanimidade, dar parcial provimento a apelacdo e a remessa oficial, nos termos
do relatério, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Porto Alegre, 28 de setembro de 2016.

Juiz Federal SERGIO RENATO TEJADA GARCIA
Relator



RELATORIO

Trata-se de apelacdo e remessa oficial interpostas em face de
sentenca cujo dispositivo foi exarado nos seguintes termos:

'(...) Il - DISPOSITIVO:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO para condenar a ré ao
pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais), a titulo de compensacdo por danos morais,
corrigidos monetariamente a partir da data do evento danoso - 21 de agosto de 2006 -
acrescidos de juros moratérios de 1% (um por cento) ao més, também desde a data do evento
danoso (Sumula 54 do STJ).

Consequientemente condeno a ré ao pagamento de honorarios advocaticios ao patrono da
autora que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor total da condenacéo.

Decorrido o prazo para recursos voluntarios, com ou sem aproveitamento, remetam-se 0s autos
a Superior Instancia para reexame necessario.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Chapeco, 09 de abril de 2013.'

Em suas razbes recursais a FUNAI argliu, em preliminar, a
nulidade da sentenca, em razdo da ndo intimagdo do MPF e da ilegitimidade ativa
da autora. Aduziu, ainda, a auséncia de demonstracdo dos pressupostos exigidos
para a caracterizacdo da responsabilidade civil do Estado, quais sejam, a
inexisténcia de ato ilicito e a impossibilidade fatica e juridica de impedimento do
dano, da inexisténcia do nexo de causalidade, da inexisténcia de tutela civil-
orfanoligica e impossibilidade da FUNAI responder por atos dos indigenas, bem
como da arbitrariedade do valor dos danos morais, pedindo sua reducao.
Postulou, ainda, a reducdo dos honorarios advocaticios e a incidéncia da Lei
11.960/09 nos critérios de atualizacdo monetaria (juros e corre¢cdo monetéaria).

Sem contrarrazdes subiram os autos a esta Corte.

Sobreveio parecer do Ministério Pablico Federal opinando pelo
desprovimento da apelacdo e pela intimagdo da autora para apresentacdo de
documento comprobatorio do vinculo de parentesco com a menor Regina de
Oliveira.

No evento 12 a parte autora juntou documentos.

E o relatorio.



VOTO

A r. sentenga foi exarada nos seguintes termos:

'l - RELATORIO:

Maria Ondina Nascimento, qualificada na inicial, ajuizou Acdo Indenizatéria c/c Pedido de
Penso em face da Fundagdo Nacional do indio - FUNALI, objetivando provimento jurisdicional
que condene a ré a indenizar a autora pelos danos morais sofridos em decorréncia da morte de
sua filha menor Regina de Oliveira.

Referiu inicialmente que a menor Regina de Oliveira, nascida em 16 de janeiro de 1993, € sua
filha, embora conste na certiddo de nascimento o nome de Maria Ondina de Oliveira.

Narrou, em apertada sintese, que no dia 20 de agosto de 2006, a filha, de 13 anos de idade,
esteve da Aldeia Indigena Cond4, no Municipio de Chapecd, participando de uma festa de
casamento, oportunidade em que se envolveu com um jovem daquela aldeia, de nome Jocimar
Jogta Domingos, com quem permaneceu na noite do referido dia 20 de agosto.

No dia seguinte, em razdo de costumes da cultura indigena os menores foram presos em uma
cadeia existente na localidade, onde permaneceriam até o dia 22 de agosto, no entanto, por
volta das 23h00m daquela noite a cadeia em que se encontravam os jovens foi incendiada, sem
que tenha sido determinado um motivo aparente para tal, determinando a morte da filha da
autora.

Alegou que os responsaveis foram indiciados pela Policia Federal, estando os autos
aguardando a apresentacéo de dendncia.

Afirmou que além da responsabilidade criminal devera haver também a responsabilizacao civil
pelos danos causados a mée da vitima.

Sustentou que a responsabilidade da ré reside no fato de que é tutora legal dos indigenas, tendo
conhecimento de que estes, em nome dos costumes indigenas, prendem e torturam pessoas, sem
que tenha tomado qualquer ato de cautela quanto aos limites de tais praticas.

Defendeu a ocorréncia de dano moral caracterizada pela perda da filha menor, postulando o
arbitramento do valor pelo Juizo em valor néo inferior a 300 salarios minimos.

Postulou a fixacdo de uma indenizacéo pelo prejuizo financeiro decorrente da morte da filha,
caracterizado pelo fato de que esta, ao completar 16 anos poderia iniciar uma atividade
profissional e assim auxiliar no sustentou da casa, até tornar-se independente na idade de vinte
e um anos.

Requereu a fixacdo de pensao mensal no valor de 2/3 do salario minimo de janeiro de 2009 até
janeiro de 2008, ou seja, entre 0s 16 e 25 anos de idade da falecida filha.

Pleiteou o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.



Juntou documentos nas fls. 11/46.

Na fl. 47 a autora foi intimada a regularizar o pedido de assisténcia judiciaria gratuita e a
representacéo processual, o que foi efetuado nas fls. 50/2.

Citada a FUNAI apresentou contestagcdo nas fls. 56/82, sustentando a inexisténcia de
responsabilidade da autarquia em relagdo aos atos praticados por indigenas nas condigdes
relatadas na inicial, discorrendo acerca da legislagéo aplicavel.

Mencionou ainda que ndo Ihe é possibilitado intervir nos aspectos integrantes da cultura e
organizacao indigenas, nos termos do artigo 231 da Constituicdo Federal, sendo o seu poder
de policia, referido no artigo 1°, inciso VII, da Lei n. 5371/67, relativo a protecéo dos indigenas
e seus direitos em relacdo a interferéncia de terceiros e ndo em detrimento dos silvicolas,
limitando o exercicio de sua cultura.

Fez referéncia a decisbes proferidas nos Tribunais em consonancia com a tese defendida na
contestacéo.

Alegou que a responsabilidade da administragdo por atos omissivos é subjetiva de acordo com
entendimento exarado pelo STF.

Sustentou sucessivamente a inexisténcia de ato ilicito praticado dentro da aldeia Konda, sendo
mais provavel a ocorréncia de acidente, conforme laudo pericial efetuado no local, tendo em
vista que havia uma vela acesa em uma das celas, indicando a possibilidade de que tenha sido
a causa do incéndio.

Afirmou que a prisdo dos indigenas ndo pode ser considerada como ilicita, pois esta pratica
insere-se entre 0s costumes tribais, com prote¢do constitucional, sendo a autora e a filha da
mesma etnia das liderancas que determinaram a prisdo, partilhando dos mesmos costumes,
tanto que a filha ndo esbogou qualquer reagdo negativa ao saber que seria presa.

Quanto ao dano moral afirmou que a indenizagdo ndo pode representar enriquecimento sem
causa da autora, devendo ser levada em consideracdo ao fixar-se a indenizagdo a condicao
financeira da autora.

Impugnou o pedido de condenacéo da autarquia ao pagamento de pensdo mensal, pois a vitima
era menor, ndo havendo qualquer comprovagdo de que esta contribuia para o sustento da
familia.

Mencionou ainda que € costume entre os indigenas casar-se muito cedo, geralmente antes dos
16 anos, tanto que no dia dos fatos a menor apenas nao se casou pois era 'parente’ da outra
vitima, sendo assim improvavel que a filha apenas contraisse casamento ap6s os vinte e cinco
anos.

Afirmou ainda que o fato de a autora ter deixado a filha menor em uma aldeia onde néo era
conhecida, com um rapaz que acabara de conhecer, demonstra que a autora ja a considerava
plenamente capaz, ou comprova a total desidia da mae e consequentemente a culpa
concorrente desta no evento.

Juntou documentos nas fls. 83/180.
Intimada, a autora apresentou réplica nas fls. 184/5, referindo que os atos do cacique sao

normais entre os indigenas e de conhecimento da FUNAI, cabendo a esta, na defesa dos
costumes responder pelos fatos decorrentes destes.



Intimados a especificar provas as partes ndo se manifestaram.
Vieram os autos conclusos para sentenca.

Nas fls. 189/201 foi proferida sentenca de procedéncia, em a FUNAI foi condenada a indenizar
a autora pela morte de sua filha.

A FUNAI apresentou recurso de apelacdo (fls. 204/13), o que determinou a remessa dos autos
ao TRF da 42 Regido.

A sentenca foi inicialmente mantida pelo TRF (fls. 218/26), no entanto, em face da alegacao de
cerceamento de defesa, apreciada em embargos de declaracéo, a decisdo de primeiro grau foi
anulada para possibilitar a FUNAI a producao de provas (fls. 236/9).

Com o retorno dos autos a este Juizo a FUNAI foi intimada para especificar provas (fl. 240), ao
que requereu a producéo de prova testemunhal e depoimento pessoal (fls. 242/4).

O MPF se manifestou pela producéo das provas ja requeridas pela FUNAI (fl. 249).
As testemunhas arroladas pela FUNAI foram ouvidas, conforme termo das fls. 254/63.

Em audiéncia o Procurador da FUNAI requereu a juntada de deciséo e laudo antropoldgico
formulados no processo criminal, o que foi deferido com a juntada dos documentos nas fls.
264/76.

As alegac0es finais das partes foram apresentadas verbalmente.

A autora fez remissao as demais alegacGes dos autos e referiu que os depoimentos colhidos em
audiéncia néo alteraram os fatos e o direito da autora.

O Procurador da FUNAI, por sua vez, afirmou que as provas colhidas nos autos demonstram
gue a FUNAI ndo tinha conhecimento prévio da prisdo dos adolescentes, bem como que,
mesmo que tivesse, ndo teria condi¢bes ou dever de intervir, pois se trata de costume indigena,
em relacdo aos quais os indios tém autonomia.

E o relatério. Decido.
1. FUNDAMENTAQAO:

A presente acao destina-se a obter provimento jurisdicional que condene a ré ao pagamento de
indeniza¢do por danos morais decorrentes da morte de sua filha menor da autora, Regina
Oliveira, nas dependéncias da 'cadeia’ da Aldeia Indigena Condéa, na data de 21 de agosto de
2006.

A autora afirma que a FUNAI é responsavel pelo sinistro, pois, na qualidade de tutora dos
indigenas deve prestar assisténcia e orientacao a estes, bem como responder por atos ilicitos
que estes praticarem.

A ré, por sua vez, sustenta que nao responde por atos civilmente praticados por indigenas, pois
apenas exerce a funcao de tutora em relagdo aos indios ndo integrados a sociedade, nos termos
do artigo 7° do Estatuto do Indio.



Menciona ainda, que o poder de policia que pode exercer em relacdo aos indigenas diz respeito
aos atos dos ndo-indios contra os silvicolas e ndo destes contra aqueles, ndo tendo autoridade
sobre os indigenas, bem como ndo podendo interferir ou controlar as suas atividades a nao ser
pela persuasédo ou convencimento.

Em alegac@es finais afirma que apenas pode intervir em casos de 'gravissima violagdo de
direitos humanos' (fl. 256).

Afirma ainda que ndo ha nenhuma norma que estabeleca o dever de vigilancia da FUNAI em
relacdo aos silvicolas a ponto de determinar a existéncia de sua culpa in vigilando.

A responsabilidade que a autora busca atribuir a ré nestes autos, e de omissdo no dever de
policia frente aos indigenas, considerando seu dever de tutora destes, para evitar a pratica de
atos atentatérios contra a vida e os direitos humanos por parte de seus tutelados.

A lide assim, se refere, no caso da FUNAI, & apuracgéo de responsabilidade por omissé&o.

Como ja referido na sentenga das fls. 189/201, o STF j& pacificou entendimento no sentido de
que, nos casos de responsabilidade por omissao, esta ndo se trata de responsabilidade objetiva,
e sim subjetiva, fazendo-se necessaria a comprovagdo da culpa ou dolo do agente
administrativo no evento danoso para poder ser determinado o dever de indenizar.

Neste sentido:

"Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva,
pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida
ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servico. A falta do servico - faute du service
dos franceses - ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade
entre a acdo omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro. Latrocinio
praticado por quadrilha da qual participava um apenado que fugira da prisdo tempos antes:
neste caso, ndo ha falar em nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio.' (RE
369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 27/02/04). No mesmo sentido: RE 409.203, Rel. Min.
Carlos Velloso, Informativo 391.

Esta mesma orientacao vem sendo seguida pelo TRF da 42 Regido, conforme ementa que segue:

ADMINISTRATIVO. DANO MORAL. DNIT. LEGITIMIDADE PASSIVA. ACIDENTE.
BURACO. RODOVIA. O DNIT detém legitimidade para figurar no polo passivo do presente
feito, na medida em que o acidente se deu em razdo de obras realizadas por construtora
contratada pela autarquia ré e para a duplicacdo da rodovia federal BR-101. A
responsabilidade extracontratual do Estado - que emerge do preceito esculpido no artigo 37, §
6°, da Constituicdo Federal - nos casos em que 0s danos ndo sdo causados por atos comissivos
dos agentes estatais, mas, sim, por deficiéncia nos servigos, cuja prestacao o legislador atribuiu
precipuamente a Administracdo Publica, é de ordem subjetiva. No caso, restou caracterizada a
omissdo culposa do préprio DNIT, que foi negligente ao ndo fiscalizar devidamente a obra
executada pela construtora contratada e ndo impedir que esta viesse a provocar danos a
terceiros. A execuc¢do do servico pela construtora se deu de forma faltosa e imperfeita. A partir
da vigéncia da Lei n° 11.960/09 (30/06/2009), devem incidir, uma Unica vez, até o efetivo
pagamento, os indices oficiais de remuneracdo basica e juros aplicados a caderneta de
poupanga, nos termos da nova redagdo do art. 1°-F da Lei n° 9.494/97 conferida pela Lei n°
11.960/09. (TRF4, AC 5000275-36.2011.404.7207, Quarta Turma, Relator p/ Acérdao Candido
Alfredo Silva Leal Junior, D.E. 21/03/2013)



Nesta ordem, e com base no entendimento acima, ja consolidado no ordenamento juridico
patrio, a eventual responsabilidade da FUNAI na morte da filha da autora deve ser analisada
sob o pélio das regras da responsabilidade subjetiva.

A Constituicdo Federal de 1988, no rol ndo taxativo do artigo 5°, estabeleceu como direitos
individuais:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou & imagem;

[..]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

A respeito da reparacdo de dano, os artigos 927 e 186 do Cadigo Civil, disciplina:

'Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.'

'Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.'

Verifica-se da leitura dos artigos acima referidos que para a determinacéo da responsabilidade
pela indenizacdo de danos causados a outrem se fazem necessarios 0s seguintes elementos: a)
gue haja um fato (uma acéo ou omissdo humana, ou fato humano); b) que esse fato possa ser
imputado a alguém; c) que tenham sido produzidos danos; d) que haja nexo de causalidade
entre o fato ou ato e o dano.

A principio s6 existe obrigacdo de reparar os danos que tenham sido causados por fatos da
responsabilidade da pessoa obrigada a indenizar, embora estes ndo tenham de ser
necessariamente resultantes de sua atuagdo, poderdo ser fatos de outra pessoa, por quem
aquela seja responsavel, ou fatos de coisas ou animais pertencentes a este.

Do Caso Concreto

No caso em tela, a responsabilidade imputada pela autora & FUNAI, como ja referido, é de
omissdo em seu dever de policia e de protecdo aos indigenas, referindo que a ré, mesmo tendo
conhecimento da prisdo de duas criancas em celas de condi¢des precarias, se omitiu em seu
dever de orientar o cacique e as liderangas no respeito aos direitos humanos e individuais dos
indigenas encarcerados, bem como em exigir a sua soltura.

Através dos documentos e depoimentos colacionados aos autos pela autora e pela propria ré,
produzidos junto ao Inquérito Policial, bem como daqueles colhidos no decorrer do Inquérito
Policial e agora também nestes autos, foi demonstrado que, ao contrario do que deseja
demonstrar a ré, esta tinha conhecimento de que, a0 menos a menor Regina, estava presa na
cadeia da reserva indigena e ndo tomou nenhuma providéncia para que esta fosse solta, ou
mesmo, buscou se inteirar dos motivos da priséo.

A autarquia-ré, da mesma forma como sabia da existéncia da cadeia, sabia que esta nao
possuia qualquer condicdo de seguranca, fato que também foi ressaltado pelo Delegado de
Policia Federal no Relatdrio do Inquérito Policial n. 0100/2006:



'‘Destarte, embora no Laudo Pericial n. 006/DAT/CBMS/2006 conste a conclusdo de que a
causa do incéndio foi acidental, os topicos 3.7, 5 e 6, dispositivos de seguranga, meios de
escapes e sistema de deteccdo de combate a incéndio - evidenciam a inexisténcia de qualquer
dispositivo/sistema, por mais rudimentar que fosse, que pudesse prevenir o incéndio, evitar a
sua propagacdo ou, ao menos, abranda-lo e evitar a morte tragica dos menores Jocemar e
Regina, denotando-se o0 agir culposo - negligente - dos lideres da aldeia indigena Conda." (fls.
43/4)

Tendo sido cientificada dos atos ilegais cometidos pelo cacique da &rea indigena em questao,
em outros casos semelhantes, a FUNAI ndo tomou nenhuma providéncia no sentido de coibir
ou mesmo resguardar a vida dos demais indigenas da aldeia, como se depreende do Termo de
Atendimento ao PUblico n. 10/2006, acostado nas fls. 130/2, em que a Dra. Angela Vitdria
Domingues, médica que atuava nas reservas indigenas na época, efetuou dendncias em relacéo
aos atos ilegais que o cacique realizava em nome de uma pretensa cultura indigena.

Em relacé@o especificamente aos fatos a atuagdo ou ndo atuacdo da FUNAI foi semelhante.
Veja-se:

Na data de 20 de agosto de 2006, a menor Regina de Oliveira, juntamente com sua mée e
outros indios da area indigena de Nonoai/RS dirigiram-se até a aldeia Conda de Chapecd/SC,
para participarem das comemoracgdes alusivas a um casamento realizado na aldeia deste
Municipio.

Na referida festa, a jovem conheceu Jocemar Jogta Domingos, indigena da aldeia Conda.

Na noite do dia 20 de agosto, a jovem optou por permanecer na aldeia Cond4, e segundo a mae
em seu depoimento judicial, fugiu pela janela do 6nibus com o jovem e nao foi mais localizada
pelos familiares, o que fez com que a mée e demais familiares e amigos retornassem a Nonoai,
ocasido em que passou a noite com o jovem Jocemar.

No dia seguinte, ao tomar conhecimento dos fatos, a mée do rapaz comunicou as autoridades
da aldeia cerca destes, com o intuito de, de acordo com os costumes indigenas, realizar o
casamento entre os jovens.

Em deliberacdo realizada entre as autoridades, chegou-se a conclusdo de que nao seria
possivel a realizacdo do casamento por terem os dois a mesma descendéncia ou ‘'marca’, ou
seja, Kairu, o que, também de acordo com os costumes indigenas, impedia o matriménio dos
jovens.

Desta forma, para evitar que estes passassem mais uma noite juntos, foram colocados nas celas
da cadeia da aldeia na tarde de domingo para aguardar até na segunda-feira quando a jovem
Regina seria encaminhada para Nonoai/RS.

No entanto, durante a noite do dia 21 de agosto de 2006, segunda feira, ocorreu um incéndio
no interior da cadeia, sem causa determinada, que ocasionou a morte dos dois jovens que ndo
foram retirados a tempo do local.

Segundo o Laudo Pericial da Diviséo de Pericias de Incéndio do Corpo de Bombeiros, a causa
do incéndio foi acidental e se iniciou na cela do menor Jocemar.

O mesmo laudo referiu ainda que o local era inadequado para a manutencdo de pessoas em
carcere, pois nao possuia qualquer dispositivo de seguranca, mesmo que rudimentar, que



pudesse facilitar a saida dos presos em caso de incéndio ou possibilitar o seu abrandamento ou
propagacao, tendo tal fato contribuido para a ocorréncia do 6bito [fls. 30 e 32].

Antes de passar a transcrever os trechos dos depoimentos dos indigenas convém ressaltar que
as copias do Inquérito Policial ndo foram juntadas pelo Juizo sem nenhuma justificativa ou
critério, como afirma o procurador da FUNAI na peca das fls. 242/4, e sim foram acostadas
aos autos pela prépria FUNAI em sua contestacdo, gque inclusive citou os depoimentos na

referida peca.

Nesta ordem, segundo a informacédo dos indigenas ndo havia energia elétrica na cadeia, o que
determinou que o menor Jocemar ficasse com uma vela em sua cela, que foi a causa provavel
do incéndio [fl. 92, 102, 103 e 104].

Neste sentido os depoimentos:

Jucelino Nascimento (cacique da Aldeia na época): 'Que a cadeia ndo possuia luz elétrica,
fogdo a gas ou a lenha, nem local para fazer fogo para esquentar comidas.' (fl. 91)

'Que acredita que o incéndio foi causado por uma vela 'Parma sete', pois soube por Preto que
Jocimar tinha uma vela acesa dentro da cela, quando entregou a comida e o cobertor. (fl. 92)

Gilmar Vergueira (capitdo da Aldeia na época): '‘Que a cadeia nao possuia luz elétrica, fogdo a
gas ou a lenha, nem local para fazer fogo para esquentar comidas." (fl. 94)

Idemar de Oliveira (sargento da Aldeia na época): 'Que a cadeia ndo possuia luz elétrica,
fogdo a gas ou a lenha, nem local para fazer fogo para esquentar comidas.' (fl. 96)

Isaqueu Refey Domingos Salles (irmdo de Jocemar): 'Que Preto abriu a porta da cela de
Jocimar para lhe entregar os objetos; Que Jocimar saiu fora da cela, com uma vela nas maos.
(...) Que ao sairem da do interior da cadeia deixaram a vela em poder de Jocimar.'(fl. 103)
Luciano Nunes (policial da aldeia, na época dos fatos): 'Que abriu a cadeia e Isaqueu entregou
as comidas e os cobertores; Que Jocemar chegou a sair da cela e conversou com seu irmao
Isaqueu; Que Jocemar tinha uma vela dentro da cela.’

O conhecimento da FUNAI acerca dos fatos foi demonstrado nos autos, pois, nos depoimentos
prestados em juizo e junto a Policia Federal, os indigenas afirmam que procuraram a FUNAI
para conseguir passagens para mandar a menor Regina para a sua aldeia.

Neste sentido:

Juscelino Nascimento (cacique da Aldeia na época): 'Que na segunda-feira pela manha o de
Chapeco para Nonoai para que Regina fosse embora para Nonoai; Que falou com Renato na
FUNALI, que inclusive, chegou a comprar as passagens. (fl. 91)

‘Juiz: E vocés chegaram a pedir pra FUNAI alguma ajuda uma coisa?

Jucelino: Isso, s6 que era parte da tarde e a FUNAI ndo tinha carro naquela época, né? Dai....

Juiz: Mas vocés chegaram a ligar para a FUNAI, alguma coisa, aquele dia ou ndo?

Jucelino: Sim nds fumu conversa com eles, né?



Juiz: No mesmo dia?

Jucelino: Hum, hum..

Juiz: E vocés falaram com quem na FUNAI?

Jucelino: Agora na...eu acho que eu ndo sei agora na...
Juiz: Falaram por telefone? Falaram pessoalmente?
Jucelino: Pessoalmente.

Juiz: Pessoalmente?

Jucelino: H4, ha..

Juiz: Vocés foram na sede da FUNAI aqui no Centro de Chapecd? Ou foram na sede da FUNAI
na aldeia?

Jucelino: Olha eu...nois viemo fala com eles ali.

Juiz: Aqui no Centro de Chapec6?

Jucelino: hum, hum.

Juiz: E ai vocés falaram com quem na FUNAI, o Senhor recorda?

Jucelino: Ah, agora néo sei.
(Midia audiovisual - 10'56" a 11'36").

(.)

Juiz questionando a testemunha acerca do teor das informacgdes passadas para a FUNAI: O
que que foi explicado pra FUNAI, o que que foi dito pra FUNAI?

Jucelino: Pois é, isso que eu falei, né, pra n6is manda a menina pra aldeia, né?

Juiz: Por que que vocés tinham que mandar? Vocés explicaram pra FUNAI qual era o
problema?

Jucelino: (acena afirmativamente com a cabeca)
Juiz: O que que vocés explicaram?

Jucelino: Que ela acabou ficando ali...que achod (incompreensivel) rapaz, dai ela desrespeitou a
lei da comunidade dai a gente tinha que manda ela...

Juiz: Isso foi falado pra FUNAI?

Jucelino: Hum, Hum.
(21'20" a 21'52)



Gilmar Vergueira (capitdo na época): '‘Que na segunda-feira pela manha o cacique ligou para
a FUNAI para arrumar passagens da aldeia para Chapeco e de Chapecé para Nonoai para que
Regina fosse embora para Nonoai.' (fl. 94)

Como bem referido pelo Delegado da Policia Federal em seu Relatério:

'A imprudéncia dos lideres da aldeia Conda, também esta presente, uma vez que 0S menores
Jocemar e Regina foram mantidos presos em cela que possuia um Unico acesso, sem que
houvesse a presenca de qualquer pessoa (carcereiro) para atendé-los nas necessidades que
pudessem surgir no decorrer da noite.

A responsabilidade daquele que prende ou manda prender para com o que é preso é
indiscutivel.' [fl. 44]

No decorrer do Inquérito Policial foi ainda verificado, em face das declaracGes prestadas pela
médica Angela Vitoria Domingues, que eram frequentes os atos de desmando cometidos dentro
da aldeia por parte das liderancas indigenas, dentre elas omissdo do cacique em relagdo ao
esposo agressor de uma das indigenas residentes no local, sem que este ou a FUNAI
prestassem qualquer auxilio até a dentncia da médica.

Neste sentido foi o depoimento prestado pela médica:

'Que é servidora publica municipal, atuando nas reservas indigenas Toldo Chimbangue e
Conda de junho de 2005 até setembro de 2006; Que em determinada época foi procurada por
uma indigena integrante da aldeia Conda, a qual Ihe solicitou que fosse prestar atendimento a
seu irmao que estava preso na cadeia da reserva ja ha alguns dias, sem receber alimentacao e
gue 0 mesmo estava sentindo dor, pois 0 mesmo gemia muito; Que esteve pessoalmente na
companhia da enfermeira Beatriz Ribeiro e do motorista da FUNASA, Ivonei, tentando prestar
atendimento ao indigena, cujo nome ndo se recorda, que estava preso na cadeia da aldeia
Conda; Que primeiramente foram até a cadeia onde ndo havia ninguém cuidando do
estabelecimento; Que procurou o cacique, 0 qual ndo estava em casa e o capitdo, que estava
em casa, mas nao recebeu a equipe; Que em seguida foi conversar com outros indigenas, 0s
quais também ndo lhe deram atengdo; Que passou mis de 40 minutos tentando conversar com
os lideres de reserva, mas ndo conseguiu atender ao preso; Que dias depois o indigena que
estava preso esteve no posto de salde para uma consulta, sendo que o mesmo havia perdido
bastante peso e estava desnutrido; [...] Que era comum agressdes contra mulheres na aldeia
Conda; Que o fato mais relevante foi o que envolveu a indigena Sandra Candido, a qual foi
agredida por seu marido Jandir em fevereiro deste ano, quando estava gravida e em agosto do
corrente ano, quando apareceu com hematoma volumoso no seio, um ferimento no supercilio e
cortes na barriga, quando afirmou que seu marido tentou furar sua barriga com uma taquara;
[...] Que em razdo das agressdes sofridas pela indigena Sandra Candido entrou em contato
com a FUNASA para relatar os fatos e solicitar providéncias; Que a FUNASA, através dos
servidores Olivete ou Clair, orientou a procurar o servidor da FUNAI, de nome Renato; Que
telefonou para a FUNAI e falou com Renato e cobrou se 0 mesmo j& havia levado os fatos ao
conhecimento da policia, tendo o mesmo lhe desestimulado a fazer a denlncia dizendo que
sabia como eram os indios e que depois a FUNAI ou a médica do posta acabariam sendo
responsabilizados pelos indios.'[142/4]

A médica ressaltou ainda a ocorréncia de uma reunido onde foi interpelada pelos indigenas
acerca da denuncia efetuada apos ter sido realizada audiéncia entre a FUNAI, o Delegado da
Policia Federal, o Cacique Jocelino e o agressor, onde foi questionada pelos indigenas, tendo o
cacique referido que esta deveria respeitar as leis indigenas e ndo efetuar a dendncia a
terceiros e sim para o cacique [fls. 130/2], o que determinou que entrasse em contato com a
Procuradoria da Republica onde foi instaurado procedimento administrativo.



Da mesma forma, a FUNAI tinha conhecimento dos desmandos cometidos pelas liderancas
indigenas e das condicGes como eram mantidos 0s presos e como era construida a cadeia local,
sem que tivesse tomado qualquer providéncia, mesmo que fosse atraves de persuasdo, como
referido em sua contestacéo.

Como ja referido acima, a FUNAI tem o dever de exercer o poder de policia nas areas
reservadas e nas matérias atinentes a protecdo do indio (artigo 1° inciso VII da Lei n.
5371/67).

Neste dever de policia também se encontra inserido, ao contrario do que afirma a ré, o seu
dever de coibir atos que determinem a violacdo dos direitos humanos em relacdo aos indigenas,
mesmo que sejam praticados pelos préprios indios sob o argumento de tratar-se de seus
costumes.

A responsabilidade pela morte dos menores é ainda maior na medida em que as vitimas eram
menores de idade, sob a prote¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente e ndo poderiam em
hipétese alguma, ter sido presas sem que tivessem cometido algum ato infracional, nos termos
do artigo 106 do referido Estatuto. Nem tampouco violaram as regras indigenas, jA que o
cacique afirmou que a prisdo ocorreu apenas para impedir que os menores se relacionassem.
Nas suas palavras: "...pra dizé a verdade esse coloca na cadeia ndo é uma punicéo, né? Era um
seguramento pra no outro dia manda pra aldeia dela dai......" midia audiovisual - 10'31" a
10'39").

N&o houve resisténcia por parte destes e nenhum ato de ingeréncia contra 0s costumes
indigenas que pudesse, em nome destes, de qualquer forma justificar a prisdo dos menores.

Os costumes indigenas ndo podem de forma alguma se sobrepor aos direitos fundamentais
garantidos na Constituicdo Federal também aos indigenas como brasileiros natos, no presente
caso, em especial, o direito a vida e a liberdade [caput, artigo 5° da Constitui¢do Federal].

Da mesma forma a Constituicdo garante a todos o direito de ndo ser submetidos a tortura e
maus tratos, bem como o direito a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX da CF/88).

Os indigenas, em especial agueles integrados a sociedade como sdo todos 0s gque residem em
nossa Regido, ndo podem em hipétese alguma, com fundamento em seus costumes se sobrepor
aos direitos e garantias fundamentais do ser humano, devendo responder integralmente pelos
atos que praticarem sob tal argumento quando violarem os dispositivos constitucionais.

Mais uma vez citando o Relatdrio proferido no Inquérito Policial:

'O direito que os povos indigenas tém de decidir sobre suas estruturas administrativas,
elegendo seus lideres e determinando as responsabilidades e san¢des que serdo impostas aos
indigenas que infringem suas leis e costumes, ndo suprime o dever de respeitarem os direitos
humanos e liberdades fundamentais universalmente reconhecidas.’ [fl. 44]

O Laudo Antropologico formulado no processo criminal mais uma vez gque deixa ainda mais
evidente a responsabilidade da FUNAI nos atos ilicitos que culminaram com a morte dos
menores, ja que a autarquia insiste em afirmar gue a prisdo destes é costume kaingang e ndo
poderia intervir na sua execucdo, quando a antropéloga afirma claramente gue o tronco e a
cadeia como punicdes por transgressdes aos costumes, ndo sdo costumes kaingangs e foram
incorporados pelos indigenas da cultura branca, inicialmente da escravocrata, em relacdo ao
tronco, e quanto a cadeia, em meados dos anos 80 por determinacdo de um delegado de
Palmas (fls. 269/76).




Os kaingang, logo, até pouco tempo atras, ndo possuiam cadeias em suas aldeias e estas foram
introduzidas como costume dos brancos.

Segundos os indigenas da aldeia, também ndo é costume kaingang prender criancas, mesmo
gue desrespeitem os costumes, o0 que, como referido pelo proprio cacigue, sequer aconteceu no
caso de Jocemar e Regina, ja que foram presos para 'assequramento’.

Cabe a FUNAI na qualidade de tutora dos direitos indigenas zelar pelo respeito a estes direitos
e intervir inclusive em relacdo a atos ditos da cultura indigena quando violarem principios
fundamentais de dignidade da pessoa humana, mesmo que praticados por um indigena em
relacdo a outro, mas a autarquia ndo raras vezes, se omite sob o palio da falacia da
impossibilidade de intervir nos costumes indigenas.

Ao ser informada da prisdo dos menores em um ambiente que sabia ndo possuir a minima
estrutura fisica para abrig&-los com dignidade e sem qualquer motivo, deveria imediatamente
ter intercedido e buscado a retirada destes da prisdo, onde permaneceram por varias horas
antes de serem consumidos pelo fogo.

O costume é de gue néo é possivel casarem-se dois indios de mesma 'marca’ ou descendéncia,
tendo o intuito da prisdo sido unicamente o de manter os jovens separados, 0 que poderia ser
efetuado com a simples vigilancia destes em residéncias separadas.

Lavar as méos e garantir a impunidade e o desrespeito contumaz aos direitos humanos com
fulcro em costumes que foram abarcados pela cultura branca por indigenas altamente inseridos
na cultura branca, com acesso a celulares, internet, escolas, comércio, televisdo radio,
dinheiro, etc. € no minimo imoral.

A FUNAI agiu de forma negligente em relacéo aos indigenas da aldeia Conda e da mesma
forma em relacdo as vitimas do incéndio, pois deixou de observar o seu dever de zelar pela
integridade fisica dos indios exercendo o seu poder de policia no aldeiamento e assim,
possivelmente evitando o sinistro.

Dos danos Morais
Aqui, mantenho integralmente a sentenca ja proferida:

Neste topico impende verificar o valor a ser atribuido aos danos morais suportados pela
demandante.

No que concerne ao valor da indenizagdo utiliza-se como parametros a condi¢do social da
autora, a capacidade financeira da ré, a gravidade e a repercussao da ofensa.

A condicdo social da autora ndo é privilegiada uma vez que requereu a concessdo de
assisténcia judicidria gratuita, bem como trata-se de indigena aposentada como agricultora,
percebendo assim um salario-minimo mensal.

A ré possui elevada capacidade financeira, como pessoa juridica publica, o que Ihe permite
arcar com o pagamento de uma indenizac¢éo de valor significativo.

O episddio gerador do dano moral foi grave, pois a morte da filha da autora quando este tinha
apenas 13 anos de idade, de uma maneira tragica e com enorme sofrimento fisico, determina
danos irreparaveis.



E situac&o irreversivel que abala gravemente a vida de uma mée, e a priva para sempre da
convivéncia de seu ente querido.

Ndo se apaga a dor, mas se aplaca, dando um conforto material, satisfatorio, uma
compensacao para diminuir as agruras da vida, a possibilidade de um maior bem estar.

Em razdo do exposto e utilizando os parametros acima descritos vé-se que a indenizacéo
devida a autora a titulo de dano moral deve ser fixada no valor o equivalente a R$ 100.000,00
(cem mil reais), com o escopo de proporcionar-lhe, sob o aspecto material, 0s meios para
superar as seqielas emocionais causadas pelo evento, bem como de sensibilizar a ré para a
necessidade de diligenciar com maior efetividade na fiscalizacéo e controle dos atos praticados
pelas liderangas indigenas em nome dos ‘costumes'.

Da Pensao Mensal

A autora pleiteia ainda a concessdo de uma pensdo mensal no valor de um tergo de salario-
minimo, entre os dezesseis e vinte e cinco anos da filha falecida sob o argumento de que esta,
ao completar 16 anos poderia entrar no mercado de trabalho e auxiliar nas despesas da
familia.

N&o pode ser acolhido o pedido, pois, a dependéncia econémica entre pais e filhos ndo pode
ser presumida antes da entrada do filho em atividade remunerada, 0 que ndo ocorreu no caso
em tela, pois a filha da autora sequer havia comecado sua vida profissional.

Também ndo € possivel presumir que a vitima viesse a exercer atividade remunerada aos
dezesseis anos ou que ndo estaria casada até aquela data ja que, como referido pela FUNAI é
tradicdo entre os indigenas ocorrerem casamentos muito cedo, ndo tendo a filha da autora
casado com apenas treze anos somente em razao de impedimentos culturais.

Assim, ndo pode ser acolhido o pedido de pensionamento pela simples presungdo de que um dia
a filha viria a trabalhar e ainda auxiliar nas despesas domésticas.

I11 - DISPOSITIVO:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO para condenar a ré ao
pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais), a titulo de compensagdo por danos morais,
corrigidos monetariamente a partir da data do evento danoso - 21 de agosto de 2006 -
acrescidos de juros moratérios de 1% (um por cento) ao més, também desde a data do evento
danoso (Sumula 54 do STJ).

Consequentemente condeno a ré ao pagamento de honorarios advocaticios ao patrono da
autora que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor total da condenagé&o.

Decorrido o prazo para recursos voluntarios, com ou sem aproveitamento, remetam-se 0s autos
a Superior Instancia para reexame necessario.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Chapeco, 09 de abril de 2013."

Quanto a alegacdo de nulidade da sentenca pela auséncia de
intimacdo do MPF em alguns momentos da fase instrutoria, desacolho tal
insurgéncia. Como salientou o0 MPF no segundo grau (evento 4), o caso em tela



ndo envolve interesse ou direito indigena. O fato do local do evento danoso ser
uma aldeia indigena, por si s6, ndo enseja a intervencdo obrigatéria
do Parquet. Assim, inexiste qualquer nulidade a ser reconhecida.

Quanto a alegacdo de ilegitimidade da parte autora, os documentos
insertos no evento 12 demonstram o parentesco da autora com a menor vitima do
evento danoso, inexistindo davidas de que a recorrida litiga legitimada.

No mérito, a excecdo dos critérios de atualizagdo monetaria,
matéria que sera analisada oportunamente, considero irretocaveis os fundamentos
da sentenca monocratica, 0s quais adoto integralmente, por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Com efeito, 0 juizo de origem esta proximo das partes, realizou
ampla dilacdo probatdria, analisou detidamente a controvérsia inserta nos autos,
razdo pela qual deve ser prestigiada sua apreciacdo dos fatos da causa e sua
conclusédo no sentido da existéncia dos requisitos necessarios a responsabilizacéo
civil da requerida, uma vez que restou demonstrado o ato/fato ilicito, o dano e o
nexo de causalidade, inexistindo nos autos elementos que justifiguem a alteracéo
do que foi decidido.

No que se refere ao quantum estabelecido a titulo de dano moral,
fixado em R$ 100.000,00 (cem mil reais), a FUNAI pede que seja minorado.

No arbitramento da indenizacdo advinda de danos morais, 0
julgador deve se valer do bom senso e razoabilidade, atendendo as peculiaridades
do caso, ndo podendo ser fixado quantum que torne irrisoria a condenacéo,
tampouco valor vultoso que traduza enriquecimento ilicito.

A respeito do tema colaciono a seguinte ementa do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. VALOR DA INDENIZAQAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. VEDACAO.
SUMULA N. 7/STJ.

(-..)

2. O valor da indenizagdo sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica, sendo certo
que, na sua fixacdo, recomendavel que o arbitramento seja feito com moderacéo,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioecondmico dos autores e, ainda, ao porte
econdmico dos reus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso e atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.

3. In casu, o quantum fixado pelo Tribunal a quo a titulo de reparagdo de danos morais mostra-
se razoavel, limitando-se a compensacéo do sofrimento advindo do evento danoso.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 884.139/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 18.12.2007, DJ 11.02.2008 p. 1)

Dentro destas circunstancias, e levando-se em conta a natureza e
gravidade do dano (morte), o principio da razoabilidade, a extens&o e repercussao



do dano e a impossibilidade de serem fixados valores que ocasionem o
enriguecimento indevido, entendo que deve ser mantido o quantum indenizatério
fixado em R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Assim, desacolho o apelo da FUNAI no ponto.

Dos consectarios legais

Quanto a indenizacdo por danos morais e estéticos, o termo inicial
da correcdo monetéria é a data do arbitramento do valor - Simula 362 do STJ -
(no caso, a sentenca).

Quanto aos juros de mora, em se tratando de responsabilidade
extracontratual, incidem a partir da data do evento danoso, nos termos da Sumula
n° 54 do STJ.

No tocante aos acréscimos legais, cumpre destacar que 0 Supremo
Tribunal Federal, nas ADIs n.°s 4357, 4372, 4400 e 4425, reconheceu a
inconstitucionalidade da utilizacdo da TR como indice de correcdo monetaria,
modulando os efeitos da decisdo para manté-la em relacdo aos precatorios
expedidos ou pagos até 25/03/2015.

Todavia, a questdo relativa a aplicacdo do art. 1°-F da Lei n.°
9.494/97, na redacdo dada pela Lei n.° 11.960/2009, no periodo anterior a
inscricdo da requisicdo de pagamento, ainda ndo foi decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu a existéncia de repercussdo geral da matéria
(RE 870947).

Por essa razdo, a especificacdo dos critérios de correcdo monetaria
e juros deve ser diferida para a fase da execucdo, de modo a racionalizar o
andamento do processo. A acdo de conhecimento deve centrar-se no
reconhecimento do direito postulado, e qualquer controvérsia acerca dos
encargos legais incidentes sobre o débito ora imputado a ré, dado o carater
instrumental e acessorio, ndo pode impedir seu regular trdmite até o desfecho
final, com o esgotamento de todos os recursos atinentes a matéria de fundo.

Reconhece-se, assim, por ora, que ¢é devida a incidéncia de juros e
correcdo monetaria sobre o débito, nos termos da legislacdo vigente no periodo a
que se refere, postergando-se a especificacdo dos indices e taxas aplicaveis para a
fase de execucao.

Logo, acolho a insurgéncia da Unido quanto aos criterios de
atualizacdo monetaria.

Os honorarios advocaticios restam mantidos, porquanto fixados
conforme entendimento consolidado na Turma (10% sobre o valor da
condenacéo).



Do prequestionamento

Em face do disposto nas simulas n.°s 282 e 356 do STF e 98 do
STJ, e a fim de viabilizar o acesso as instancias superiores, explicito que a
decisdo ndo contraria nem nega vigéncia as disposi¢fes legais/constitucionais
prequestionadas pelas partes.

Ante 0 exposto, voto por dar parcial provimento a apelacdo e a
remessa oficial.
E o voto.
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