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RESUMO:

Até que ponto a integracdo do indio a sociedade nacional, questdo crucial da tradi¢ao
assimilacionista secular, influencia no exercicio de direitos atribuidos pelo ordenamento
juridico patrio aos indigenas? Qual o papel dos Tribunais na interpretacdo dos dispositivos
constitucionais e legais a fim de conferir protecao aos indios € as comunidades indigenas, uma
minoria que exige uma tutela estatal protetiva, e, a0 mesmo tempo, garantir a isonomia de
direitos e deveres entre os cidaddos brasileiros, dentre os quais se incluem os indios. Estas
indagagdes constituem o alicerce deste estudo, que pretende demonstrar a evolugdo
legislativa, bem como o funcionamento das instituicdes politico-juridicas de tutela dos
indigenas no Pais, até a promulgagao da Constituicao Federal de 1988, que instituiu um novo
paradigma de protecdo aos povos indigenas, atribuindo-lhes uma série de direitos especificos
apenas em razao de sua condi¢do juridica de indios. A atual Carta Politica recepcionou sua
cultura e formas de organizagao social, além de assegurar os meios para sua existéncia digna.
Por outro lado, nosso ordenamento ainda exige a integracdo do indio para o exercicio de
alguns direitos civis, bem como para a sujeicdo a deveres, em especial, a responsabilidade
penal. No entanto, a tendéncia € que a integracdo, neste aspecto, seja vista mais como um
modo de protecdo a um grupo vulneravel do que uma tentativa de assimilacao cultural de uma
minoria por um grupo social hegemonico na sociedade.
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ABSTRACT:

To what extent would the integration of the Indian into the national society, crucial issue of
secular assimilationist tradition, be influencing the exercise of rights granted by the Brazilian
legal system to indigenous? What is the role of the courts in the interpretation of
constitutional and legal clauses in order to give protection to the Indians and indigenous
communities, a minority that requires a protective state custody, and, at the same time,
ensuring equality of rights and duties among Brazilian citizens, including the Indians? These
questions constitute the basic element of reflection in this article, which aims to demonstrate
the legislation development process, as well as the functioning of political and legal
institutions of Indian tutelage in the country, until the promulgation of the Federal
Constitution (on 1988), which established a new paradigm for the protection of indigenous
peoples, assigning them a series of specific rights only because of their legal status as Indians.
The current Charter Policy hosted their culture and forms of social organization, and ensure
the means for a dignified existence. On the other hand, our law also requires the integration of
the Indian for the exercise of some civil rights, as well as placing under duties, in particular,
the criminal liability. However, the trend is that integration, in this regard, be seen more as a
way of protecting a vulnerable group than an attempt at cultural assimilation of a minority by
a hegemonic social group in society.
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INTRODUCAO

No ultimo censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em 2010, foram registrados 896,9 mil indigenas, sendo 817,9 mil
declarados no quesito cor ou rag¢a e 78,9 mil que se declararam de outra cor ou raga
(principalmente pardos, num total de 67,5%), mas que residiam em terras indigenas e se
consideravam indios em razao de aspectos como tradi¢des, costumes, cultura e antepassados.
Este percentual de indios correspondia a, aproximadamente, 0,47% da populacdo total do
Pais.

Foram constatadas, ainda, 305 etnias, falantes de 272 linguas, distribuidas em 505
terras indigenas, que equivalem a 12,5% do territorio brasileiro (cerca de 106,7 milhdes de
hectares), com significativa concentracdo na Amazonia Legal (a maior parte desta populagao,

cerca de 572.083 indios, vive em 4areas rurais). Dado curioso ¢ que, mesmo nas terras
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indigenas, ocas € malocas ndo eram muitos comuns; em apenas 2,9% das terras, todos os
domicilios eram deste tipo e, em 58,7% das terras, elas ndo foram observadas.

Diante destes dados significativos, indaga-se: mas, afinal, quem é o indio no
Brasil? Antes de discorrermos sobre o embate entre a arcaica postura assimilacionista, de
“desindianiza¢do”, ¢ o novo paradigma constitucional de tutela dos indigenas, ¢ preciso
determinar quem sdo os sujeitos do conjunto de direitos a eles atribuidos. Apesar de a resposta
parecer simples, a0 menos no imaginario popular, ser indio “ndo ¢ uma questao de cocar de
pena, urucum e arco ¢ flecha, algo de aparente e evidente e nesse sentido estereotipificante,
mas sim uma questao de ‘estado de espirito’. Um modo de ser e ndo um modo de aparecer.”
(CASTRO, 2005, s.p.). Deste modo, pretendemos identificar ndo apenas o conceito legal de
indio e de comunidade indigena, como também dar-lhes um significado mais condizente com
a realidade social e juridica desta vulneravel parcela da populagado brasileira.

Em seguida, far-se-4 um breve retrospecto historico da tutela dos indios no Brasil,
voltando a analise para a evolucdo legislativa de temas ligados a politica indigenista, em
especial, ao tratamento dispensado aos indios ao longo das Constitui¢cdes patrias. Destacar-se-
4, ainda, a adogdo pelo Pais de normas internacionais de prote¢ao aos indigenas por meio da
adesdo a Convencao n. 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que, embora ndo
fosse a instancia mais adequada, tratou de regular questdes ligadas aos povos tribais e
indigenas dos paises signatarios.

A andlise das Cartas Politicas anteriores ao atual texto constitucional evidencia a
politica estatal discriminatdria, ora assimilacionista, ora paternalista, de tratamento do indio
como um subcidadao, do qual era exigido um aculturamento para que pudesse usufruir de
todos os direitos fundamentais atribuidos aos demais nacionais. A Constituicao Federal de
1988 rompe com esta tradicao, equiparando os indios aos demais cidaddos, além de atribuir
especificamente a eles uma série de direitos fundamentais, em razao de sua condi¢do juridica,
conforme veremos ao longo deste trabalho. Dentre eles, merece destaque o indigenato, que
assegurou aos indios e as comunidades indigenas o reconhecimento de seus direitos
origindrios sobre as terras que ocupavam.

Ao lado dos direitos fundamentais assegurados aos indigenas, existem, também,
direitos e deveres infraconstitucionais que, ao contrario dos primeiros, exigem o cumprimento
de certas condi¢des. Deste modo, discorrer-se-a sobre a capacidade do indio para o exercicio
dos atos da vida civil, tragando um paralelo entre o Codigo Civil de 1916 e o de 2002, a fim

de determinar a qual regime juridico estara sujeito o indigena: o tutelar, previsto na legislagao
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especial, ou o civil. Abordar-se-a, ainda, os requisitos legais para a emancipac¢do do indio e da
comunidade indigena, assim como a capacidade processual individual e coletiva para a defesa
de seus interesses e direitos, sempre mediante a intervengao obrigatoria do Ministério Publico
em todos os atos do processo.

Por derradeiro, mostra-se oportuna a discussao acerca de certos aspectos da tutela
penal do indio: temas, como a imputabilidade penal do indio e a competéncia para processar €
julgar crimes envolvendo indios, seja na condi¢cdo de sujeitos ativos, ou na condi¢do de
sujeitos passivos, serdo esclarecidos na parte final do trabalho. Com isso, pretendemos
esclarecer até que ponto a integragdo dos indigenas ¢ requisito necessario para a frui¢do de
direitos ¢ em qual medida ela se torna um instrumento de protecdo aos indios e as
comunidades indigenas em vez de um instrumento de dominagdo de um grupo hegemodnico

sobre uma minoria da populacao.

1. O CONCEITO DE INDIO E DE COMUNIDADE INDIGENA

O Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/1973) define indio ou silvicola como todo
“individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional;” (art. 3°, I).

Primeiramente, a denominacao indio, ainda que provenha de um equivoco de
Cristovio Colombo (1436-1506) que, tendo chegado as Américas, julgou estar na India, é de
uso corrente na linguagem para designar os nativos do continente americano'. J4 o termo
silvicola, que se refere a “quem nasce ou vive nas selvas”, também utilizado pelo Codigo
Civil de 1916, deve ser evitado para se referir aos indios, pois nem todos os homens ndo
adaptados a civilizacdo ou ndo inseridos na massa populacional urbana serdo considerados
indios (¢ o caso dos membros de comunidades extrativistas tradicionais, que nao sao,
necessariamente, indios).

O Estatuto do Indio também prescreve o que entende por comunidade indigena
ou grupo tribal: “E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado
de completo isolamento em relagdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em
contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.” (art. 3°, II). E

continua no artigo seguinte:
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Art. 4° Os indios sdo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhio
nacional;

II - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhao nacional, da qual v@o necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
IIT - Integrados - Quando incorporados & comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura.

Além da confusdo feita pelo legislador ao caracterizar a comunidade indigena
como um subgrupo de si mesma (comunidades indias), percebe-se ai um problema mais
grave: a tentativa de integracdo e assimilacdo das populagdes indigenas pelo Estado da
sociedade dominante. O desaparecimento dos povos indigenas era visto como uma
contingéncia histdrica e o objetivo da politica indigenista da ditadura militar, época em que o
Estatuto foi promulgado, era gerenciar tal tendéncia vista como inexoravel, de modo a liberar
o Estado do encargo de tutelar os indios e assegurar a posse de suas terras.

Explicaremos melhor: se uma das condi¢des para a existéncia de comunidade
indigena ¢ que seja formada por familias indias nao integradas em setores da comunhdo
nacional, ndo seria, portanto, considerada comunidade indigena aquela composta por indios
integrados a sociedade nacional (i.e., emancipados), ainda que preenchessem os requisitos do
inciso I do artigo 3° do Estatuto do Indio! Chegariamos ao paradoxo de ter uma comunidade
de indios ndo reconhecida juridicamente como indigena®!

Segundo o antropologo Eduardo Viveiro de Castro (2005, s.p.), o intuito do
legislador, durante o regime autoritarista, de desindianizar uma por¢do das comunidades
indigenas, na verdade, terminou foi por reindianiza-las, pois desinvisibilizou os indios, que
eram virtualmente inexistentes como atores politicos nas décadas de 1960 e 1970. As
liderangas indigenas comegaram, entdo, a se articular para reivindicar direitos essenciais a
manutengdo de seu modo de vida e cultura, que corriam o sério risco de serem extintos. Este
longo processo culminou no reconhecimento constitucional de um status diferenciado e
permanente do indio, que passou de objeto de tutela protetiva estatal a condicao de sujeito de
direitos.

A atual Constitui¢ao rompeu com a tradi¢ao assimilacionista, de desindianizacao,
nao s6 ao dedicar um de seus capitulos a disciplina dos direitos dos povos indigenas (Capitulo
VIII, do Titulo VIII), mas também ao assegurar a pluralidade do Estado brasileiro sob a

perspectiva étnica e cultural, com o objetivo de promover o bem de todos, sem preconceitos
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de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, IV), e de
garantir o respeito a dignidade de todas as pessoas (art. 1°, IIT)’.

Os reflexos desta mudanga social, politica e juridica podem ser medidos em
nimeros: segundo a Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), com base em informagdes
coletadas nos censos realizados pelo IBGE em 1991 e em 2000, o contingente de brasileiros
que se considerava indigena cresceu 150% na década de 1990, de modo que o ritmo de
crescimento destas comunidades foi seis vezes maior que o da populagdao em geral. Houve um
aumento anual de 10,8% da populagdo indigena, a maior taxa de crescimento dentre todas as
categorias, quando a média total de crescimento da populagdo brasileira foi de 1,6%.

Nao podemos ignorar esta postura de retorno a identidade étnica e cultural do
indigena, assegurada pelo atual texto constitucional, o que nos leva a repensar as defini¢des
de indio e de comunidade indigena consignadas no vetusto Estatuto do Indio, a fim de torna-
las compativeis com os dispositivos constitucionais e, também, mais coerentes com a nossa
realidade social.

Neste sentido, apresentamos os conceitos elaborados por Eduardo Viveiro de
Castro (2005, s.p), que considera indio “qualquer membro de uma comunidade indigena,
reconhecido por ela como tal” e comunidade indigena “toda comunidade fundada em relagdes
de parentesco ou vizinhanga entre seus membros, que mantém lagos historico-culturais com as
organizagoes indigenas pré-colombianas.”

O antrop6logo descarta a origem e a ascendéncia pré-colombiana, previstas no
conceito legal de indio, uma vez que dificilmente serdo comprovadas por instrumentos
probatorios habeis, o que leva a sua mera presungdo. As relagdes de parentesco ou vizinhanga
que constituem as comunidades indigenas incluem as relagdes de afinidade, de filiagdo
adotiva e de parentesco ritual ou religioso, que sao definidas de acordo com a concepgdo
propria da comunidade acerca dos vinculos interpessoais fundamentais. Com isto, evita-se
uma defini¢dao genética ou genealdgica, até porque hd muitos casamentos interétnicos e inter-
raciais atualmente, e contemplam-se, ainda, as dimensdes translocais de uma comunidade, isto
¢, sua base territorial ndo precisa estar concentrada em certa terra indigena ou em darea
continua, ao contrario, pode ser dispersa, pois ¢ indio quem se considera indio e, a0 mesmo
tempo, ¢ considerado pelos demais como membro da comunidade indigena.

Por sua vez, os lacos historico-culturais com as organizacdes sociais pré-
colombianas compreendem trés dimensdes — a histdérica, a cultural e a sociopolitica — que

sao suficientes per si para caracteriza-los, ou seja, basta que uma delas esteja presente e nao,
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necessariamente, todas as dimensdes. Nas palavras do referido autor, cada dimensao

(historica, cultural e sociopolitica) corresponde, respectivamente, a:

a) A continuidade da presente implantacdo territorial da comunidade em relagdo a
situagdo existente no periodo pré-colombiano. Tal continuidade inclui, em
particular, a derivacdo da situacdo presente a partir de determinagdes ou
contingéncias impostas pelos poderes coloniais ou nacionais no passado, tais como
migragdes forgadas, descimentos, redugdes, aldeamentos e demais medidas de
assimilacdo e oclusdo étnicas;

b) A orientacdo positiva e ativa do grupo face a discursos e praticas comunitarios
derivados do fundo cultural amerindio, e concebidos como patriménio relevante do
grupo. Em vista dos processos de destrui¢do, reducdo e oclusdo cultural associados a
situagdo evocada no item anterior, tais discursos e praticas ndo sdo necessariamente
aqueles especificos da area cultural (no sentido histéricoetnol6gico) onde se acha
hoje a comunidade;

¢) A decisdo, seja ela manifesta ou simplesmente presumida, da comunidade de se
constituir como entidade socialmente diferenciada dentro da comunhido nacional,
com autonomia para estatuir e deliberar sobre sua composicdo (modos de
recrutamento e critérios de inclusdo de seus membros) e negodcios internos
(governanga comunitaria, formas de ocupacdo do territorio, regime de intercambio
com a sociedade envolvente), bem como de definir suas modalidades proprias de
reproducdo simbdlica e material. (CASTRO, 2005, s.p).

Do exposto, podemos concluir que a definicdio de indio implica numa
autoidentifica¢iio’ do individuo como tal e heteroidentificagio pelos demais membros da
comunidade, independentemente da pessoa estar integrada a comunhao nacional, ou seja, os
indios em processo de aculturacdo devem ser considerados indios para o fim de protecdo
constitucional’, pois o que o qualifica o individuo é o sentimento de pertinéncia a determinada
coletividade indigena e a aceitagdo por parte dela.

A comunidade indigena, por sua vez, fundamenta-se em relagdes mais alargadas
de parentesco ou vizinhanga entre pessoas que mantém vinculos com as organizacdes
indigenas pré-colombianas, seja em razao de fatores histéricos (como a continuidade da
fixacdo em determinado territério), culturais (em virtude dos rituais, mitos e outras
orientagdes positivas do grupo em relagdo aos produtos caracteristicos da vida comunitaria)
ou sociopoliticos (pelo fato de se constituirem como coletividades socialmente diferenciadas

da comunhao nacional e terem autonomia para se autogovernarem).

2. EVOLUCAO DA TUTELA LEGAL DOS INDIOS NO BRASIL

A primeira politica publica direcionada aos indios, no Estado brasileiro, foi a

criacdo do Servico de Protecio aos Indios e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais
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(SPILTN), por meio do Decreto n. 8.072/1910, que visava integrar a populagdo indigena a
massa proletaria rural e urbana. Nitida, portanto, a visdo assimilacionista do Estado, que
considerava a condi¢ao de indio um estado transitorio até a integracdo do individuo a massa
de trabalhadores da sociedade dominante. Ap6s oito anos, o SPILTN foi desmembrado em
Servico de Protecdo ao Indio (SPI)® e Localiza¢io de Trabalhadores Nacionais (LTN), embora
fosse mantido o intuito paternalista das politicas estatais indigenistas.

O Codigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071/1916), por conseguinte, estabeleceu a
incapacidade relativa dos indios (os quais denominou silvicolas) em seu art. 6°, inciso III,
sujeitando-os ao regime tutelar a cargo do SPI, estabelecido em leis especiais (neste caso, o
Decreto n. 5.484/1928, que regulava a situacao dos indios nascidos no territorio nacional).
Prescrevia o paragrafo unico do referido artigo que a tutela cessaria a medida que os silvicolas
fossem se adaptando a civilizacdo do Pais. Mais uma vez, percebe-se a ideologia da
inexoravel integracdo dos povos indigenas a sociedade nacional.

Na década de 1940, foi instituido, junto ao SPI, o Conselho Nacional de Protecdo
aos Indios (CNPI), por meio do Decreto n. 1.794/1939, no qual antropélogos de renome
deram inicio a reformulacdo das politicas indigenistas brasileiras, com o propdsito de
diminuir as praticas assimilacionistas e paternalistas, a fim de valorizar o modo de vida e a
cultura destes povos. Entretanto, sob acusagdes de genocidio, corrupgao e ineficiéncia, o SPI
foi investigado por uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) e extinto em 1967,
juntamente com o CNPI. Em seu lugar, criou-se outro 6rgio — a Fundagdo Nacional do Indio
(FUNAI), por meio da Lei n. 5.371/1967, vinculada ao Ministério da Justi¢a, que se tornou
responsavel por coordenar e executar a politica indigenista do Governo Federal.

Pouco tempo depois, foi promulgado o Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/1973), em
que, pela primeira vez, ¢ registrado como um principio juridico a preservacdo da cultura das
comunidades indigenas (art. 1°), ainda que a lei mencione seu intuito de integra-las
“progressiva ¢ harmoniosamente, a comunhdo nacional”. No paragrafo tnico do art. 1° do
Estatuto, estende-se aos indios e as comunidades indigenas a proteg¢do das leis do Pais, nos
mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros, e, ainda, se resguarda os usos,
costumes e tradigdes indigenas, bem como as condi¢des peculiares de tutela protetiva
previstas naquela lei®. Houve, assim, o reconhecimento de que os indios sdo cidaddos
brasileiros, aplicando-lhes as normas relativas a nacionalidade e a cidadania, porém o

exercicio dos direitos civis e politicos dependia da verificagdo das condi¢des especiais
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estabelecidas no proprio Estatuto e na legislacao pertinente (art. 5° e paragrafo unico da Lei n.
6.001/1973), conforme veremos adiante.

A primeira Constitui¢ao brasileira a dispor sobre a situacao juridica dos indigenas
foi a de 1934: em seu art. 5° atribuia competéncia privativa a Unido para legislar sobre a
incorporagdo dos silvicolas & comunhdo nacional (XIX, alinea m), e, no art. 129, assim
prescrevia: “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las.”

As Constituigoes de 1937 e 1946 nao trouxeram inovagdes sobre o assunto,
repetindo disposi¢des anteriores; ja a Constituicdo de 1967 incluiu entre os bens da Unido as
terras ocupadas pelos indios (art. 4°, IV), assegurando-lhes a posse permanente das terras que
habitam e reconhecendo o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nelas existentes (art. 186). Atribuiu, ainda, competéncia a Unido para legislar sobre
a incorporacio dos silvicolas a comunhao nacional (art. 8°, inciso XVII, alinea 0), sendo
todas estas disposi¢cdes mantidas pela Emenda Constitucional n. 01, de 1969.

No entanto, foi a Constitui¢do Federal de 1988 a mais inovadora e abrangente,
nao apenas em razao da quantidade de direitos atribuidos aos indios, mas, principalmente, por
tratd-los de modo mais favoravel a seus proprios interesses em vez de tentar trazé-los para o
seio da sociedade civilizada. Os direitos indigenas, considerados transitérios, até que seus
titulares se tornassem cidaddos capazes segundo a lei civil, transformaram-se em direitos
permanentes, decorrentes de uma situacdo juridica igualmente permanente — a condicao de

indio. Assim:

A partir de 1988, os povos indigenas passam a ter reconhecidas coletivamente suas
culturas e formas de organizagdo social como legitimas perante o ordenamento
juridico brasileiro. Este avango exclui os povos indigenas da marginalizagdo da lei; a
norma constitucional recepciona os sistemas tradicionais indigenas e todas as
relagdes sociais que tais sistemas importam como legitimos perante a sociedade
brasileira (BAPTISTA, 2002, p. 175).

Os povos passam, entdo, a ter assegurado o direito de manter suas organizagdes
sociais, costumes, linguas, crengas e tradigdes, sem a necessidade de adaptarem suas
estruturas sociais as normas preconizadas pelo Direito estatal. O reconhecimento a diferenca e
a identidade foi crucial para uma mudanga de paradigmas em nosso sistema juridico, para que

o indio pudesse novamente ter orgulho de ser indio!

R. Fac. Dir. UFG, v. 39, n.2, p. 144-175, jul. / dez. 2015 ISSN 0101-7187



INTEGRACAO DO INDIO A SOCIEDADE [...]

Por fim, outro importante instrumento de protecao aos direitos indigenas ¢ a
Convengao n. 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos indigenas e
tribais (1989), aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 143, de
20 de junho de 2002 e promulgada pela Presidéncia da Republica, através do Decreto n.
5.051, de 19 de abril de 2004. A Convencao aplica-se a povos que sao considerados indigenas
pelo fato de seus habitantes descenderem de povos da mesma regido geografica que viviam no
pais na época da conquista ou no periodo da colonizacdo e de conservarem suas proprias
institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicasQ.

A autoidentidade indigena ou tribal ¢ uma inovacdo do instrumento, que a
instituiu como critério subjetivo, mas fundamental para a defini¢do dos povos sujeitos da
Convengao, isto ¢, nenhum Estado ou grupo social tem o direito de negar a identidade a um
povo indigena ou tribal que, como tal, ele proprio se reconheca. Por outro lado, a norma
proibe que alguém seja identificado como indio, independentemente de sua vontade e de seu

autorreconhecimento.

3. DIREITOS INDIGENAS FUNDAMENTAIS

Nas Cartas Politicas anteriores, ndo era reconhecido aos povos indigenas o direito
a manuten¢do de seu modo particular de vida, pois sua cultura era considerada atrasada
(resquicio do pensamento colonizador europeu) e deveria ser substituida pela cultura
ocidental, mais evoluida e consistente. O indio era considerado um ser segregado da
comunhdo nacional e, por isso, todos os diplomas legislativos buscavam integra-los por meio
de sua progressiva transformacdo em branco. Apenas deste modo, ele poderia usufruir os

direitos garantidos a todos os cidadaos brasileiros:

O indio ¢ visto, em nossa tradigdo constitucional, como um coabitante do pais, mas,
efetivamente, ndo € um nacional. Pior, ndo ¢é sequer estrangeiro, pois aos
estrangeiros residentes sempre foram reconhecidos todos os direitos fundamentais
do homem. Jamais se exigiu que um estrangeiro se “aculturasse”, para ter direitos
sobre os seus filhos e bens, por exemplo. Paternalisticamente, as Constitui¢des
reconheceram a existéncia dos indios para negar-lhes o direito a diferenca e
aniquila-los em suas identidades fundamentais (ANTUNES, 2012, p. 1091).
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A época da Assembleia Constituinte de 1988, conta Carlos Frederico Marés
(2002, p. 21-53) que um grupo de indios de diversas nagdes e regides se mobilizou para
garantir que ali estivessem inscritos os direitos de todos os povos que viviam no Brasil. A
articulacdo resultou na consagragao de um capitulo especifico da Carta Politica aos direitos
indigenas (Capitulo VIII, do Titulo VIII), além de outros referidos em dispositivos
constitucionais dispersos, conforme veremos a seguir.

Os indios sdo brasileiros natos, nos termos do art. 12, I, alinea a, 1* parte da
Constitui¢ao e, por este motivo, lhes sdo assegurados todos os direitos e deveres atribuidos
aos demais brasileiros, no que nao colidir com a legislagdo protetiva especial. As terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas integram o conjunto de bens da Unido (art. 20,
XI), sendo de sua competéncia privativa legislar sobre as populacdes indigenas (art. 22, XIV).

Ao Congresso Nacional compete exclusivamente dispor sobre a autorizagdo, a
exploragdo e o aproveitamento dos recursos hidricos e a lavra de riquezas minerais nas terras
indigenas (art. 49, XVI), mediante decreto-legislativo, independentemente de sancdao do
Presidente da Republica (art. 48). A nosso ver, este dispositivo constitucional poderia ser
usado contrariamente aos interesses das comunidades indigenas, pressionando-as para
atenderem a interesses escusos de grupos que pretendam atuar nessas regioes.

O processamento e¢ o julgamento de agdes judiciais versando sobre direitos
indigenas cabem a Justica Federal (art. 109, XI), sendo atribuicdo do Ministério Publico a
tutela judicial dos interesses e direitos das populagdes indigenas (art. 129, V), atuando tanto
como substituto processual (legitimidade extraordindria), quanto como custos legis.

O paragrafo 1° do art. 176 da CF refor¢a a necessidade de autorizagdo ou
concessao da Unido (no caso, do Congresso Nacional) para a pesquisa e a lavra de recursos
minerais, bem como para o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica, quando se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas, acrescentando que somente poderdao
ser efetuados, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administra¢ao no Pais.

No campo cultural, a Constituicdo de 1988 assegurou as comunidades indigenas a
utilizacao de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem (art. 210, § 2°), bem
como garantiu a prote¢ao de seus valores e manifestacdes culturais (art. 215 e §§ 1°, 2° e 3°),
essenciais para a consolida¢do de suas identidades. Ademais, constituem patriménio cultural

brasileiro os bens portadores de referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes
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grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216), na qual se incluem, obviamente, as
comunidades indigenas e seus valores culturais.

Pela primeira vez, sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencgas e tradigdes, assim como outra grande inovagao: os direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram considerados direitos originarios (art. 231, caput), isto &,
preexistentes a qualquer outro, eis que derivam de um fato histérico — o de terem sido os
indios os primeiros habitantes do Brasil. Nas palavras de José¢ Afonso da Silva (2014, p. 873-

874), trata-se do reconhecimento do instituto do indigenato:

[...] velha e tradicional institui¢@o juridico luso-brasileira que dita suas raizes ja nos
primeiros tempos da Coldnia, quando o Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado
pela Lei de 06 de junho de 1755, firmava o principio de que, nas terras outorgadas a
particulares, seria sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais
senhores delas.

A Carta Politica define as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios como “as
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (art.
231, § 1°). Dispde, ainda, que elas se destinam a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 231, § 2°),
de modo a assegurar-lhes as condigdes de sobrevivéncia.

A expressao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo exige a posse
imemorial (i.e., aquela de que ndo ha memoria por ser muito antiga), pois o STF, no leading
case Raposa Serra do Sol, fixou a data de 5 de outubro de 1988 como marco temporal para o
reconhecimento aos indios dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Isto significa que a presenga de uma etnia indigena em determinada localidade,
desde que anterior aquela data e de carater duradouro, legitimou a vinculagdo dos indios as

terras. Eis um trecho da decisdo do STF:

[...]

11. O CONTEUDO POSITIVO O ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacio. A Constituicio Federal
trabalhou com data certa a data da promulgacio dela propria (5 de
outubro de 1988) —— como insubstituivel referencial para o dado da ocupacio
de um determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou
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seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacio.
E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario
também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de
continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacio da Lei Maior de 1988, a reocupacio
apenas niao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios.
Caso das fazendas situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacio
ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua
peculiar presenga em todo o complexo geografico da Raposa Serra do Sol.

[..]

12. DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e nao
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacio se orna de natureza
declaratéria, e nio propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma
situacdo juridica preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
“originarios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimagdo de passe em favor de ndo indios. Atos,
estes, que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do art. 231
da CF).

[..]

(STF, PET 3.388/RR, Tribunal Pleno, Min. Carlos Britto, j. em 19-03-2009, DJe em
25-9-2009). (grifamos)

Além disto, o texto constitucional ¢ bem claro ao dispor que a propriedade das
terras indigenas pertence a Unido (art. 20, XI) e a posse, as comunidades que tradicionalmente
a ocupam. Isto significa que os indios ndo podem aliena-las, pois o dominio pertence a Unido,
mas tém direito a posse permanente de seus territorios, que ¢ transmitida hereditariamente,
bem como o usufruto exclusivo dos recursos naturais neles existentes, para que possam
perpetuar sua existéncia'’.

Considerado a mais importante das servidoes pessoais, o usufruto consiste no
direito de usar a coisa de outro e de perceber os frutos sem alterar a substincia''. Para Celso
Antonio Pacheco Fiorillo (2014, p. 582), a Constituigdo Federal criou um usufruto
ambiental, ou seja, uma modalidade de usufruto em que se estabelece limites para o exercicio
do direito de posse, de uso, de administracdo e de percep¢dao dos frutos, em razdo da
necessidade de se proteger os bens ambientais.

Segundo Fernando Mathias Baptista (2002, p. 186), a exploragdao dos recursos
naturais deve se dar de acordo com os usos e costumes dos povos indigenas, ndo estando eles
obrigados a cumprirem as normas de Direito Ambiental; todavia, se passarem a explorar seus
recursos naturais de forma diversa do que ditam suas tradi¢cdes e costumes de manejo, deverao

obedecer as restrigdes ambientais para cada atividade exercida.
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O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei (art. 231, § 3°).

Guilherme José Purvin de Figueiredo (2013, p. 290) adverte que a autorizagdo do
Congresso sera sempre necessaria, ainda que tais empreendimentos sejam desenvolvidos
pelos indios — como ndo integram seus costumes e habitos, dispensar-lhes a autorizacao
facilitaria fraudes de terceiros, que poderiam se aproveitar da situacdo do indigena para
explorar economicamente os potenciais energéticos ou a lavra das riquezas minerais de suas
terras.

Outra importante disposicdo constitucional em beneficio dos indios refere-se a
inalienabilidade e indisponibilidade das terras indigenas, sendo os direitos sobre elas
considerados imprescritiveis (art. 231, § 4°). Denota dizer que as terras indigenas nao poderao
ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negocio juridico, que restrinja o pleno
exercicio da posse direta pela comunidade indigena.

Consoante o principio geral de direito de que o acessério segue o principal, se as
terras indigenas sdo inalienaveis, os seus acessorios, que correspondem as riquezas minerais e
espécies vegetais (sobretudo, madeiras), também o sdo. Isto ndo significa, porém, que tais
recursos sejam intocaveis — apenas que a sua utilizacdo nao pode ser feita de forma predatéria
e potencialmente causadora de riscos para a propria sobrevivéncia das comunidades indigenas
(ANTUNES, 2012, p. 1105).

A questdo ¢ delicada, pois, de um lado, existe o dever geral de conservagao do
meio ambiente, prescrito no art. 225 da Constituicio'?, que se impde a todos os brasileiros,
sem qualquer distingao racial ou étnica, por outro, ha o direito igualmente constitucional de
promocgao dos meios necessarios a continuidade étnica do povo indigena (art. 231). Diante da
colisdo de normas constitucionais, devemos nos ater as peculiaridades do caso concreto e,
neste caso, a solucao para este impasse ndo nos parece tao distante.

O advogado indigena Paulo Celso de Oliveira Pankararu (2002, p. 135-143)
apresenta-nos o caso concreto de exploragao comercial de madeira em terras indigenas pelos
Xikrin do Cateté, povo caiap6 do sul do Para, que elaboraram um plano de manejo sustentavel
com o auxilio de engenheiros florestais, bidlogos e antropologos, observando a legislagdo
pertinente, € o encaminharam ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais

Renovaveis (IBAMA) e a FUNAIL Apds cinco anos de tramitacdo, o plano de manejo foi
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finalmente aprovado pelo IBAMA por intermédio da Autorizacao para Exploracao Florestal —
PMES n. 215/99, ao que tudo indica, a experiéncia demonstrou ser viavel o desenvolvimento
sustentavel das comunidades indigenas aliado a preservagio dos recursos florestais'.

Vejamos o que diz nossa mais alta Corte a respeito deste assunto:

[..]

15. A RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO
AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras
indigenas, ainda que estas envolvam dareas de ‘“conservacdo” e “preservacio”
ambiental. Essa compatibilidade é que autoriza a dupla afetagdo, sob a administragao
do competente 6rgdo de defesa ambiental (STF, PET 3.388/RR, Tribunal Pleno,
Min. Carlos Britto, j. em 19-03-2009, DJe em 25-9-2009). (grifo nosso)

[.]

Importante garantia aos direitos indigenistas ¢ a vedagdo da remog¢ao dos grupos
indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe
ou epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberagao do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo
que cesse o risco (art. 231, § 5°).

Ainda segundo o texto constitucional, serdo nulos e extintos, nao produzindo
quaisquer efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio e a posse das
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo
o que dispuser lei complementar (art. 231, § 6°, 1% parte). A decretacdo de nulidade e a
extingdo do ato ndo geram direito a indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-f¢ (art. 231, § 6°, 2 parte). Destaca-
se que ndo estdo autorizadas agdes de indenizacao contra os indios, apenas contra a Unido.

Por derradeiro, a Constituigao de 1988 reconheceu a legitimidade dos indios, suas
comunidades e organizagdes para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo (art. 232). A legitimidade ativa
das comunidades indigenas para a propositura de agdes coletivas ¢ mais um grande avango no
processo de construcdo da cidadania, facilitando o acesso a justica e a defesa dos direitos.
Observa-se uma nova tendéncia de inclusdao social das minorias nos procedimentos
constitucionalmente previstos, respeitando-se as diferencas e peculiaridades de cada grupo. A

este respeito, € oportuno transcrever trecho do julgamento da Peticao (PET) 3.388:
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[..]

09. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNO. Os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraterna ou solidaria, propria de
uma quadra constitucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o protovalor da
integracdo comunitaria. Era constitucional compensatéria de desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de agdes
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espago fundiario que lhes assegure
meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar
sua identidade somatica, linguistica e cultural. Processo de aculturagdo que ndo se
dilui no convivio com os ndo indios, pois a aculturacdo de que trata a Constitui¢ao
ndo ¢ perda da identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma e
ndo uma subtragdo. Ganho, e ndo perda. Relagdes interétnicas de mutuo proveito, a
caracterizar ganhos culturais incessantemente pela via da identidade étnica (STF,
PET 3.388/RR, Tribunal Pleno, Min. Carlos Britto, j. em 19-03-2009, DJe em 25-9-
2009)..

[.]

E, finalmente, cabe destacar que o Estatuto do Indio, promulgado durante a
ditadura militar e ainda vigente'®, disciplina extensamente o rol de direitos indigenas; porém,
ele deve ser interpretado em face do que determina nossa atual Constituicdo Democratica, a

fim de que haja harmonizagao na hierarquia das normas.

4. A QUESTAO DA INTEGRACAO DO INDIO PARA O EXERCICIO DE
DIREITOS CIVIS E PARA A SUBMISSAO A RESPONSABILIDADE PENAL

4.1. Capacidade Juridica dos Indios e o Exercicio De Direitos

O Codigo Civil de 1916, que utilizava o vocabulo silvicolas para se referir aos
indios (art. 6°, III), considerava-os relativamente incapazes, sujeitando-os ao regime tutelar
estabelecido em leis especiais, o qual cessaria a medida que fossem se adaptando a civilizagado
do Pais (art. 6°, paragrafo unico). O Cédigo Civil de 2002 mudou a denominagao para indios,
em conformidade com a Constituigdo Federal, afastou a incapacidade relativa e determinou
que “a capacidade dos indios sera regulada por legislacao especial.” (art. 4°, paragrafo inico).

Conforme dito anteriormente, o Estatuto do indio, que regula a situagdo juridica
dos indios e das comunidades indigenas em nosso pais, em seu art. 4°, classifica os indios em:
isolados, semi-integrados e integrados. Os indios e as comunidades indigenas ainda ndo
integrados a comunhao nacional sujeitam-se ao regime tutelar do Estatuto, o qual incumbe a
Unido, que o exercera através do competente 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas (art.

7°, caput e paragrafo tnico) — atualmente, a FUNALI. Ja os indios integrados e reconhecidos
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no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura, estdo sujeitos as disposi¢cdes do Codigo Civil (art. 4°, III do

Estatuto). Neste sentido, vejamos a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):

PENAL - HABEAS CORPUS - LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE -
PACIENTE QUE E INDIO JA INTEGRADO A SOCIEDADE - POSSUI TiTULO
DE ELEITOR -INAPLICABILIDADE DO ESTATUTO DO INDIO -
IMPOSSIBILIDADE DO CUMPRIMENTO DA PENA NO REGIME DE
SEMILIBERDADE - ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS EM QUE
FOI ACENTUADA A CENSURABILIDADE DA CONDUTA - REGIME
INICIALMENTE FECHADO DEVIDAMENTE JUSTIFICADO - ORDEM
DENEGADA.

1. O Estatuto do indio s6 é aplicavel ao indigena que ainda nio se encontra
integrado a comunhéio e cultura nacional.

2. O indigena que esta em pleno gozo de seus direitos civis, inclusive possuindo
titulo de eleitor, esta devidamente integrado a sociedade brasileira, logo, esta
sujeito as mesmas leis que sdo impostas aos demais cidadaos nascidos no Brasil.
[...] (STJ - HC 88853/MS. Rel. Min. JANE SILVA - Desembargadora Convocada
do TJ/MG. Sexta Turma. 18/12/2007. Publicagdo 11/02/2008). (grifo nosso)

Portanto, o Estatuto do Indio s6 ¢ aplicavel ao indigena que ainda néo se encontra
integrado a sociedade e aos costumes da civilizagdo. Aquele que estd em pleno gozo de seus
direitos civis, ¢ considerado devidamente integrado a sociedade brasileira, estando, portanto,
sujeito as mesmas leis que sdo impostas aos demais cidadaos nascidos no Brasil. Comprova-
se tal integracdo ndo apenas pela emancipacgdo, nos termos da legislagdo civil, mas também
pelo fato do indigena possuir documento de identidade, titulo de eleitor, Carteira Nacional de
Habilita¢do, fluéncia na lingua portuguesa, pelo fato de ter cursado o ensino médio etc.
Havendo prova inequivoca de integracdo do indigena a civilizagdo, o laudo antropolédgico
pode ser dispensado (HC 0061254-52.2013.4.01.0000/RO, Rel. Desembargador Federal
Hilton Queiroz, Rel. Conv. Juiz Federal Antonio Oswaldo Scarpa (Conv.), Quarta Turma, E-
Djf1 P.184 De 03/02/2014).

Segundo o art. 8° do Estatuto, sdo nulos os atos praticados entre o indio nao
integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo tenha havido
assisténcia do orgdo tutelar competente (a FUNAI). Essa regra ¢ mitigada no caso em que o
indio revele consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que ndo lhe seja prejudicial,
e da extensdo de seus efeitos (art. 8°, pardgrafo Unico). Aqui, houve certa confusao do
legislador quanto aos institutos da assisténcia e da representagdo, bem como em relacdo a
nulidade e a anulabilidade dos atos e negécios juridicos, ou, no minimo, mé redagdo do
dispositivo.
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A incapacidade absoluta'® acarreta a proibicdo total do exercicio, por si so, do
direito, ou seja, o ato somente podera ser praticado pelo representante legal do absolutamente
incapaz. A inobservancia dessa regra provoca a nulidade do ato, nos termos do art. 166, I do
Cédigo Civil'®. J4 a incapacidade relativa'’ permite que o incapaz pratique atos da vida civil,
desde que assistido pelo representante legal, sob pena de anulabilidade (art. 171, I do CC)"®.
Logo, a auséncia de representagdo do absolutamente incapaz gera a nulidade do ato ou
negdcio juridico, ao passo que a falta de assisténcia do relativamente incapaz gera a
anulabilidade".

Enquanto o negocio nulo ofende preceitos de ordem publica, que interessam a
sociedade, o negocio anulavel decorre de ofensa ao interesse particular de pessoas que o
legislador pretendeu proteger, sem estar em jogo interesses sociais — trata-se de negocio que
sera considerado valido se o interessado se conformar com os seus efeitos e ndo o atacar, nos
prazos legais, ou o confirmar (GONCALVES, 2010, p. 472-475).

Carlos Roberto Gongalves defende que o Estatuto, ao considerar nulos os
negdcios celebrados entre um indio nao integrado e pessoa estranha a comunidade indigena,
sem a devida participagao da FUNAI, teria enquadrando-o como absolutamente incapaz, com
os efeitos dai decorrentes; entretanto — ressalta o autor — o ato sera considerado valido se o
indio, ainda que nao emancipado, tiver consciéncia e conhecimento do que praticou e, ao

mesmo tempo, se este ato nao o prejudicar:

No sistema atual, podera o juiz, por exemplo, julgar improcedente agdo declaratoria
de nulidade de negdcio juridico, celebrado pelo indio ja adaptado a civilizacdo e que
ainda ndo tomou a providéncia de emancipar-se, considerando-o valido diante das
circunstancias, especialmente em razdo da vantagem por ele obtida, tendo a acdo
sido proposta de ma-fé pela outra parte, invocando a incapacidade do indio em
beneficio proprio (GONCALVES, 201, p. 127-128).

Cabe ressaltar que a FUNAI ¢ o 6rgdo competente para exercer a tutela dos
indigenas, em nome da Unido. Por ser pessoa juridica de direito publico, da Administracdo
Indireta, a fundagdo detém personalidade juridica e patrimonio proprios, podendo ser

condenada a indenizar terceiros lesados por atos praticados por indios sob sua tutela:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. ENFERMEIRO
MORTO POR INDIO NA RESERVA INDIGENA YANOMAMI.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA FUNAIL ILEGITIMIDADE PASSIVA

R. Fac. Dir. UFG, v. 39, n.2, p. 144-175, jul. / dez. 2015 ISSN 0101-7187



Jacqueline Malta Salim e Rafael Tomaz de Oliveira

AD CAUSAM DA UNIAO. DANOS MATERIAL E MORAL CONFIGURADOS.
VALOR DA INDENIZACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A FUNALI, como fundacgio publica, é entidade da administracio indireta que
detém personalidade juridica propria e, se condenada, arcara com a
indenizacio 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 omissio na tutela respectiva. Ilegitimidade passiva da
Uniéo Federal.

[...]

9. Remessa oficial parcialmente provida.

(AC 0000982-20.2004.4.01.4200 / RR, Rel. JUIZ FEDERAL MARCIO BARBOSA
MAIA, 4° TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 p.513 de 11/09/2013). (grifo nosso)

Além da assisténcia da FUNAI, o Ministério Publico funcionard nos processos em
que haja interesse dos indios, podendo, inclusive, propor as medidas judiciais necessarias a
protecio de seus direitos (art. 129, V da CF)*. Segundo entendimento jurisprudencial e
doutrinario, a atuagdo do Parquet deve se restringir as agdes em que haja ofensa aos
chamados direitos indigenas, sejam em relacio a demarcacdo de terras indigenas, de
discriminacao em razao da condig¢do étnica ou qualquer outra questao que afete diretamente os
interesses da comunidade indigena. Vejamos a distingdo elucidativa feita por Antdnio

Cavalieri Gomes:

O indio integrado, em tal caso, no pleno exercicio dos seus direitos civis, deve
constituir um advogado para representa-lo ou, caso ndo possua condigdes
financeiras, procurar assisténcia judicial gratuita, como o fazem os demais cidadaos,
respeitando-se, assim, o postulado da igualdade previsto no artigo 5°, caput da Carta
da Republica. Deixemos claro que este entendimento vale apenas para a¢des que nao
envolvam a condicdo indigena do indio integrado. Se o indio, mesmo ja totalmente
integrado, ver ferido alguns dos chamados “direitos indigenas”, se sofrer, por
exemplo, discriminagdo da sua condigdo étnica, a FUNAI e, consequentemente, a
P.F.E.-FUNAI, bem como o Ministério Publico, ndo sé poderdo como deverdo se
manifestar (GOMES, 2005, s.p.).

Hé duas formas de emancipagdo: a individual, prevista nos artigos 9° e 10 do
Estatuto, e a coletiva, no art. 11. Qualquer indio poderéd requerer ao juiz competente a sua
liberacdo do regime tutelar, investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que
atendidos os seguintes requisitos: idade minima de 21 (vinte ¢ um) anos'; conhecimento da
lingua portuguesa; habilitagdo para o exercicio de atividade 1til, na comunhdo nacional; e
razoavel compreensao dos usos e costumes da comunhao nacional.

Se houver qualquer divida quanto a satisfagdo dos requisitos I a IV do art. 9°, o

juiz, de oficio ou a requerimento da parte, deverd determinar pericia antropologica. E se
R. Fac. Dir. UFG, v. 39, n.2, p. 144-175, jul. / dez. 2015 ISSN 0101-7187



INTEGRACAO DO INDIO A SOCIEDADE [...]

houver incerteza quanto a idade minima ante a inexisténcia de registros administrativos, o
magistrado podera valer-se de testemunhas que garantam a satisfacao da exigéncia ou atestem
que o emancipado tem maturidade equivalente, atribuida por sua comunidade indigena
(LOBO, 1996, p. 39). Apds instrugao sumadria, ouvidos a FUNAI e o Ministério Publico, o
juiz declarara a emancipagdo, que sera transcrita no Cartério de Registro Civil, a fim de
produzir os efeitos legais (art. 9°, paragrafo unico).

Ainda em relacdo a emancipagdo individual, o art. 10 do Estatuto permite ao
indigena solicitar diretamente a FUNAI uma declaracdo formal que ateste sua capacidade
civil, desde que satisfeitos os requisitos acima e ouvido o Ministério Publico. Para que seja
valida, a declaragdo deve ser homologada judicialmente e inscrita no Registro Civil.

A emancipagdo da comunidade indigena e de seus membros (com a consequente
liberacao do regime tutelar) pode ser declarada pelo Presidente da Republica, mediante
decreto, desde que seja requerida pela maioria dos membros do grupo e comprovada, por
inquérito realizado pela FUNAI, a sua plena integragcdo a comunhdo nacional (art. 11 do
Estatuto). Para Luiz Felipe Bruno Lobo (1996, p. 41), a emancipa¢ao individual ¢ requisito
formal da coletiva, pois “se integrado ¢ o mesmo que emancipado, ¢ logico que somente a
comunidade composta por indios emancipados, integrados, no pleno exercicio dos seus
direitos civis, pode requerer e ter declarada a sua emancipagao coletiva.”

Em relagdo a capacidade processual, a Constituicdo Federal reconheceu a
legitimidade ativa individual (do proprio indio) e coletiva (da comunidade indigena e das
organizacgdes a elas vinculadas) para a defesa de seus interesses e direitos, determinando a
intervengdo obrigatoria do Ministério Publico em todos os atos do processo (art. 232). Vale
ressaltar que o Parquet poderé atuar nao apenas como custos legis (fiscal da lei), mas também
como parte, ajuizando agdes civis publicas para a defesa dos direitos e interesses das

populagdes indigenas (art. 129, V da CF).

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO - AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DO MINISTERIO PUBLICO EM SEDE DE APELACAO -
NULIDADE - POSSIBILIDADE - EMBARGOS DE DECLARACAO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PROVIDOS - EMBARGOS DE
DECLARACAO DA UNIAO PREJUDICADOS.

1. Havendo interesse publico na defesa do patrimonio publico lesionado ¢
obrigatdria a intervengdo do Ministério Publico na causa, caracterizando nulidade a
auséncia de intimacdo do Parquet. Sentencga anulada com o consequente retorno dos
autos ao juizo a quo, para intimag¢ao do Ministério Publico e regular prosseguimento
do feito. (AC 2009.43.00.003777-0/ TO; APELACAO CIVEL Relator
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DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO Orgio TERCEIRA TURMA
Publicagao 08/02/2013 e-DJF1 P. 1295 Data Decisao 28/01/2013).

2. O art. 63 da Lei n. 6.001/73 determina que "nenhuma medida judicial sera
concedida liminarmente em causas que envolvam interesse de silvicolas ou do
Patrimonio indigena, sem prévia audiéncia da Unido e do érgio de protecio ao
indio". Assim, deve ser anulada a decisio que concedeu liminar de reintegracao
de posse de terras em processo de demarcacio sem atentar para a regra
insculpida nesse dispositivo legal. (REsp 840150 / BA RECURSO ESPECIAL
2006/0085285-4 Relator Ministro CASTRO MEIRA (1125) Orgéo Julgador T2 -
SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 10/04/2007 Data da Publicagdo/Fonte DJ
23/04/2007 p. 246).

3. Tendo em vista que se trata de interesses indigenas, imperativa se faz a oitiva
do Ministério Publico Federal no segundo grau de jurisdicdo, pois reza o art.
Art. 83 do Cédigo de Processo Civil que intervindo como fiscal da lei, o
Ministério Publico tera vista dos autos depois das partes, sendo intimado de
todos os atos do processo.

4. Embargos declaratorios opostos pelo Ministério Publico providos para anular o
acorddo 377/386, da lavra do Des. Daniel Paes Ribeiro.

5. Embargos de declarag@o opostos pela Unido prejudicados.

(EDAC 0003466-88.2006.4.01.3310 / BA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
JOSE AMILCAR MACHADO, Rel.Conv. JUIZ FEDERAL MARCELO
DOLZANY DA COSTA (CONV.), SEXTA TURMA, e-DJF1 p.306 de
11/03/2013). (grifo nosso)

4.2. A Tutela Penal dos Indios

Embora a maioria dos doutrinadores penalistas, entre eles, Damasio de Jesus e
Celso Delmanto, entenda que os indigenas nao integrados devam ser incluidos na clausula de

122, em razao de seu desenvolvimento

inimputabilidade, prevista no art. 26 do Codigo Pena
mental incompleto ou retardado, ha quem defenda, como Heleno Claudio Fragoso e Paulo
Bessa Antunes (2012, p. 1117), que ha uma distingdo clara entre a inimputabilidade
decorrente de uma situacao peculiar, que ¢ o fato do indio nao estar adaptado ao nosso estilo
de civilizagdo, e a clausula de desenvolvimento mental incompleto, que ¢ um critério

biopsicologico:

As causas de inimputabilidade, retardamento mental e baixo nivel de aculturamento,
portanto, sdo totalmente diversas e ndo podem ser confundidas. O retardamento
mental, ndo s6 para os indios, mas também para todo e qualquer acusado, deve ser
comprovado por pericia médico-psiquiatrica. J& o grau de integragdo do indio
somente pode ser comprovado pela pericia antropologica que a modalidade técnica
especifica (ANTUNES, 2012, p. 1118).

Os indigenas nao adaptados a vida social da civilizagdo, as normas complexas
que a regulam e aos critérios de valores de nossos julgamentos, estariam em condi¢des de
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incapacidade total ou parcial de entendimento e orientacdo volitiva na qualidade e grau
exigidos pelo Codigo Penal, sem que, com isso, denotem qualquer tipo de patologia
(MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 199). Assim, a aplicagao dos critérios de imputabilidade
dependera tao somente da averiguagdo da capacidade de entendimento e determinacdo do
indigena, uma vez que, apesar de biologicamente normal, o indio ndo deixa de ser socialmente
deficitario quanto as normas nacionais de conduta social (LOBO, 1996, p. 76-77).

O art. 56 do Estatuto determina que: “No caso de condenacdo de indio por
infragdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicacao o Juiz atenderd também ao grau
de integracdo do silvicola.” Prossegue o paragrafo unico: “As penas de reclusdo e de detengdo
serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
do 6rgao federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do condenado.” Neste

sentido, € oportuna a transcricdo do seguinte acordao:

HABEAS CORPUS. ART. 121, § 2.° 1, DO CODIGO PENAL. (1)
IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE
DA VIA ELEITA. (2) PACIENTE. INDIGENA. INTEGRADO A SOCIEDADE
(POSSUI TiTULO DE ELEITOR E DOMINIO DA LINGUA PORTUGUESA).
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 56, PARAGRAFO UNICO, DO ESTATUTO
DO INDIO. PENA DEFINITIVA FIXADA EM 12 ANOS DE RECLUSAO.
REGIME INICIAL FECHADO. ADEQUACAO. (3) WRIT NAO CONHECIDO.
[...]

2. Esta Corte firmou o entendimento de que o indigena integrado a sociedade,
nos termos do art. 4., I11, do Estatuto do Indio, niio se enquadra ao disposto no
art. 56, paragrafo unico, do aludido Estatuto (cumprimento de pena em regime
especial semiaberto), sendo, de rigor, a sua sujeiciio as leis penais impostas aos
cidaddos comuns. Na espécie, o0 Tribunal a quo afirmou que o paciente possui
titulo de eleitor e dominio da lingua portuguesa, evidenciando que esta
integrado a sociedade, fato que respalda a aplicacdo do art. 33, § 2.°, a, do
Codigo Penal, uma vez que a pena foi fixada em 12 (doze) anos de reclusio.

3. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 243.794/MS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 24/03/2014). (grifo nosso)

Destarte, o art. 56 do Estatuto ndo pode ser aplicado em favor do indigena ja
adaptado a sociedade brasileira, que devera cumprir a pena que lhe for imposta na condenagao
junto ao o6rgao Federal mais proximo de sua aldeia ou residéncia. O nivel de integracdo do
indigena na sociedade nacional serve, pois, de parametro para a dosimetria da pena, em
especial no que tange a atenuante prevista na lei especial: quanto menor a integragdo, maior

serd a atenuante, podendo chegar, em tese, a nao aplicagdo da pena.
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Em relagdo a competéncia para processar e julgar delitos envolvendo indios, o
STJ entende que: “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o
indigena figure como autor ou vitima.” (Simula n. 140). Contudo, para o STF, ante o disposto
no art. 109, XI da Constitui¢ao Federal, ¢ da competéncia da Justi¢a Federal processar e julgar
os crimes cometidos contra indios, dentro ou fora da reserva indigena.

Apesar desta aparente divergéncia, o proprio STJ pacificou o entendimento de
que, havendo disputa sobre direitos indigenas, isto €, aqueles ligados a cultura e a organizagdo
social dos indios, bem como aos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam, fica
afastada a competéncia da Justica Estadual, devendo ser reconhecida a da Justi¢a Federal para
processar e julgar a agdo penal. Por outro lado, tratando-se de fato delituoso de interesse
particularizado de um ou alguns indigenas, e ndo de crime contra uma coletividade de indios,
sua cultura ou aos direitos sobre suas terras, entdo a competéncia sera da Justica comum

Estadual. Vejamos a jurisprudéncia de nossos Tribunais:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DISPUTA DE
TERRAS INDIGENAS. CRIME PATRIMONIAL. JULGAMENTO. JUSTICA
ESTADUAL. COMPETENCIA. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS DO
ARTIGO 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INOBSERVANCIA.
REVOGACAO. RECURSO PROVIDO.

1. O deslocamento da competéncia para a Justiga Federal somente ocorre quando o
processo versar sobre questdes diretamente ligadas a cultura indigena e ao direito
sobre suas terras, ou quando envolvidos interesses da Unido.

2. Tratando-se de suposta ofensa a bens semoventes de propriedade particular, ndo
ha ofensa a bem juridico penal que demande a incidéncia das regras constitucionais
que determinam a competéncia da Justica Federal.

[...] (RHC 85737, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 12/12/2006, DJe-152 DIVULG 29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007 DJ 30-
11-2007 PP-00129 EMENT VOL-02301-02 PP-00333).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. CRIMES DE CALUNIA E
DIFAMACAO ENTRE INDIOS. SUMULA 140/STJ. NAO INCIDENCIA.
DISPUTA RELACIONADA A LIDERANCA E OCUPACAO DA ALDEIA
WAHURI, DO POVO JAVAE, NA ILHA DO BANANAL. INTERESSE DE
TODA A COMUNIDADE INDIGENA. ART. 109, XI, E ART. 231 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
1. Em regra, a competéncia para processar e julgar crime que envolva indio, na
condicio de réu ou vitima, é da Justica Estadual, conforme preceitua o
enunciado n° 140 da Sumula desta Corte, segundo o qual: "Compete a Justica
Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor
ou vitima."

2. Todavia, a competéncia sera da Justica Federal toda vez que a questio
versar acerca de disputa sobre direitos indigenas, incluindo as matérias
referentes a organizacio social dos indios, seus costumes, linguas, crengas e
tradicoes, bem como os direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
conforme dispoem os arts. 109, XI, e 231, ambos da Constituicio da Republica
de 1988.
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3. Na hipotese, verifica-se que os fatos narrados no termo circunstanciado, os quais,
em tese, caracterizam crimes de caltnia e difamacao, tiveram como causa a situacéo
de conflito na comunidade indigena do Povo Javaé, notadamente a disputa pela
posicdo de cacique da Aldeia Wahuri, na Ilha do Bananal, atingindo os interesses
coletivos de toda a comunidade indigena, situagdo que afasta a incidéncia da Sumula
140/STJ e atrai a competéncia da Justi¢a Federal.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal de Gurupi -
SJ/TO, o suscitante.

(CC 123.016/TO, Rel. Ministto MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
SECAO, julgado em 26/06/2013, DJe 01/08/2013). (grifo nosso)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INJURIA
RACIAL. CP, ART. 140, § 3°. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CP, ART. 140.
INEXISTENCIA DE DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS -
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL - CONSTITUICAO FEDERAL,
ART. 109, XI - RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL PARA PROCESSAMENTO E JULGAMENTO. PROVIDO.

1. A competéncia penal da Justi¢a Federal, objeto do alcance do disposto no art. 109,
X1, da Constituicdo da Republica, s6 se desata quando a acusagdo seja de genocidio,
ou quando, na ocasido ou motivagdo de outro delito de que seja indio o agente ou a
vitima, tenha havido disputa sobre direitos indigenas, ndo bastando seja aquele
imputado a silvicola, nem que este lhe seja vitima e, tampouco, que haja sido
praticado dentro de reserva indigena (RE n® 419.528/PR). Precedentes do STj e
desta Corte Regional.

2. Na espécie, verifico tratar-se de fato delituoso de interesses particularizados
de certos indigenas e nio de crime contra a coletividade dos indios, que verse
sobre questées ligadas a cultura indigena e aos direitos sobre suas terras. E,
embora o o6rgdo ministerial afirme que "as provas contidas nos autos
evidenciam que os delitos em apreco foram motivados por disputas de terras
envolvendo interesses indigenas" (fl. 106), nio consta qualquer elemento que
aponte que os delitos cometidos tiveram como motivacio a disputa por terras
indigenas, de modo a atrair a competéncia do feito para a Justica Estadual.

3. Manutencédo da decisdo recorrida.

4. Recurso em Sentido Estrito a que se nega provimento.

(RSE 0001640-84.2012.4.01.3902 / PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
MARIO CESAR RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.739 de 17/10/2014).
(grifo nosso)

Nao resta duvida, portanto, que a competéncia para processar ¢ julgar delitos
envolvendo indigenas serd, em regra, da Justica Estadual; entretanto, em se tratando de delitos
que envolvam direitos indigenas que extrapolem a esfera individual, sobretudo acerca da
disputa por terras indigenas, a competéncia para o processamento e julgamento da agdo penal
correspondente serd deslocada para a Justiga Federal.

Cabe ressaltar, ainda, que o sistema penal brasileiro admite que os proprios grupos
tribais possam aplicar sangdes penais ou disciplinares aqueles que tenham praticado atos
contrarios aos usos e costumes indigenas, desde que nao revistam carater cruel ou infamante,
sendo proibida, em qualquer caso, a pena de morte (art. 57 do Estatuto). A doutrina®
considera, porém, que este dispositivo deva ser aplicado apenas para a solucao de conflitos

ocorridos dentro de uma mesma tribo indigena, envolvendo membros da propria comunidade.
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Consequentemente, com conhecimento das nossas leis ou ndo, se o indio praticou,
em seus dominios, o fato tido como infragdo penal pela nossa legislagdo, deve ser
julgado de acordo com seus costumes — nao pelas nossas leis — e pelos seus pares —
ndo pelo juiz branco. Se, para nés, ele agiu contrariamente ao direito, a0 nosso
direito, pela sua consciéncia, ele pode ndo ter atuado contrariamente ao direito, ao
seu direito. [...] Tenha-se, ainda, que a ordem juridica do indio ndo reprova certas
condutas que sdo reprovadas pelo nosso ordenamento juridico. Logo, por essa
hipétese, ndao ha a culpabilidade, uma vez que no ha a consciéncia da ilicitude, da

antijuridicidade (TOURINHO NETO, 2002, p. 223-224).

Neste contexto, ha de se destacar a noticia divulgada pelo jornal Folha de S. Paulo
de que lideres de tribos situadas ao norte de Roraima decidiram punir segundo seus costumes
dois indios da etnia Macuxi que tentaram matar um outro indio de aldeia diferente, em 2013,
no Municipio de Uiramuta, ao nordeste do estado, e mais um terceiro indio que teria
incentivado a briga. Todos foram expulsos da aldeia por dois anos, ndo podendo participar
dos eventos da comunidade, e terdo que fazer trabalhos comunitarios em outra aldeia.

Ocorre que as liderangas indigenas daquela regido haviam celebrado um acordo
com o Tribunal de Justica do Estado de Roraima (TJRR) para que pudesse ser realizado o
primeiro jari popular indigena no Brasil, para o julgamento dos dois réus acusados de
tentativa de homicidio. Segundo o juiz de Direito Aluizio Ferreira, da Comarca de Pacaraima, ao

norte de Boa Vista— RR, onde tramita o processo:

E muito comum que as proprias comunidades indigenas decidam punir os culpados
conforme as regras deles. Dessa forma, os processos na Justica podem ser até extintos,
uma vez que ja tenha ocorrido um julgamento e até uma pena. Contudo, isso ndo ocorreu
nesse caso na Raposa Serra do Sol e a ag@o continuou tramitando normalmente (COSTA,
2015).

Assim, o juri aconteceu no dia 23 de abril de 2015, no Malocdo da Demarcacao,
na regido do Maturuca (situada na Terra Indigena Raposa Serra do Sol), e contou com a
participacgdo de trinta indigenas das etnias Macuxi, Ingarico, Patamona e Taurepang, dos quais
sete foram sorteados no dia para julgar o processo. Um dos réus foi absolvido e o outro
condenado a uma pena leve, a ser cumprida em regime aberto.

No entanto, os lideres macuxis consideraram desrespeitoso ¢ brutal o modo
como foi conduzido o julgamento, bem como o comportamento das autoridades presentes”.
Protocolaram, ainda, uma representacao junto ao Ministério Publico Federal para evitar que o
laudo antropologico que consta no processo seja divulgado ou utilizado para fins de pesquisa

por considera-lo racista e desconhecedor de sua cultura.
R. Fac. Dir. UFG, v. 39, n.2, p. 144-175, jul. / dez. 2015 ISSN 0101-7187



INTEGRACAO DO INDIO A SOCIEDADE [...]

Por todos estes motivos, os Macuxis decidiram, entdo, punir os condenados a sua
maneira. Nao se tem, ainda, o desfecho para este caso, mas diante das consideragdes acima,
podemos afirmar que ¢ possivel a anulagao da decisdo do juri, com o reconhecimento da
decisdo indigena, sobretudo se os réus ja tiverem iniciado o cumprimento da san¢ao imposta

pelos lideres de sua etnia, ja que ¢ vedado o bis in idem.

CONSIDERACOES FINAIS

Na historia do Brasil, a miscigenagao gerou uma identidade nacional singular e
um povo marcadamente mestico na aparéncia e na cultura. A populagdo brasileira ¢ resultado
do entrecruzamento de diversos povos: indios, africanos e portugueses, no periodo inicial da
colonizagdo; franceses, holandeses e ingleses, do século XVI ao XVIII; e italianos, alemaes,
espanhdis, arabes, japoneses entre outros, a partir do século XIX. Embora os grupos étnicos
apresentem grande diversidade fenotipica (cor da pele, feigdes do rosto, a estatura, porte fisico
etc.), geneticamente, somos todos muito semelhantes, a ponto de ndo se justificar a
diferenciagdo da espécie humana em racas — todos somos Homo sapiens sapiens. Assim,
podemos afirmar que o conceito de raga ndo ¢ bioldgico, mas cultural.

E neste sentido que procuramos trabalhar o elemento étnico no presente estudo,
destacando o aspecto da vulnerabilidade juridica de uma minoria étnica — os indios, tdo
discriminados e subjugados ao longo destes 500 anos de existéncia oficial de nosso Pais. Este
fato, por si sO, enseja uma protecao mais efetiva pelo ordenamento patrio, para que possam
exercer seus direitos como cidadaos brasileiros indigenas e serem respeitados como tais.

A Constituicdo Federal de 1988, marco do Estado democratico de Direito, dispde
que constitui um, dentre outros, objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdao (art. 3°, IV). Indo além, prescreve um rol de direitos e
garantias fundamentais, que devem ser respeitados por todos, inclusive e especialmente, pelo
proprio Estado, determinando a puni¢cdo de qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI). Sob este aspecto, justifica-se a protecdo ao indio,
individual e coletivamente, assegurando-se o respeito a sua cultura, lingua, tradi¢des e

crencas.
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Primeiramente, procurou-se analisar o conceito de indio, distinguindo-o do
silvicola, termo muito utilizado pelas leis pretéritas para se referir ao indigena, mas que nao
traduz sua verdadeira esséncia. Indio ¢ aquele que se identifica como tal e,
concomitantemente, ¢ reconhecido por uma comunidade indigena como um de seus membros.
Logo apos, analisamos a defini¢do legal de comunidade indigena, trazida pelo Estatuto do
Indio, diploma marcado pela forte tendéncia integracionista e assistencialista. Buscou-se fazer
um contraponto entre tal defini¢do e a visdo de um antrop6logo acerca do que seria uma
comunidade indigena, fundada, pois, em relagdes de parentesco ou vizinhanga entre seus
membros, que mantém lacos historicos-culturais com as organizacdes indigenas pré-
colombianas.

Em seguida, tragcamos a evolucdo historica da tutela legal dos indios no Brasil,
passando pelas tentativas (fracassadas) de adocao de politicas publicas mais efetivas de
protecao aos indigenas, materializadas na criagdo do SPI e, num segundo momento, na
FUNAI - autarquia fundacional, atualmente responsavel por estabelecer as diretrizes da
politica indigenista e garantir o seu cumprimento, bem como representar os indios na esfera
civel, entre outras atribuigdes.

Ponderou-se, ainda, sobre o desenvolvimento da disciplina constitucional dos
direitos relacionados aos indios, desde a Constituicdo de 1934, a primeira a dispor sobre a
questdo indigena, determinando que fosse respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas
se achassem permanentemente localizados; até¢ a atual Carta Politica, a mais inovadora e
abrangente, que dedicou varios dispositivos ao tema indigena, tratando a questdo de forma
mais favoravel aos interesses dos indios do que aos interesses assimilacionistas do Estado.

No topico seguinte, discorremos sobre os direitos indigenas fundamentais,
consagrados no atual texto constitucional. Entre eles: o reconhecimento da posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelas comunidades indigenas; a competéncia da Justica Federal
para o processamento e o julgamento de agdes judiciais versando sobre direitos indigenas; a
legitimidade extraordinaria do Ministério Publico para o ajuizamento de acdes de interesse
das populacdes indigenas e sua intervencdo como custos legis; a utilizagdo das linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem dos povos indigenas; o reconhecimento da
organiza¢do social dos indios, bem como de seus costumes, linguas, crencas e tradi¢des; o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas; a

inalienabilidade e a indisponibilidade das terras indigenas etc.
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Discorremos, ainda, sobre a necessidade de integracdo do indio a sociedade civil
como condi¢do para o exercicio de direitos civis e para a submissdo a responsabiliza¢ao na
esfera penal, porém, ndo mais sob o antigo viés integracionista, que visava a extingao de sua
cultura, mas como um modo de protecao ao indigena ndo integrado a comunhao nacional.

Em relagdo a capacidade juridica dos indios, considerados relativamente
incapazes pelo Codigo Civil de 1916, constatamos uma nova abordagem pelo Codigo de
2002, que preferiu deixar sua regulamentacao a cargo da legislacdo especial — o Estatuto do
Indio. Segundo o Estatuto, apenas os indios ndo integrados & comunhao nacional sujeitam-se
ao seu regime tutelar, de responsabilidade da FUNALI; os indios integrados (i.e., emancipados)
possuem capacidade civil plena para o exercicio de seus direitos.

Expusemos, também, as duas formas de emancipacao: a individual, requerida pelo
indio ao juiz ou a FUNAI, desde que preenchidos os requisitos legais, ¢ a coletiva, da
comunidade formada por indios emancipados. Quanto a capacidade processual, salientamos a
legitimidade ativa do proprio indio, da comunidade indigena e das organizagdes a elas
vinculadas para a defesa de seus interesses e direitos, reconhecida pela Constituigdo Federal.

Por derradeiro, abordamos aspectos relevantes no ambito penal, tais como: a
(in)imputabilidade dos indigenas, a aplicacdo de atenuante da pena em razdo do grau de
integragdao do indio; o regime especial de cumprimento da pena, em local de funcionamento
da FUNAI mais préximo da habitagdo do condenado; a possibilidade de aplicacdo de sangdes
penais pelos proprios grupos tribais e, ainda, a competéncia para processar € julgar crimes em
que figurem indigenas, seja como autores ou como réus, individual ou coletivamente.

Diante de todo o exposto, podemos verificar que o Direito brasileiro avangou
muito em matéria de respeito aos direitos das minorias, as diferencas étnicas e culturais,
embora ainda possua um persistente viés integracionista. Ha de se diferenciar, porém, a
postura puramente assimilacionista do passado daquela atualmente preconizada na lei e,
sobretudo, nas Cortes de nosso pais, cuja tendéncia, balizada pela Constituicao de 1988, ¢ no
sentido de conferir uma tutela protetiva, que, simultaneamente, fortalega a cultura e a tradicao
indigenas.

A Carta Politica, que estatui uma gama de direitos fundamentais indigenas com
fulcro tdo somente em sua condigdo juridica, ¢ complementada pela legislagdo
infraconstitucional que, ndo obstante tenha fixado algumas condigdes para o exercicio de
certos direitos civis, tem intuito de proteger aquela parcela vulneravel da populacao brasileira

e garantir-lhe uma vida digna, nos termos do art. 1°, III, da Constituicao.
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" Outras expressdes sindnimas, como autéctone ou aborigine, que indicam “aquele que é natural do pais ou da
regido em que habita e descende das ragas que ali sempre viveram”, segundo o Dicionario Houaiss, sdo mais
utilizadas em outros paises, como na Australia, por exemplo.

? Entendemos que a emancipagio apenas confere capacidade civil aos indios, mas ndo os destitui dos direitos
originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas por suas comunidades, em consonancia com o disposto no
artigo 231 e § 4° da Constituicdo de 1988, que ndo prevé qualquer distingdo entre indios integrados ou nao.

3 Os direitos indigenas estdo também referidos em outros dispositivos constitucionais, inseridos em diversos
titulos: art. 20, XI; art. 22, XIV; art. 49, XVI; art. 109, XI; art. 129, V; art. 176, § 1° art. 210, § 2°; art. 215,
caput e §§ 1° e 2° e art. 67 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias.

* Cf. SILVA, 2014, p. 870: “Essa autoidentificacdo, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma
comunidade indigena, e a manutencao dessa identidade étnica, fundada na continuidade historica do passado pré-
colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental para a identificacdo do indio
brasileiro.”

3 Neste sentido, a PET 3.388/RR, Tribunal Pleno, Min. Carlos Britto, j. em 19-03-2009, DJe em 25-9-2009.

% O primeiro presidente do SPI foi 0 Marechal Candido Rondon (1865-1958), militar, sertanista ¢ descendente de
indios, que possuia grande experiéncia no relacionamento com tribos indigenas, adquirida quando atuou a frente
da Comissao de Linhas Telegraficas Estratégicas (1907-1915), responsavel pela constru¢do de linhas telegraficas
em regioes do Mato Grosso ao Amazonas. Sua postura amistosa ¢ de cordialidade com os indios que habitavam
aquelas regides remotas contribuiu para que o Estado brasileiro adotasse uma politica indigenista pacificadora,
mas, a0 mesmo tempo, assistencialista e protecionista.

7 A FUNAI ¢ pessoa juridica de direito ptblico interno, integrante da Administragio descentralizada da Unido,
na modalidade autarquia fundacional. Possui as seguintes finalidades: estabelecer as diretrizes da politica
indigenista e garantir o seu cumprimento; gerir o patrimdnio indigena; fomentar estudos sobre as populagdes
indigenas que vivem em territorio brasileiro e garantir sua protecdo; promover a prestacio de assisténcia médico-
sanitaria e a educacdo elementar para os indios; despertar o interesse da sociedade brasileira pelos indios e pelos
assuntos a eles pertinentes; demarcar, assegurar ¢ proteger as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
exercendo poder de policia dentro de seus limites, para evitar conflitos, invasdes e acdes predatérias que
representem riscos para a vida e a preservacao cultural e do patrimoénio indigena (art. 1° da Lei n. 5.371/1967).

¥ Outro importante aspecto abordado no Estatuto sio os deveres atribuidos 4 Unido, aos Estados e aos
Municipios, bem como aos 6rgaos das respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, de
respeitar as peculiaridades inerentes a sua condigdo, ao proporcionar aos indios meios para o seu
desenvolvimento (art. 2°, III); de assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus meios de vida e
subsisténcia (art. 2°, IV); de garantir aos indios a permanéncia voluntaria no seu habitat, proporcionando-lhes ali
recursos para seu desenvolvimento e progresso (art. 2°, V); e de garantir aos indios ¢ as comunidades indigenas a
posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades nelas existentes (art. 2°, IX), entre outros.

® ARTIGO 1° - 1. A presente Convencdo aplica-se a; a) povos tribais em paises independentes cujas condi¢des
sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situacdo seja
regida, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradigdes ou por uma legislagdo ou regulacdes
especiais; b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de descenderem de populagdes
que viviam no pais ou regido geografica na qual o pais estava inserido no momento da sua conquista ou
colonizacdo ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que, independente de sua condi¢do juridica,
mantém algumas de suas proprias instituigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas ou todas elas. 2. A
autoidentificagdo como indigena ou tribal devera ser considerada um critério fundamental para a defini¢do dos
grupos aos quais se aplicam as disposigoes da presente Convengao.

' Neste sentido, j4 definia o Estatuto do Indio:

Art. 24. O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o direito a posse, uso e percepgdo das
riquezas naturais ¢ de todas as utilidades existentes nas terras ocupadas, bem assim ao produto da exploragdo
econOmica de tais riquezas naturais e utilidades.

§ 1° Incluem-se, no usufruto, que se estende aos acessorios e seus acrescidos, o uso dos mananciais e das aguas
dos trechos das vias fluviais compreendidos nas terras ocupadas.

§ 2° E garantido ao indio o exclusivo exercicio da caga e pesca nas areas por ele ocupadas, devendo ser
executadas por forma suasoéria as medidas de policia que em relagdo a ele eventualmente tiverem de ser
aplicadas.
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' Segundo o art. 1.349 do Codigo Civil, “O usufrutuario tem direito & posse, uso, administragdo e percepc¢io dos
frutos.”

2 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

" Vale lembrar que o art. 46 do Estatuto do Indio condiciona a autoriza¢io de corte de madeira nas florestas
indigenas, consideradas em regime de preservagdo permanente, a existéncia de “programas ou projetos para o
aproveitamento das terras respectivas na explora¢do agropecuaria, na industria ou no reflorestamento.”

" Ha um projeto de lei que visa substituir o atual Estatuto do Indio: o PL 2057/1991, que dispde sobre o Estatuto
das Sociedades Indigenas, apresentado na Camara dos Deputados na década de 1990, esta com a tramitagao
paralisada desde 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569>. Acesso em: 20 fev.
2015.

'S Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

IT - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos;

IIT - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

'S Art. 166. E nulo o negocio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

17 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;

IIT - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

'8 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

' Segundo Maria Helena Diniz (2009, p. 555-556), a nulidade vem ser a san¢do, imposta pela norma juridica,
que determina a privagdo dos efeitos juridicos do negodcio praticado em desobediéncia ao que prescreve. Ha duas
espécies de nulidade: a absoluta (que equivale ao conceito adotado neste trabalho para “nulidade™) e a relativa
(ou “anulabilidade™).

2% O Ministério Pablico, nos termos da Lei n. 7.347/1985, tem legitimidade para propor agdo civil publica para
defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo (art. 1°, IV) e, mais especificamente, para reparagdo de danos
morais e patrimoniais causados a honra ¢ a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (art. 1°, VII,
incluido pela Lei n. 12.966/2014).

2! para Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 128), “a reducdo da idade em que se atinge a maioridade, no novo
Cddigo Civil, para 18 (dezoito) anos, ndo afeta a exigéncia de idade minima de 21 (vinte e um) anos contida no
Estatuto do Indio, por se tratar de lei especial.”

22 Art. 26. E isento de pena o agente que, por doen¢a mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paréagrafo inico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbacdo de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

2 Cf., neste sentido, ANTUNES, 2012, p. 1115 ¢ TOURINHO NETO, 2002. p. 222-223.

2 Segundo o jornal Folha de S. Paulo, a Coordenacio Regional do Conselho Indigena divulgou, em nota, que a
defesa teria elogiado um vendedor de bebidas alcoolicas e, também, certos invasores das terras indigenas. E que
este tipo de atitude contraria a expectativa de que autoridades devam dar exemplos de boa fala e boas atitudes.
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