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1. [Introdugio

A questdao dos indios, tema bastante polémico atualmente, apresenta
uma série de problemas de ordem prética, na esfera juridica, para os quais
dificilmente encontramos solugdes nos doutrinadores.

O presente trabatho s¢ propGe, partindo do conceito de indio, segundo
a legislago brasileira, a analisar alguns temas referentes aos silvicolas.
Assim, subdividimos a matéria em 16picos, que nos pareceram relevanies,
sobre 0s quais passaremos a tratar.

2. Conceito de indio

“Desde o século XVI, a legislagio indigenista tem se caractetizado por
sua hipocrisia, segundo MENDES JUNIOR (}). Nas Leis que declaravam a
liberdade irrestrita dos indios, havia excegbes gue justificavam foda sorte
de abusos.”

A legislag@o brasileira relativa aos indios estd hoje contida na Consti-
tuigdo Federal (arts. 20, XI, 129, V, 231/232), nc Cddige Civil (art. 6.%),
no Estatute do Indio (Lei n® 6.001/73), em viérias leis ordindrias, em
decretos do Poder Executivo e nas diversas Convengbes Internacionais:
Convengéio n.® 107, da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n.° 58.824,
de 14-7-1966, a Convengdio para a Prevengfio e Sangdo do Delito de Geno-
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cidio e a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagio Social, excetuando-se o attigo 14.

Para o Estatuto do Indioc — Lei n® 6.001/73 —, art. 32, I, indio
ou silvicola € todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que
s¢ identifica ¢ € identificado como pertencente a um grupo étnico ¢ujas
caracter{sticas culturais o distinguem da sociedade nacional. A mesma lei,
em seu artigo 4.°, divide os indios em trés categorias, a saber:

1) Isolados — quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
possuem poucos € vagos informes através de contatos eventuais com ele-
mentos da comunhdo nacional.

II) Em vias de integracdo — quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condi¢fes de sua vida nativa, mas aceitam algumas préiticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual véo
necessitando cada vez mais para o préprio sustento.

111) Integrados — quando incorporados & comunhdo nacional e reco-
nhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.

3. Integracio

A legislagdo brasileira s6 da tratamento diferente ao fndic enquanto
este nac se acha integrado na sociedade.

Segundo entende PEDRO AGOSTINHO(®) “integragio é, para o Esta-
tuto do Indio, o estado atingido pelo indio ou grupo indigena no interior
do sistema interétnico, mediante ato juridico decisério provocado por um
deles e emanado da sociedade nacional, que o investe e reconhece na pleni-
tude da capacidade civil e de seu exercicio, depois de haver alcancado a
etapa de integragio, sem que esse estado deva conduzir & assimilagiio ou
dela decorra™. Isso significa que o referido processo resulta ndo numa
assimilacfio, mas em uma acomodagdo entre grupos articulados, como sub-
sistemas, no interior de um sistema nacional mais amplo e caracterizado
pela multiplicidade éinica, social e cultural, C S

A reducéio de cerca de 1.000.000 de indios encontrados pelos primei-
ros colonizadores para 200.000 provédveis hoje sobreviventes comprova a
destrui¢do biolégica ou sécio-cultural de grupos tribais, devido aocs pro-
jetos pecudrios, de mineragdo, de construgio de estradas, hidrelétricas e
outros.

A integragdo do indio a sociedade ou comunhdo nacional prevista no
artigo 1.° da Lei n° 6.001/73, entre outros dispositivos, constitui um
objetive da sociedade dominante, devendo as comunidades tribais abrir
méo de suas caracteristicas estruturais para adotar as civilizadas. Os indios
integrados estdo fora do regime tutelar.
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Os direitos especiais constantes da legislagdo indigenista brasileira,
particularmente o direito as terras que habitam (art. 231, § 1.°, CF) ndo
beneficiam os fndios integrados. Comunidades indigenas, uma vez decla-
radas emancipadas, e indios, da mesma forma liberados do regime tutelar,
ndo mais desfrutam daqueles direitos.

O Estatuto do Indio deixou claro que silvicola ¢ indio s@o sindnimos,
mas jé se quis tomar esse pretexto para reduzir apenas aos habitantes das
selvas as garantias constitucionais.

Nao deixam de ser comunidades indigenas por mudarem cultural-
mente. S6 deixam de sé-lo quando perdem a consciéncia de seu vinculo
hist6rico com sociedades pré-colombianas.

Hoje, no direito internacional ndo se pretende mais a assimilagdo dos
indios e sim o respeito & diversidade cultural ¢ ao direito & terra. As
duas questdes estdo ligadas na medida em que a terra sustenta a identidade
étnica do grupo.

A integragio do silvicola gera mudangas econdmicas, sociais, politicas
e culturais, com crescente subordinagio e perda de autonomia em relagio
4 sociedade nacional. Aos indios imersos nesse processo, a lei considera
em vias de integrag@o, apresentando-s¢ esta como meta final da politica
indigenista. No entanto, a integragdo nio implica a completa obliteracio
da cultura indigena, nem a perda da qualidade de indio.

De uma situagdo de isolamento em relagdo a sociedade nacional,
progressivamente, esses povos nela se inserem num processo de integragéo,
que culmina com o estado de integrado para o individuo ou grupo.

O FEstatuto aplica ao indio as normas constitucionais relativas & nacio-
nalidade e cidadania, ressaltando a situacdo especial em que se enconira,
quanto ao exercicic dos direitos civis e politicos. O indio tem, portanto,
personalidade juridica desde seu nascimento, e, como pessoa natural ou
fisica, plena capacidade de tornar-se sujeito de direitos e obrigagbes perti-
nentes aos cidadaos do Pafs.

Para o Estatuto, a pessoa do silvicola vé-se afetada pelo fato de estar
isolado, em vias de integragdo ou integrado (art. 4.), mas, quanto a capa-
cidade civil e em termos de direito positivo, pouca diferenga faz que esteja
isolado ou em vias de integracdo, A essas duas categorias o Estatuto dis-
pensa idéntico tratamento, opondo-o ao que reserva para os indios inte-
grados, pois, enquanto os dois primeiros ficam sujeitos a regime tutelar,
os terceiros sio reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis.

O termo nao integrado abrange ¢ unifica as categorias “isolado™ e
“em vias de integragio” do Estatuto do Indio {(art. 4.%, 1 e II) referindo-se
ao grupo indigena e qualquer de seus membros que, inseridos ou néo em
sistemas interétnicos e tendo ou nao alcangado a etapa de integragdo, sem

com isso s assimilarem & sociedade nacional, ndo foram por esta inves-
tidos e reconhecidos na plenitude da capacidade civil e de sen exercicio,
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Os estedos de integrado e néo-integrado tém o efeito de facultar ou
deixar de faculiar autonomia para a agdo na ordem civil, O cstado de

integrado, compondo-se de atributos pessoais é irrenuncidvel, inaliendvel,
imprescritivel, insuscetivel de transagio e indivisivel.

O julgamento decisivo quanio a4 conveniéncia de se liberar da tutela
 passar ao estado de integrado sé pode partir da pessoa do indio, enquan-
to sujeito de faturos direitos e deveres.

Sobre a emancipagdo, o ex-Senador Evandro Carreira concluiu que o
{ndic merece “uma preocupag¢io maior, nfo pelo que possamos The dar,
mas pelo que cle nos possa oferecer. O indio merece ser preservado nas
suas reservas, nos seus caldos de cultura, ndo pelo que possamos {azer
por ele, porque nio podemos fazer nada pelo indio; nds sé podemos poluir
¢ prostituir o indio. O indio, sim, pode fazer alguma coisa pelo homem
pseudocivilizado: ele pode trazer uma contribui¢do cultural, para que o
homem aprenda nas suas tradigbes, nas suas legendas, nos sews chnticos,
nos seus costumes; da sua farmacopéia podemos tirar muito em beneficio
do préprio homem” (Didrio do Congresso Nacional de 17-10-1978, Segio
I, pp. 5.387/9).

Neste momento da hisiéria do Pais nenhum indigena se acha em
condigbes de prescindir da tutela como instrumento de sua defesa indi-
vidual e coletiva, biol6gica, social e cultural.

Sem resisténcia e sem remédio para os efeitos devastadores das técni-
cas e das doencas que a civilizagdo introduz, faltam-lhe meios para se
defender e &s suas terras da invasdo de novas populagdes. A economia de
mercado langa a desordem nas cconomias tribais ocupandc suas terras,
explorando-lhes diretamente a forga do trabalho.

Facultar tempo € meios para o reajustamento do indio &s novas situa-
¢des sociais e ecolégices é o objetivo da politica indigenista e do instituto
de sus tutela; esta nfio existe para limitadamente o assistir na prética de
atos juridicos. A responsabilidade da Unido vai além, e a palavra assisténcia
tem que ser tomada em seut mais amplo sentido.

O Cddigo Civil classifica o fndio como relativamente incapaz. Toda
incapacidade provém de situagbes ou condicbes de fato que acarretam para
o agente uma diminuicdc no contexio social ¢ juridico no qual age, uma
capitis diminutio.

A incapacidade do indio decorre de inadaptacio i civilizacdo do Pais
e perdura enquanto perdurar tal inadaptagiio (art. 6.%, I1] e pardgrafo tni-
co do Cédigo Civil). O indio estd culturalmente diminuido pare entender,
queter € manifestar o que quer conforme as normas sociais € os preceitos
legais da sociedade nacional.

E também o silvicole membro de uma entidade etnicamente distinta
e definida. Nao ¢ s6 distinta, é discriminada. A comunidade indigena apa-
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rece como inferior pelo pequeno contingente demogréfico, pela vulnera-
bilidade as doengas civilizadas e pelas caracteristicas de uma cultura que
se mostra incompreensivel.

S@0 tais as pressdes da sociedade “civilizada” que a imagem precon-
ceituosa e negativa construida pelos nacionais acaba inculcada no indio,
que passa a ver-se a si mesmo pelos olhos do branco e fica por isso tolhido
em seu entendimento, vontade e agiio.

4. Terras

As terras pertencentes as comunidades indigenas ndo devem, de forma
alguma, ser consideradas aliendveis para a continua expansdo da sociedade
nacional, que ji quase exterminou a vida e a cultura dos seus primeiros
habitantes, Hoje, reduzidos a uma fragao da sua 4rea original, os grupos
indigenas n3o devem ter que, mais uma vez, custear o desenvolvimento
da sociedade que sé viu neles algo para explorar gratuitamente.

Serd necessdrio garantir aos silvicolas a posse da terra em 4reas sufi-
cientemente extensas e continuas, que lhes assegurem condigbes de sobre-
vivéncia, ou seja, garantir-lhes a possibilidade de exercer livremente ativi-
dades econdmicas, sociais e culturais como a caga, a pesca, a perambu-
lagdo ¢ o deslocamento periédico necessario ao rejuvenescimento ecolgico
da regido por eles ocupada.

Para resguardar os interesses das populagOes indigenas em relacdo aos
interesses da sociedade nacional, é indispensével adotar uma politica con-
junta de preservacdo que compatibilize os direitos dos indios com a preser-
vagio do meio ambiente,

A Constituicio nio considera as terras ocupadas pelos indics como
propriedade deles, mas como bens da Unifo (art. 20, XI), intransferiveis,
indisponiveis e insucapiveis, enquanto os silvicolas detém o usufruto ex-
clusivo das riquezas naturais do solo e subsolo, ou seja, detém a posse
direta.

PONTES DE MIRANDA (®) afirma que “o usufruto ¢ pleno, com-
preendendo o uso e a fruigdo, quer se trate de minerais, de vegetais ou
de animais”.

A posse indigena é qualificada pelo cardter de permanente, exclusivo
e oponivel a dominio de terceiros. Nem mesmo a proprietdria das terras
— a Unific — pode opor-se & posse dos silvicolas. Isto significa que os
indios tém todos os poderes inerentes & propriedade, salvo o de alienacao.

A posse dos indios, por si s6, gera a caracteristica de bem pdblico ao
imé6vel. Para ser alterada essa defini¢do, depende da vontade do Poder
Legislativo.

Gozam, portanto, as terras dos silvicolas, de uma série de garantias
legais: n@o sdo passiveis de desapropriag@o, usucapido, nem de penhora
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(Estatuto, arts. 38 e 61). Também estd proibido seu arrendamento (Esta-
tuto, art. 18).

As terras dos indios, para VICTOR NUNES LEAL ¢ THEMISTO-
CLES CAVALCANTI, tém de ser entendidas como o habitat dos grupos
indigenas, ou seja, sdo aquelas necessdrias a reproducdo fisica e cultural
do grupo segundo seus usos e costumes, 0 que envolve as areas necessérias
i preservagfio de seu meio ambiente e seu patriménio histérico (art. 231,

§ 1° CP.

“Néo estd em jogo, propriamente, o conceito de posse, nem
de dominio, no sentido civilista dos vocabulos: trata-se do Aabifat
de um povo” (Voto do min. VICTOR NUNES LEAL, RE. n°
44 585, Mato Grosso, STF, 1961),

Em outro voto sobre o assunio, diz VICTOR NUNES LEAL: “Nio
estd envolvido, no caso, uma simples questdo de direito patrimonial, mas
também um problema de ordem cultural, no sentido antropolégico, por-
que essas terras sdo o habitat dos remanescentes das populagbes indigenas
do Pais. A permanéncia dessas terras em sua posse é condicdo de vida e
de sobrevivéncia desses grupos, jé tdo dizimados pelo tratamento recebido
dos civilizados ¢ pelo abandono que ficaram.”

THEMISTOCLES CAVALCANTI entende que a posse dos indios
“estaria vinculada nio 4 idéia dc habitagio como a entendemos, mas de
acordo com os costures indigenas e as necessidades de sua subsisténcia,
levando em consideragio a importancia da caca e da pesca na vida do
indigena”. Evitou, portanto, o conceito que considera a posse o exercicio
de algum dos direitos inerentes & propriedade, que levaria a um terreno
polémico, pois o dominio é da Unido, preferindo subordinar a posse aos
costumes e hdbitos dos préprios indios e A sua vinculagdo & terra.

Segundo ANTHONY SEEGER ¢ EDUARDO VIVEIROS DE CAS-
TRO (*) “a relagio das comunidades indigenas com suas terras é com-
plexa e intima e inclui o uso de recursos econdmicos e a prética de atos
religiosos ¢ de relagbes sociais. A terra dessas comunidades ndo pode ser
entendida como mercadoria ou bem comercidvel, mas é o territério, a
dimens@o espacial de uma populagio humana socialmente organizada, sem
a qual a prdpria viabilidade desta é impensivel”.

A demarcacBo ¢ mecanismo previsto como meio assecuratdrio dessa
protegiio. O direito preexiste & demarcagdo, cuja fun¢do é materializé-lo
(Estatuto, art. 25).

A remocio das comunidades indigenas se tem realizado em desobe-
diéncia ao texto legal (art. 20 do Estatuto ¢/c 231, § 5.°, CF), que s6 a
admite em cardter excepcional, quando inexistente solugio alternativa,

Na pritica, o que tem ocorrido é que o Estado trata as freas indi-
genas como terras de ninguém. Elas constituem a primeira, ao invés da
viltima alternativa nos projetos goverhamentais.
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Demarcadas ou nédo, boa parte das terras indigenas brasileiras encon-
tram-se invadidas. Recentemente, os conflitos de indios com garimpeiros
que invadem suas terras, a mando de poderosos locais, t8m-se multiplicado:
no Alto Rio Negro e em Roraima a situagio estd particularmente grave,
conforme noticia a imprensa.

E em torno da terra indigena que se concentram os conflitos: solo e
subsolo dessas terras sdo cobigados por latifundidrios (agropecuaristas, ca-
cauicultores, fazendeiros em geral), garimpeiros e mineradores nacionais
¢ transnacionajs, por empresas madeireiras e por camponeses que empur-
ram suas fazendas para dentro das terras dos indios.

A espoliagio da terra dos povos indigenas e as politicas de assimi-

lagdo forgada tiveram por consegiiéncia a perda da identidade, a urba-
nizacdo e a miséria social.

Se se reconhecer aos silvicolas o exercicio teal de seus diteitos
4 autodeterminacfo, eles serac capazes de viver em suas terras e alimentar
os seus segundo suas proprias tradicdes, tecnologias e culturas, que estdo,
alids, em harmonia com a natureza.

4.1. Competéncia

As questdes judiciais relativas & propriedade de terras indigenas s@o
da alcada da Justica Federal, inclusive por disposigio constitucional (artigo
109, XI1). Isso € conseqiiéncia do fato de essas terras serem de propriedade
da Unifo. A razdo de ser da atribuigdo da propriedade & Unifio, reservando
a posse aos {ndios, € a protegdo maior que o Estado pode garantir a essas
terras. A jurisprudéncia confirma a competéncia da Justiga Federal (DJU
9-2-84 in Ementario da jurisprudéncia do TFR vol. 55/15; DJU 17-11-83 in
Ementario da Jurisprudéncia do TFR vel. 50/25; DJU 11-2-81 in Emen-
tario vol. 32/19).

Sempre que a Funai for parte em litigios, o foro competente para
julgar tais a¢Ges serd o da Justica Federal. O STF decidiu, em caso da
LBA {RTFR 152/47), que as fundagdes pdblicas sio verdadeiras autarquias
‘federais, sendo competente o foro da Justiga Federal (art. 109, I, CF).

De regra, as questes que envolvem os indios sdo de interesse da
Unido, posto que esta delegou a fungdo da tutela a Orgao especifico —
a Funai. Havendo interesse da Unifo Federal, sfo as agbes de competéneia
da Justica Federal, conforme dispGe a Carta Magna (art. 109, ).

Agbes de natureza civil versando sobre capacidade civil, estado de
pessoa, tutela, casamento, disposigSes de dltima vontade e contratos envol-
vendo indigenas, em que ndo haja interesse da Unido, sdo da competéncia
da Tustica Estadual.

5. “Status” legal dos indios

Pelo Cédigo Civil (art. 6.°, III e pardgrafo idnico) dos indios sdo
considerados relativamente incapazes para exercer certos atos da vida civil.
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Sendo relativamente incapazes, sdo tutelados. Sua tutora legal é a Unido
e quem exerce a tutela é um &rgdo federal, a Funai, criada desde 1967
(Lei n.° 5.371 de 5-12-67) em substituicio ao Servigo de Protegdo ao Indio
(SP1), criado em 1910 e dissolvido em 1967.

Estd prevista no Estatuto do Indio (arts. 9.° e 11) a emancipagio
dessa tutela, por iniciativa dos interessados. Para tanto sio necessdrios:
conhecimento da lingua portuguesa, habilitacio para o exercicio de atividade
1itil na comunhdo nsecional, razodvel compreensiic dos usos e costumes da
comunhdo nacional.

A tutela significa que atos da vida civil, tais como venda de produgéo
agricola, contratos de locagio de mdo-de-obra, venda de recursos madei-
reiros etc., sdo anuldveis no caso de serem lesivos aos indios {C. Civil,
art. 146 c/c Estatuto do Indio, art. 8.°, pardgrafo dnico). O tutor ndo
pode substituir sua vontade & do tutelado, mas deve apenas assisti-lo para
que exerca sua vontade prépria.

A tutela n3o deve ser pensada nem como sangdo, nem como discri-
minagio, mas como uma protecio adicional acs indigenas que, por viverem
segundo normas especificas, eventualmente diversas das normas do resto
da populagdo, e por terem conhecimento imperfeito da sociedade estdo
particularmente sujeitos a ser lesados.

CAJO MARIO DA SILVA PEREIRA (%) leciona que “‘o instituto das
incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razio moralmente
elevada, que € a protecio dos que sio portadores de uma deficiéneia
juridicamente aprecidvel”. E continua: “a lei ndo institui o regime das
incapacidades com o propdsito de prejudicar aquelas pessoas que delas
padecem, mas, ao revés, com o intuito de lhes oferecer protegdo”.

PEDRQ AGOSTINHO (*) entende que “a incapacidade do fndio ¢
apenas relativa, ¢ ndo absoluta, o que significa estar o tutor obrigado a
assistir ¢ proteger o pupilo, sem contudo lhe ignorar a vontade. O indigena
tem direito a participar dos atos relacionados com sua pessoa, tendo a
Funai o dever de lhe respeitar a vontade, assistindo-o em sua manifestacéio
sempre que exigido, e intervindo quando aos interesses dele haja lesdo
ou ameaga. Nao pode legitimamente a Funai calar-lhe a vontade ou sobre-
por & sua a do pupilo, formulando-a e manifestando-a em seu lugar, porque
a forma apropriada de protecic aos interesses se exerce aqui pela assis-
iéncin, e ndo pela representacdo. Esta sd caberia se o Codigo Civil decla-
rasse o indio absolutamente incapaz”.

O objetivo legal da tutela ¢ proteger os interesses do tutelado e néo
mediar entre eles ¢ interesses mais poderosos em beneficio desses dltimos.
A Funai, & qual o Estado nacional delegou o exercicio de sua tutela, nio
pode, sem contradizer os principios juridicos e as disposicGes legais, exer-
céla em detrimento de seus pupilos ¢ a favor dos segmentos sociais domi-
nantes do Pafs.
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SOUZA FILHO (*) relata que “na prética a tutela tem sido largamente
usada como coagdo. Entre o interesse piblico geral, que é o interesse das
classes dominantes ¢ o direito dos indios, a Unido faz prevalecer o primeiro
em detrimento de seu tutelado™.

Segundo DALMO DE ABREU DALLARI (%) “a insercio da Funai
no Ministério do Interior torna ainda mais flagrante a impoténcia do tutor,
Mesmo que tivesse vontade e competéneia administrativa, sem falar da
probidade tantas vezes posta em davida, dificilmente teria a Funai forca
politica para fazer prevalecer o direito dos indios. A Funai nio é obrigada
a prestar contas de seus atos”.

SILVIO COELHQ DOS SANTOS (*) em sva obra, citando DALMO
DE ABREU DALLARI e PEDRO AGOSTINHO declara que “a figura
da tutela ¢ imperfeita também na medida em que pode sugerir A opinido
publica, como sugeriu até a especialistas em Direito Penal, uma suposta
infantilidade dos indios ou um desenvolvimento mental incompleto ou retar-
dado. Na realidade, porém, ela repousa no reconhecimento da diferenga
de padrdes culturais que desarmam as populagbes indigenas diante de
uma sociedade organizada em termos capitalistas” .

Na sociedade em que vivemos e no sistema juridico presente, a
existéncia da tutela dos silvicolas é indispensdvel até para sua manutengio
enquanto povo. Se hd algo de etrada, ndo seria o instituto da tutela,
mas a instituigao de um tutor de Direito Pdblico.

A Unido deveria defender o interesse plblico e deixar para os parti-
culares a defesa dos interesses particulares. Assim, tutor dos interesses
indigenas deveria ser pessoa juridica de direito privado, que exercesse a
tutela, ndo por delegagdo, mas por instituicGo direta ¢ sobre a qual ndo
pudesse haver nenhum tipo de interferéncia do Poder Pablico, senac
na forma jurisdicional, através da Magistratura e do Ministério Piblico.

Na tutela comum estd prevista a destituicio do tutor infiel. No caso
da tutela sobre as comunidades indigenas ndo existe tal destituigdo. A
tutela tem sido transformada em empecilho a livre manifestacio de vontade
do tutelado, que deveria informar e dirigir a acio do tutor. A garantia
de que ela seja observada reside na possibilidade de manifestacdo de
setores da sociedade civil na deniincia de abusos de autoridade por parte
do tutor e na possibilidade de atuagio através de procedimentos juridicos
reconhecidos.

Segundo SILVIO RODRIGUES (** a lei “condiciona a validade do
ato juridico praticado pelo relativamente incapaz, ac fato de ele se acon-
selhar com pessoa plenamente capaz — seu pai, tutor ou curador —
que o deve assistir nos atos juridicos”.

Entendo que o indio deve ser assistido nas audiéncias pela Funai,
Grgéio responsével pelo exercicio de sua tutela, para maior garantia de
seus direitos.
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6. Direitos politicos e “Legitimatio ad processum”

A tutela ndo impede o exercicio de direitos de cidaddos. Qs fndios
sdo brasileiros natos, tém direitos politicos, podendo votar ¢ ser eleitos
{Resolugdo n.° 7.019/66 do TSE); tém direito & propriedade (Estatuto
do Indio, art. 32, e CF, art. 231}, a administrar seus préprios negécios e
a participer da administragio do patrimdnic indigena que ¢ gerido pela
Funai (Estatuto, art. 42), tém direito de se organizar em associagbes ¢ de
constituir diretamente advogados (Estatuto, art. 37, e CF, art, 232). E nifio
serd por se tornarem cleitores que o menor ou o indio deixam de ser
relativamente incapazes na ordem politica; para que tal acontega tem o
menor que atingir a maioridade ou ser emancipado, e o indio que requerer
¢ ter deferido em juizo seu pedido de liberagio da tutela.

A mobilizagio de indios ¢ da sociedade, assim como alguma jurispru-
déncia recente, tem sido importante no reconhecimento gradativo desses
direitos gue a prética autoritdria da Funai coibia. A eleicfio pelo Rio de
Janeiro do xavante MARIO JURUNA para o Congresso Nacional em 1982,
a entrada de comunidades indigenas em Juizo, independentemente da
FUNAI, sao marcos dessa luta.

Ni#o se tem aplicado aos indigenas as disposi¢des do art. 12 do CPC,
pois para postular em Juizo ¢ necessdrio interesse e legitimidade, além
da capacidade processyal. Na dogmilica brasileira legitimidade se confunde
com titularidade do direito ¢, no caso das terras do indios, a Unido € que
¢ titular do direito de propriedade, 0 que ndo se confunde com a titulari-
dade do direito de posse, este sim do silvicola.

HILDEBRANDG PONTES NETO (') diz que "o art. 37 da Lei n.°
6.001/73 nd3c deixa nenhuma margem de divida quanto a0 exercicio do
dircito através do processo pela comunidade indigena ou pelo préprio
indio. Este dispositivo nio sé consagra a legitimatio ad processum em favor
da comunidade tribal ou do indio, como determina sejam assistidos pelo
Ministéric Piablico ou pela FUNAY’. E continua: “com efeito, é juridi-
camente valida a iniciativa do fndic ou da comunidade indigena na obtengdo
de uma prestacio jurisdicional, através de advogado, quer como manifes-
tagio meramenie voluntéria, quer por forga da omissdo do tutor. Surge
daf uma outra questSo: quem dard a procuragio ao advogado em nome da
comunidade? Desde que se considere que uma comunidade indigena tem
a sua especificidade como forma de associagiio, a representagdo da comu-
nidade é feita pelo indio ou grupo de indios, que de acordo com os seus
costumes, fala em nome da comunidade’.

Segundo DALMO DE ABREU DALLARI (**) “basta que os repre-
sentantes costumeiros de uma comunidade indigena comparegam & um
Tabeliio juntamente com duas ou mais pesscas que tenham documentos
de identidade e que atesiemn que aqueles {ndios sho realmente representantes
de sua respectiva comunidade. Assim serd dada uma procuragiio por ins-
trumento piblico, nao deixando margem a qualquer davida”,

330 R. Inf. legisl. Brasilis a. 28 n 111 jul./set. 1991




O indio tem, portanto, legitimidade para ingressar em Juizo e para
que ndo reste divida & previsio expressa do atual texto constitucional
em seu art, 232,

7. Responsabilidade penal
7.1 Competdncia

Os silvicolas tém responsabilidade penal como os civilizados. A eles
tem inteira aplicagGo o Cddigo Penal. 1Da mesma forma, os crimes prati-
cados contra os indios sdo os mesmos descritos pelo Codigo Penal, acres-
cidos dos previstos no art. 58 da Lei n.° 6.001/73. Portanto, competente
para julgar as agdes criminais envolvendo indios serd a Justica Estadual.
Neste sentido j4 decidiv ¢ extinte Tribunal Federal de Recursos (LEX
— Jurisprudéncia do TFR n.* 4/351, 56/341, 61/329, 62/350 ¢ 82/371).

7.2 Qs crimes especiais do Estauio do Indio

O direito costumeiro na drea penal ¢ tolerado, com excegdo da pena
de morte {art. 37 do Estatuto). No artigo 58 do Estatuto do Indio estabe-
lecem-se os crimes especiais contra os indios ¢ sua cultura:

I — escarnecer de cerimébnia, ritc, uso, costume ou tradigdo cultu-
rais indigenas, vilipendid-los ou perturbar, de qualguer modo, a sua pri-
tica. Pena — detenciio de um a trés meses;

IT — utilizar o indic ou comunidade indigena como objeto de pro-
paganda turfstica ou de exibi¢do para fins [ucrativos. Pena — detengéo
de dois a seis meses;

111 — propiciar, por qualguer meio, a aquisicio, o uso ¢ a dissemi-
nagio de bebidas alcodlicas, nos grupos tribais ou entre indios nio inte-
grados. Pcna — defengio de seis meses a dois anos.

Graves violagdes dos direitos sobre a terra ¢ de outros direitos dos
povos indigenas como, por exemplo, a integragiio forcada, tém ocorrido de
forma sistematica durante séculos. Foi reconhecido que quando esses direi-
tos s30 conscientemente violados, sabendo-se que a existéncia dos povos
indigenas estava ameagada, essa atitude pode ser qualificada de genocidio,
como estd estabalecido na Convengdio Internacional sobre a prevengdo e o
Castigo de Crimes de Genocidio de 1948. Nesta Convencao, em vigor no
Brasil desde 1951, entende-se por genocidio qualquer um dos atos mencio-
nados a seguir, perpetrados com a inteacgfo de destruir, totaj ou parcial-
mente, um grupo nacionel, étnico, racial ou religioso enquanto tal:

@) assassinato de membros do grupo;
b) lesdio grave & integridade fisica ou mental dos membros do grupo;

¢) sujei¢iio intencional do grupo a condigdes de exisiéncia que acar
retem sua destrui¢io fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir oz nascimentos po seio do grupo.
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7.3 Crimes contra a fauna e a flora

Q indio quando caga ou pesca o faz por uma questdo de sobrevivén-
cia dentro da reserva indigena. Nao estd cometendo um crime previsto na
Let n° 5.197/67 (Protecio 4 Fauna), com a nova redagio dada pela Lei
n.° 7.653, de 12-2-1988, pois sua agdo se ampara na excludente do exer-
cicio regular de um direito (art, 23, ILI, C. Penal).

No que toca as florestas, o art. 46 do Estatuto do Indio se refere a
terceiros, uma vez que os indios tém o poder de fruigdo das riquezas,
inclusive da madeira, sem a condigio de apresentarem projeto ou programa
das atividades desenvolvidas. O Coédigo Florestal para fixar o conceito de
floresta permanente em relag@o ao indio, diz que ela € destinada a manter
0 ambiente necessdrio & vida das populagdes indigenas (art. 3.2, g).

O silvicola, em regra, ndo devasta floresta, somente retira a madeira
necessiria para sua subsisténcia. Porém, o que mais acontece e disto hé
divulgacdo pela imprensa é que meadeireiras invadem as reservas indigenas
¢ retiram madeira, ilegalmente, de drea de preservagdo permanente.

O indio ndo estd incurso no art. 26 da Lei n.° 4.771/65 (Cédigo Flo-
restal), porque age no exercicio regular de um direito. Evidentemente, em
situagdes especiais poderd ser demonstrada sua responsabilidade, por exem-
plo, indio integrado & sociedade e que se vale de sua condigiio para inter-
mediar venda de madeira, sem autorizagdo da autoridade administrativa
ccmpetente.

7.4 Dosagem de pena

E falso argumento dizer que a incapacidade civil relativa privilegta
indevidamente o fndio frente aos outros cidad@os, na esfera de Direito
Penal. Porque o Cédigo Penal nio indaga se o silvicola ¢ isolado, em vias
de integracdo. integrado ou ndo integrado, civilmente capaz ou incapaz:
ele indaga simplesmente se a pessoa € indigena e em caso positivo torna-se
necessdria peticia individualizada para aveliagio da imputabilidade. Esta
¢ sempre uma imputabilidade condicional, e sofre a influéncia dos fatores
estruturais e culturais da minoria indigena.

Embora o Estatuto {art. 56) recomende que o juiz atente ao grau de
integracio do indio para aplicagio da pena, o Cédigo Penal nfio prevé
essa circunstdncia como atenuante. Vérios autores (**) relatam que “fre-
giientemenie os juizes usam o critério inadequado de desenvolvimento men-
tal incompleto ou doenga mental para avaliar a responsabilidade penal de
um acusado indigena”.

Recentemente, em debate promovido pela Comiss@o Pré-Indio de Sio
Paulo, Faculdade de Direito da USP e Procuradoria da Reptiblica em
Sao Paulo, aos 15-4-1950, DALMO DE ABREU DALLARI assim se ma-
nifestou sobre a responsabilidade penal dos indios: “os fndios brasileiros
estdo em diferenies estagios em relagdo ao comhecimento dos h&bitos da
socicdade nacional. Come exemplo, ha indios com cursos universitrios
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¢ indios que sequer falam o portugués. Existem fndios que estio no meio
do caminho. Sao situacoes diferenciadas e que merecem ser consideradas
distintamente”. E acrescentou: “o indio é mentalmente normal, o que ele
tem € cultura diferente, e por vezes ndo entende o significado de determi-
nada regra, como um estrangeiro pode também ndo entender”. Concluiu
que: “O juiz deverd levar em conta as caracteristicas do indio e saber até
que ponto ele compreendia o significado juridico daquele ato, Nisio hi
uma diferenca do indio em relagdo a outros brasileiros”.

O juiz deve levar em consideracdo todos estes aspectos quando pro-
ceder & dosagem da pena do indigena.

Além disso, o Estatuto do Indio (arts. 56 e 57) prevé a atenuagio da
pena no caso de infragio penal cometida por indio e recomenda que a de
reclusdo e de detencBo sejam cumpridas em regime semi-aberto, em local
préximo 3 habitacdo dos condenados, ou seja, na prépria reserva indigena.
Trata-se de atenuante especial e que poderd resultar na diminuigdo da
pena. Porém, jamais abaixo do minimo legal.

8. Conclusdo

“Um chefe xavante de nome ANICETO declarou: “nds nio queremos
a emancipacdo porque ndo pretendemos ter uma vida igual 4 do branco.
Os brancos s6 pensam em dinheiro e muitos indios ainda nfio sabem disso;
por isso nao estdo preparados para se emanciparem. O indio é liberdade,
é dono de sua terra, € o brasiieiro de verdade. Se acabarem com a cultura
do indio, ele morrerd, € o culpado serd o Governo.” (™)

Desde o descobrimento do Brasil os indios j4 habitavam nosso ter-
ritério. S&0 por direito os verdadeiros proprietdrios dessas terras, Os por-
tugueses ¢ mais tarde outros imigrantes que para cd vieram foram esbu-
lhando as terras indigenas, expulsando-os ou removendo-us das mesmas.
Aproveitaram-se ainda da mdo-de-obra indigena, sem dar-lhes qualquer
pagamento, transformando-os em escravos. As catequeses se infiltraram nas
tribos e comegaram a incutir religidgo e cultura & um povo que possufa
cultura prépria e nio tinha religifio. Af se encontram as raizes da acultura-
cio forcada, verdadeiro desrespeito as tradigdes indigenas.

Posteriormente foram criados o Servico de Protegac ao Indio e a
Funai, érgios federais tutores dos silvicolas.

O ideal para a protegio do indio estaria em se nomear tutora uma
pessoa juridica de Direito Privado, que nao sofresse qualquer influéncia
do poder piblico. SO assim s¢ poderia atender verdadeiramente acs inte-
resses dos indios, reparando-se um pouco, as muitas agdes danosas que lhes
causamos &0 longo dos séculos.

Benéfica a inclusdo pela Carta Magna (art. 232) do Ministéric Pdblico
como fiscal nos processos relativos aos indigenas, o que com certeza trard
maior protego por parte das autoridades acs grupos tribais, t&o discrimi-
nados por nds civilizados.
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