ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXVII CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

ABIGAIL CRISTINE CARNEIRO

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS INDIGENAS

CURITIBA
2009



ABIGAIL CRISTINE CARNEIRO

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS INDIGENAS

Monografia apresentada como requisito parcial
para conclusdo do Curso de Preparacdo a
Magistratura em nivel de Especializagcdo. Escola
da Magistratura do Parana, Nucleo de Curitiba.

Orientador: Prof. Ivo Faccienda

CURITIBA
2009



TERMO DE APROVACAO

ABIGAIL CRISTINE CARNEIRO

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS INDIGENAS

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusdo do Curso de Preparacao
a Magistratura em nivel de Especializagdo, Escola da Magistratura do Parana,
Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Avaliador:

Curitiba, de de 20009.



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt ettt ettt s et ean st nns 7
1 BREVE HISTORICO: DA CONSTITUICAO DOS INDIOS A CONSTITUICAO
DOS NAO-INDIOS.......ooveiieieeee ettt ettt re e st se e teneenans 10
1.1 CONSTITUICAO INDIA X CONSTITUICAO NAO-INDIA.......cocoveerirerene, 10
1.2 A CONSTITUICAO DOS DIREITOS DOS INDIOS........ccooevierciereeeeees 12
1.3 O DIPLOMA CONSTITUCIONAL DOS NAO-INDIOS:da Constituicdo Imperial

de 1824 a Constituico Democratica de 1988.............ceeiiieiiiiniieeeeeeeeeeeiveeviiinanens 15

2 NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIENTADORAS DE DECISOES JUDICIAIS
SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS INDIGENAS.........cccocu...... 13
2.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
][ =t @ TR 21
2.2DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS INDIGENAS NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.........cccvevevieeeeeieeeeeenn, 25
2.2.1 Direitos Fundamentais INdigenas. .........ccccoiruuiiiiieeiiiiiiiieeee e 25

2.2.2 Direitos Individuais INAISPONIVEIS..........coovviieeeiiiiiiiiieee e e e e eeeeeeeaaaeens 27

2.3 REGRAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS PARA A DEFESA DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS INDIGENAS.........ccccoovevieeeieennn. 41

2.3.1 COMPEIENCIA. ....ci i e ettt e e e e e e e e eeeeas 41

2.3.2 Legitimidade, Capacidade Civil e Imputabilidade Penal...................... 45

2.3.3 Atuacdo do Ministério Publico Estadual e Federal na Defesa dos
Direitos Indigenas

3 JURISPRUDENCIA NAO-INDIGENA X JUSTICA INDIGENA.......c.ccccecovveuenann. 55

CONCLUSAO. ..ottt ettt ettt ettt ettt s et s b s et st s anas 58



RESUMO

Os povos indigenas séo titulares dos direitos a eles estabelecidos especificamente
nos artigos 231 e 232 da Constituicdo da Republica e também dos direitos
fundamentais inerentes a qualquer outro brasileiro, dentre eles os direitos individuais
indisponiveis. Estes, por sua vez, devem ser protegidos obedecendo as
peculiaridades da cultura indigena. Para tanto, ao ser instado a atuar, o judiciario
devera formar o convencimento de suas decisdes, tendo como base 0s principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito e as normas materiais e processuais
dispostas ao longo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: democracia; normas do Estado Democratico de Direito;
direitos individuais indisponiveis indigenas e regras processuais
constitucionais.



INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedicou um
capitulo exclusivo aos indios, garantindo-lhes o reconhecimento de sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas, tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. A especificidade do capitulo constitucional ndo traduz
a impossibilidade de extensdo da protecdo juridica de todos os outros artigos
constitucionais aos indigenas, pelo contrario, para além dos direitos fundamentais
garantidos a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, gozam os indios,
suas comunidades e todas as etnias indigenas, também da merecida protecdo
especial.

Os direitos fundamentais sao classificados em: direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; e, direitos
relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos. Como
dito, os indigenas séo titulares de todos eles, porém para o presente estudo foram
eleitos apenas os primeiros, os direitos individuais indisponiveis, por serem
considerados os mais fundamentais e indispensaveis dentre todos eles.

N&o se pretende com isso retroceder no tempo e desconsiderar a
protecdo juridica coletiva que os povos conquistaram. Ainda mais, quando o direito
vem historicamente evoluindo na operacdo da protecéo de direitos individuais para a
protecao dos direitos sociais, culturais e coletivos, e destes para os direitos difusos.
Justifica-se entdo, o foco analitico nos direitos individuais, devido ao fato de que a
recepcdo de uma nova dimensdo de direitos ndo exclui aquelas ja conquistadas,
apenas as fortalecem. E, ao que parece, quando se trata de direitos especiais para

os indios, estes viram protegidos antes os considerados direitos de segunda



dimensao para os nao-indios (os direitos coletivos) do que os de primeira dimensao,
dentre estes os direitos individuais indisponiveis.

Para iniciar a reflexdo sobre as normas constitucionais que deverao
orientar as decisfes judiciais sobre direitos que envolvam indigenas, o primeiro
Capitulo se propbée a chamar a atencdo, através do historico, dados e
guestionamentos, para a co-existéncia de normas indigenas e néo-indigenas. Diante
deste fato, convido o leitor a acompanhar o trabalho fazendo o exercicio de
imaginar-se indio submetido as normas nao-indigenas, ou nao-indio submetido as
normas indigenas, e buscar concluir a que normas cada um deve submeter-se e
como harmoniza-las nas decisdes judiciais que apresentem como sujeitos da
relacdo, indio e ndo-indio.

O segundo Capitulo se propbe a apresentar as normas
constitucionais que deverdo orientar as decisdes judiciais sobre direitos
individuais indisponiveis indigenas, apresentando em primeiro lugar as
normas configuradas como principios caracterizadores do Estado
Democratico de Direito, em seguida analisando cada um dos referidos direitos,
guais sejam, inviolabilidade de direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, para ao fim avaliar as normas processuais
constitucionais que garantem o acesso dos indios ao Poder Judiciario para
defesa dos seus direitos.

Para finalizar o trabalho, no altimo capitulo é trazido um exemplo
de julgamento pelo Tribunal do Jari Federal, onde foi posto em pratica na
jurisdicdo ndo-india a harmonizacédo da diversidade étnica e cultural, refletindo
os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, tal qual se espera que

ocorra em todas as decisdes judiciais sobre causas indigenas.



1 BREVE HISTORICO: DA CONSTITUICAO DOS iNDIOS A CONSTITUICAO DOS

NAO-INDIOS



1.1CONSTITUICAO INDIA X CONSTITUICAO NAO INDIA

O que é uma Constituicdo?' Esta é a famosa pergunta que de
tema de conferéncia se tornou titulo do livro de Ferdinand Lassale (Qué es una
Constitucion?), e inspirou a maioria dos doutrinadores constitucionalistas
brasileiros. Para responder esta indagacéo o ilustre conferencista convida a
refletir sobre a verdadeira esséncia da Constituicdo, chegando a conclusao de
gue a verdadeira Constituicdo de um pais sdo “los factores reales de poder
gue rigen en una sociedad determinada”’, ndo tendo nenhum valor a folha de
papel que a expressa sendo retratar fielmente os fatores de poder.?

As Constituicdbes podem ser classificadas em materiais ou
formais; escritas ou néo-escritas; dogmaticas ou histéricas; populares ou
outorgadas; rigidas, flexiveis ou semi-rigidas. Sob este prisma pode-se afirmar
gue os diversos povos indigenas, mesmo nao possuindo uma Constituicao
escrita, ao seu modo, ndo deixam de ter o que os néo-indios classificariam -
com sua habilidade de dividir em classes - como Constituicdo material, ndo-

escrita, histérica, outorgada e rigida. *

! Em sentido politico, Carl Schimitt, define a constituicdo como deciséo politica fundamental,
sendo que ha no texto escrito, normas efetivamente constitucionais, que dizem respeito a decisdo politica
fundamental e leis constitucionais, que sdo normas que nao se referem a mencionada decisdo, mas integram o
texto constitucional. A seu turno, Hans Kelsen, dé sentido juridico a constitui¢do ao defini-la como norma pura,
puro dever ser, dissociada de qualquer fundamento sociolégico, politico ou filoséfico. *

2 LASSALLE, Ferdinand. Qué es uma Constitucién? p.84

% Sem desmerecer o universo cognitivo, as classificacdes, sub-divisdes, entre outras anlises
reducionistas, s6 fazem sentido se forem Uteis para melhor compreenséo do todo.



Antes de passar a andlise do texto expresso na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que limita o poder do Estado e impde regras a
sociedade estendendo direitos e garantias aos integrantes das diversas etnias
indigenas existentes no Brasil, seja como individuo ou como coletividade,
convém explanar, mesmo que de forma superficial, sobre como se distribui o
poder e quais sdo as regras gue se apresentam no seio da comunidade
indigena. Tarefa dificil, considerando a bibliografia restrita sobre o assunto, a
multiplicidade de etnias indigenas, e naturalmente a dificuldade de escrever
sobre assunto que foge do campo de estudo e vivéncia propria.

Mesmo assim vale tentar. Em primeiro lugar, porque o operador
do direito, deve conhecer e compreender pelo menos um pouco da
organizacao politica e social das etnias indigenas, ainda que conte com o
auxilio de antropdlogo ou indigenista, para ndo cometer injusticas. Em
segundo lugar, porque ha que se refletir, até que ponto as leis brasileiras
podem ser invocadas sem desrespeitar o modo de ser do indio, da
comunidade e das etnias indigenas.

Para iniciar a reflexdo, basta pensar que ndo sao de hoje as
criticas feitas as missdes que tinham o objetivo de torna-los todos cristaos.
Serd que os indios ndo tém direito as suas proprias crencas? Mais
recentemente, veio a tona o debate sobre as escolas dos indios ou para indios
nas aldeias. Sera que logo também n&o terdo direito de ensinar seus filhos
com a prética da vida, como é de sua cultura? E a saude do indio? Ser& que
ndo podem mais trata-la com plantas e raizes ndo encapsuladas? Em meio a
tantos questionamentos, onde esta o limite da intervencao do direito do néo-

indio sobre os indios? Qual o alcance do artigo 231 da Constituicdo de 1988



que reconhece aos indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencgas,
tradicbes e os direitos originarios sobre as terras? E possivel harmonizar dois
modos de vida tdo diferentes sem sacrificar nenhum deles?

Vejamos como é este modo diferente de ser, sob o0 aspecto da

organizacao social e relacdo com o poder.

1.2 A CONSTITUICAO DOS DIREITOS DOS INDIOS

“Governdo-se por Principaes nas aldeias; e no meio desta
provincia, que he dilatada, ha um Principal, ou rei delles, a que
todos obedecem com grandissima sujeicdo e |he chamam

Tururucari, que quer dizer o seu Deos; e elle por tal se teem.”

(Mauricio de Heriarte, em 1662, sobre os Omagua)

Sabe-se que uma aldeia é composta geralmente por indios de uma
mesma etnia, que podem se diferenciar em costumes, crencas, linguas e
organizacao social umas das outras. S6 no Brasil vivem hoje 460 mil indios em
aldeias, distribuidos entre 225 sociedades indigenas que falam mais de 180
linguas diferentes. Além destes, de 100 a 190 mil vivem fora das terras
indigenas, inclusive em &reas urbanas *.

Sem pretender generalizar e desconsiderar a diversidade etno-

politico-social dos povos convencionalmente chamados de indigenas, nas

* www. Funai.gov.br/indios/contetido.htm#sociedades



linhas que seguem sdao trazidas algumas informacdes sobre a forma de
organizacdo e relacdo com as normas e 0 poder dentro de algumas
comunidades, apenas a titulo de exemplo.

Florestan Fernandes, ao estudar a organizacdo social dos
tupinambd, relata que cada grupo local contava com pelo menos um chefe
principal que possuia qualidades que assim o reconheciam de forma tacita,
pois ndo era eleito publicamente, mas tornava-se chefe devido a confianca
nele depositada ou em casos mais raros, por heranca dos pais ou avos.
Diversos chefes dos grupos locais solidarios podiam atribuir maior autoridade
aum deles.’

As disputas entre membros de um mesmo grupo local, rarissimas
de ocorrerem, eram encaradas como assunto privado, possuindo as partes o
direito de levar a disputa até onde lhe parecesse conveniente. O resultado da
desavenca, por outro lado, passava o direito de represalia para o grupo a que
pertencia o ofendido, ocasido em que era utilizada a pena de talido. O ofensor,
por sua vez, também se submetia a certas obrigacdes, como por exemplo, se
ferisse alguém, com ou sem culpa, deveria “chupar a chaga do ferido até que
este se curasse”. Ao circulo de parentesco do ofendido cabia a exigéncia da
reparacdo compensatoria e a responsabilidade da observancia da mesma.®

Sobre outra etnia, Darcy Ribeiro, obteve o relato a respeito do

controle social, de um indio do povo Guaja, que dizia:

“nunca ter ouvido falar de um companheiro que tivesse

assassinado outro, somente se lembra daquele caso do indio que

> FERNANDES, Florestan. A Organizago Social dos Tupinamba. p. 263
6
Id. p. 263



foi atacado por um branco a bala, tomou a arma e o matou.
Chegando a aldeia foi contar a fagcanha. Entdo, manobrou a arma
como havia visto o karaiwa fazer; nisso, um outro chegou os
olhos bem na boca do cano para ver o que havia la e a arma
disparou, prostrando-o ....Quando um espanca 0 outro, ninguém
toma conhecimento disso, é assunto particular que o0s
interessados resolverdo. O capitdo ndo pode intervir nesses
casos...Um homem pode ficar iar6n (raivoso por infidelidade da
mulher, morte de parentes ou outra razao)... Todos ficam distante
esperando que se acalme... O castigo das mulheres adulteras

reincidentes é levar pimenta nos olhos...”’

Entre os xavante, assim como entre os tupinamba, também nao ha
um so6 chefe. No ambito de cada aldeia, todo o grupo conta com um ou mais
individuos que exercem autoridade. Os encargos muitas vezes séao
hereditarios, entre eles ha o responsavel por fazer chover, pela caca, pela
pesca, entre outros. A cada classe de idade competem normas de conduta e de
vida, especificas. Abaixo, a transcricdo de parte da entrevista feita por

Bartolomeu Giaccaria a um xavante que domina também o portugués:

“Antigamente quem era o chefe dos Xavantes?

- O chefe dos xavantes era o bisavd do velho APOWE de
WEDEDZE, depois dele veio um outro, depois é que surgiu
0 nosso avd ‘RAWIA.

O que ensinava o velho ‘RAWIA?

"RIBEIRO, Darcy. Diarios indios: os Urubus Kaapor. p. 283.



- ...ensinava para nao matar os outros, para nao mentir, na
festa do WAYA se comportar sem fazer mal aos outros, de
ndo brigar, para comer carne de caca juntos...”®

Dos recortes feitos de alguns poucos livros que retratam
fragmentos da organizacdo social dos povos indigenas que habitam o Brasil,
pode-se avaliar o quao diversas sdo as culturas dos indios e dos néao-indios.
Entdo, voltamos a questdo que sera retomada ao fim deste trabalho. Como
operar o direito dos néao-indios, de forma a garantir o direito dos indios a
diferenca e aos direitos humanos fundamentais constitucionalmente previstos,

sem desrespeitar a cultura ou constituicdo indigena?

1.3 O DIPLOMA CONSTITUCIONAL DOS NAO-INDIOS: da Constituigdo

Imperial de 1824 a Constituicdo Democratica de 1988

“Essa tal Constituicdo é coisa boa, esta certo o que os brancos
estdo fazendo. N6s também temos que fazer uma Constituicéo
para nos, para deixar escrito e sabido quem é que diz onde
podemos construir nossas casas e fazer nossas rogcas e quando

sdo nossas festas.”

(fala de um tuxaua macuxi ao receber explicacdes de Carlos

Frederico Marés, sobre o que € uma Constituigao)

8 GIACCARIA Bartolomeu. Xavante: povo auténtico. p. 107



E sabido que a emancipacio do Estado Brasileiro se deu em 1822,
sendo que a primeira Constituicdo Brasileira foi a Constituicdo Imperial
outorgada de 1824. Em 1891, dois anos ap0s a Proclamacéo da Republica, foi
promulgada a segunda Constituicdo do Estado Brasileiro. Nenhuma delas se
referiu aos povos indigenas.

A Primeira Constituicdo a fazer mencdo ao povo indigena foi a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de
1934. Antes disto, o indio fazia parte de leis esparsas e regulamentos que 0s
submetiam a ordem ditada inicialmente pelos portugueses e depois pelo
governo dos nédo-indios. Nas palavras de Carlos Frederico Marés, ao se referir
a lei de 1906 que determinava a criacdo de um servi¢o de protecdo aos indios:
“ainda aqui a politica expressada na lei é a integracdo dos povos indigenas ou,
dito de maneira mais rude, a expectativa de acabar com as culturas indigenas
para assimila-las na cultura nacional...”

Ao estabelecer as disposicbes preliminares da Organizacéo
Federal, dispds o artigo 5°, inciso XIX, alinea m, do texto constitucional de

1934:°

Art 5° - Compete privativamente a Unido:
XIX - legislar sobre:
m) incorporacéo dos silvicolas & comunh&o nacional.

Na sequéncia, no Titulo IV, dedicado a ordem econbmica e social,

estabelece o artigo 129.

Art 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que
nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las.

® http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm, acesso em 25/09/09




Por sua vez a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de
novembro de 1937, conhecida como Carta Ditatorial, ndo repetiu a
competéncia legislativa da Unido, mas praticamente repetiu a disposi¢cao sobre

a posse das terras ocupadas pelos indigenas, nos termos seguintes:

Art 154 - Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das
mesmas.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro
de 1946, que trouxe a redemocratizacdo do pais, voltou a reservar a
competéncia legislativa da Unido, mantendo a disposi¢cdo sobre a posse das

terras. Sao os artigos:

Art 5° - Compete a Unido:
XV - legislar sobre:
r) incorporagéo dos silvicolas a comunh&o nacional.

Art 216 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢cao de néo a transferirem.

Em 1967, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inova
incluindo as terras ocupadas pelos indios, entre os bens da Unido e garantindo aos
indios o usufruto exclusivo dos recursos naturais. A mesma Constituicdo, em geral,
reduziu os direitos e garantias constitucionais. S8o 0s artigos constitucionais que se

referem aos indios, até entdo chamados de silvicolas:

Art 4° - Incluem-se entre os bens da Uniéo:
IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

Art 8° - Compete a Unido:

XVII - legislar sobre:
0) nacionalidade, cidadania e naturalizacdo; incorporacao dos silvicolas a comunhéao
nacional;



Art 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as

utilidades nelas existentes.

A Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969, além de
manter as disposi¢cdes anteriores, ampliou a garantia de que a posse das

terras que reservou aos indigenas permaneceria com eles. Assim dispondo:

Art. 4° Incluem-se entre os bens da Unido:
IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

Art. 8° Compete a Unido:

XVII - legislar sébre:

0) nacionalidade, cidadania e naturalizacdo; incorporacao dos silvicolas a comunhéo
nacional;

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos que a lei
federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades nelas
existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo de terras
habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extincdo de que trata o paragrafo anterior ndo ddo aos ocupantes
direito a qualquer agdo ou indenizacdo contra a Unido e a Fundacéo Nacional do

indio.
Em 1973, foi editado o Estatuto do indio. Lei Especial que ainda vige,

mas que precisa ser interpretada sob a 6tica constitucional pluralista de 1988. *°

Enfim, a nossa atual Carta Maior, ndo sé ampliou os olhares sobre as
populagdes indigenas, deixando de tratd-los como silvicolas, como comecou a
reconhecer-lhes o direito ao modo particular de vida, buscando atingir uma
convivéncia democratica pluralistica.

Vale transcrever os dispositivos constitucionais que se referem as
populacdes indigenas, a titulo de ilustracdo do trilhar histérico, apesar de ndo

serem estes 0s artigos constitucionais alvo especifico do presente trabalho

19 Desde 1991, a sociedade aguarda a aprovacao do Projeto de Lei 2.057 que estabelece o
Estatuto das Sociedades Indigenas, sob a 6tica da atual Constituicdo da Republica.



gue se propbe a avaliar o alcance dos direitos individuais indisponiveis e

coletivos, constitucionalmente estabelecidos, aos indios.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XIV - populagdes indigenas;

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento de recursos
hidricos e a pesquisa e lavra de riguezas minerais;

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
Xl - a disputa sobre direitos indigenas.

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populac¢des indigenas;

Art. 210. Seréo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo béasica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais.

§1°..

§ 2° - O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das
manifesta¢fes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

CAPITULO ViII
DOS iNDIOS

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° - S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicbes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - 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 autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacao nos resultados da lavra, na forma da
lei.

8 4° - As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocdo 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, ap6s deliberacao do



Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que
cesse 0 risco.

§ 6° - S80 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacado, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
explorac@o das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢céo direito a indenizacéo ou a a¢bes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagédo
de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacBes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS

Art. 67. A Unido concluird a demarcacéo das terras indigenas no prazo de cinco anos
a partir da promulgacéo da Constituigcdo.

De todo o histérico trazido, ficou evidente a ampliagdo dos direitos dos
povos indigenas ao longo dos tempos. Do que resulta a necessidade também
crescente de especializacdo dos operadores do direito neste “novo ramo”, ainda
mais em um tempo em que co-existem indios vivendo em aldeamentos néo
contatados, em aldeamentos ja contatados, e também nos centros urbanos, sem
perder a condicdo de indio'. E ainda, em um tempo em que os direitos humanos
fundamentais sdo garantia de todos aqueles que residem no pais, e, portanto, de

todos os indios, comunidades e etnias.

2 NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIENTADORAS DE DECISOES JUDICIAIS

SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS INDIGENAS

1 Manuela Carneiro, apud Helder Girdo Barreto, p. 37, conceitua comunidades indigenas
como “aquelas que se consideram segmentos distintos da sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de
sua continuidade histérica com sociedades pré-colombianas; e indio, aquele que se considera pertencente a uma
dessas comunidades e é por ela reconhecido como membro.”



2.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O legislador constituinte declarou preambularmente o propésito
de instituir um Estado Democratico como grande fim da ordem constitucional.
Na mesma seara preconiza o artigo 1° do texto Constitucional que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Ao assim
dispor, o faz ndo como mera promessa de organizar tal Estado, conforme
leciona José Afonso da Silva'?, mas “ai ja o esta proclamando e fundando”.

Para melhor entender em que consiste o Estado Democréatico de
Direito, é importante que a palavra “democracia” seja bem compreendida. O
primeiro conceito apresentado pelos doutrinadores que sobre ela escrevem,
com base na etimologia da palavra, € o seguinte: Democracia € o governo do
povo. Giovanni Sartori,’® alerta que a palavra “povo” pode apresentar
multiplos significados: 1. povo significando literalmente todo mundo; 2. povo
significando uma grande parte indeterminada; 3. povo significando a classe
inferior; 4. povo enquanto uma entidade indivisivel; 5. povo como uma maioria
expressa por um principio de maioria absoluta; e, 6. povo como uma parte
maior expressa por um principio de maioria limitada. Para a doutrinadora,
somente quando “povo” € entendido no ultimo sentido apresentado é que

pode haver a verdadeira democracia.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 119

¥ SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada. Et aqui et ali



A palavra “povo” entendida como a maioria absoluta, neste
contexto, significa que o maior numero de qualquer populacdo representa
todos e tem poder ilimitado de decidir por todos, em outro sentido, se
entendida como maioria limitada, determina que o poder da maioria ndo pode
ser absoluto, ou seja, leva a compreensédo da democracia entendida como um
sistema de governo de maioria limitado pelos direitos da minoria, de forma a
permitir que um dia, a minoria se transforme em maioria.**

O povo é formado pela maioria mais a minoria. Se ao conceituar
democracia como o governo do povo e para o povo, este for compreendido
como sendo apenas a maioria, a consequéncia légica € que uma parte do
povo, ou seja, a minoria esta sendo desconsiderada, excluida, melhor dizendo,
cria-se a possibilidade de exercicio antidemocratico, de forma velada e
aparentemente legitima. Deste modo, a Unica forma de subsisténcia da
esséncia da democracia € que aqguele que representa a maioria se comprometa
a respeitar e salvaguardar os direitos da minoria. Em suma, a protecdo dos
direitos das minorias, é condicdo necessaria do processo democratico. Tal
premissa é justificativa da protecdo especial conferida ao direito da minoria
étnica indigena.

A democracia realizada pelo Estado Democratico de Direito,
entendendo o direito ndo apenas como aquele que € estabelecido em leis, mas
o que foi garantido pela Constituicdo da Republica, deve, em relacdo aos
indigenas, suas comunidades e organiza¢gfes, tendo como fundamento a
dignidade do indio, construir uma sociedade justa, solidaria e livre para

escolher o seu estilo de vida, com possibilidades de realmente efetivar a sua

1% idem



escolha; erradicar a pobreza, ndo somente econémica mas também do meio
ambiente que antes lhes proporcionava o alimento de subsisténcia; erradicar a
marginalizacdo que ainda sofre esta etnia, reconhecendo, aceitando e
valorizando sua diversidade cultural como parte da sociedade brasileira
pluralista; promover o seu bem estar, ndo tolerando preconceitos étnicos, tudo
conforme interpretacao dos artigos 1° e 3° da Carta Constitucional atual.

A mesma Constituicdo Democratica inovou em 1988 a politica
brasileira afeta aos indios, suas comunidades e organizacdes. A partir de
entdo, o paradigma integracdo foi substituido pelo paradigma da interacéo,
melhor dizendo, como bem observam doutrinadores de direito indigena como
Carlos Frederico Marés e Helder Girdo Barreto, o direito deixou de proteger de
forma especial o indigena até sua integracdo na sociedade nacional e passou a
protegé-lo nas suas relacbes com a sociedade nacional, garantindo-lhe o
direito a diferenca consagrado no artigo 231 da Magna Carta.

O Estado, representado pelos trés poderes, independentes e
harménicos entre si: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, s6
serd verdadeiramente democrético, se a experiéncia democratica puder ser
vivida dentro dos trés poderes que o compde. Sendo tema do trabalho, apenas
este ultimo, cabe a seguinte pergunta: “Como o Poder Judiciario deve atuar
dentro de um Estado Democratico de Direito em relacdo aos direitos
individuais indigenas?” De modo geral, garantindo o pleno exercicio dos seus
direitos e garantias fundamentais, como o acesso ao Poder Judiciéario, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, ao usufruto do meio ambiente equilibrado e a protecdo do

patriménio historico e cultural indigena, tudo conforme a nova perspectiva



constitucionalmente atribuida, de garantia do direito as suas diferencas de
organizacao social, costumes, linguas crencas e tradicdes.

A seguir sdo analisadas as regras materiais sobre os direitos
individuais indisponiveis indigenas, que deverdo sempre estar iluminadas

pelos principios do Estado Democrético de Direito, expostos acima.

2.2 DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS INDIGENAS NA CONSTITUICAO

DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

2.2.1 Direitos fundamentais indigenas

Os direitos constitucionais dos indios e suas comunidades nédo se
resumem ao estabelecido nos artigos 231 e 232 da Constituicdo da Republica
de 1988.

Tal conclusdo se depreende do proprio texto constitucional,
guando estabelece no artigo 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade de direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade.”

Ou seja, nossos conterraneos, os indios, que sdo considerados
brasileiros natos pelo critério do ius solis estabelecido no artigo 12, inciso I,
alinea a, da Magna Carta, gozam, inquestionavelmente, dos mesmos direitos e

garantias fundamentais de qualquer outro brasileiro.



Do mesmo artigo acima transcrito, infere-se ainda que indio
estrangeiro que venha residir no Brasil, também gozara dos mesmos direitos
e garantias. E o que tem decidido reiteradamente os tribunais em relacdo a
outros estrangeiros ndo-indios.

Controvérsias existem, apenas em relacdo a possibilidade ou nao
de interpretacdo extensiva do artigo 5° para os estrangeiros nao residentes no
pais e que por aqui estejam apenas de passagem.

Pontes de Miranda, defende que os direitos em questdo, que ele
reputava como supra-estatais e absolutos, sdo assegurados a qualquer ser
humano.® A contrario senso, José Afonso da Silva, argumenta que “se a
Constituicdo aponta os destinatarios desses direitos, isso ha de ter
conseqUéncias normativas”, e completa, “isso nao quer dizer que o0s
estrangeiros ndo residentes, quando regularmente se encontrem no territorio
nacional, possam sofrer arbitrio e ndo disponham de qualquer meio, incluindo
os jurisdicionais, para tutelar situacdes subjetivas”.*®

Sobre o mesmo debate, Alexandre de Moraes ressalva que “a
expressdo ‘residentes no Brasil’ deve ser interpretada no sentido de que a
Carta Federal s6 pode assegurar a validade e o0 gozo dos direitos fundamentais
dentro do territério brasileiro, ndo excluindo, pois, 0 estrangeiro em transito
pelo territorio nacional que possui igualmente acesso as acfes, como O

mandado de seguranca e demais remédios constitucionais.”!’” No mesmo

sentido, Canotilho também aponta o estrangeiro como destinatario dos

5 Apud SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 193
16
Id.
" MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional,
pp. 172



direitos humanos fundamentais consagrados pela Constituicdo portuguesa
baseado apenas em principios.*®

De todo modo, ainda que se discutisse sobre o alcance dos
direitos e garantias fundamentais aos indios estrangeiros nao residentes no
Brasil, o que ndo se tem noticia de ter ocorrido antes, é inconteste que os
indios brasileiros e as comunidades indigenas que aqui residam, estdo sob o
manto da mais ampla protecdo constitucional, e ndo somente daquela
concedida nos dois artigos que a eles se referem especificamente.

Ademais, a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT sobre povos indigenas e tribais, adotada em Genebra em 1989 e
em vigor para o Brasil a partir de 2003, estabelece expressamente em seu
artigo 3° que os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculo nem
discriminacéao...”.

ApOs as reflexBes preliminares, passa-se a analise dos direitos
individuais indisponiveis, espécie do género dos direitos fundamentais, que
sdo assegurados aos indios e suas comunidades. Nao é demais lembrar, que
estes deverdo ser interpretados sob a 6tica do Preambulo da Constituicdo de
1988, que explicita o fundamento da legitimidade e as maiores finalidades da

Constituicdo, nos termos que seguem:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-

estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de

4.



uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

2.2.2 Direitos Individuais Indisponiveis

Direitos individuais, como dito, sdo espécies de direitos
fundamentais. Estes, por sua vez séo classificados de diversas formas pela

doutrina. O legislador constituinte optou pela seguinte classifica¢ao:

a) direitos individuais e coletivos;
b) direitos sociais;

c) direitos de nacionalidade;

d) direitos politicos; e,

e) direitos relacionados a existéncia.

Atualmente, os direitos fundamentais sdo também avaliados de
acordo com a ordem cronoldgica em que passaram a ser institucionalmente
reconhecidos. Sendo entéo classificados como direito de primeira geracao, 0s
direitos e garantias individuais e politicos classicos; de segunda geracao, 0s
direitos econOmicos, sociais e culturais; de terceira geracdo, os direitos de
solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito ao meio ambiente
equilibrado, a saudéavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a

autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos; Celso Lafer, cita



ainda a quarta geracdo de direitos que transcende a esfera de individuos,
recaindo nos grupos primarios e nas grandes formacdes sociais. *°

A doutrina mais recente prefere substituir a denominacéao
primeira, segunda e terceira geracdo por direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdao, sob a justificativa acertada de que a chegada de uma nova
categoria de direito ndo exclui a categoria anterior, pelo contrario, os direitos
vdo se sobrepondo. E o que acontece com o direito dos indigenas. Ndo é
porque conquistaram o direito enquanto coletividade, na melhor expresséao de
sua etnia, que deixam de possuir direitos individuais.

Os direitos individuais sédo, no ensinamento de José Afonso da

Silva, “direitos fundamentais do homem individuo”?°

e como tais possuem
todas as caracteristicas dos direitos fundamentais, quais sejam:
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia e complementariedade.

Sao direitos individuais indisponiveis aqueles expressos no caput
do artigo 5° “direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade”, sendo os outros direitos expressos nos incisos do mesmo

artigo, decorréncia dos mesmos direitos.

A) Direito a vida

A protecdo dos direitos humanos fundamentais tem o condéo de

limitar a atuacéo estatal em face dos que se relacionam com a ordem juridica e

garantir condicdes minimas de existéncia digna.

19
Id. p. 166
20 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. pp. 191



A vida é o maior bem que o ser humano possui e sendo assim,
constitui-se no principal direito fundamental tutelado. Para Alexandre de
Moraes, o Estado deve assegurar o direito a vida em sua dupla acepcao, sendo
a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de ter vida
digna quanto a subsisténcia.?

Em nota de rodapé, José Afonso da Silva informa em seu livro,
gue o Anteprojeto da Comisséao Provisdria de Estudos Constitucionais disp6s
no artigo 6° “todos tém direito a existéncia digna”. No mesmo sentido, o
relatério da Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do homem e da
mulher, também consignava o direito a existéncia digna, com providéncias
materiais como 0 minimo necessario ao seu exercicio (art 3°1l), o qual néo
figurou sequer no Projeto submetido ao Plenario da Assembléia Nacional
Constituinte.?

Ora, o fato do direito a existéncia digha ndo ter constado
expressamente na Constituicdo de 1988, ndo significa que o direito a vida néo
possua a segunda acepcdo a qual se refere Alexandre Moraes e outros
doutrinadores como José Cretella Junior. A nado insercdo de tal direito se
justificou tdo somente para que este nao servisse de fundamento para casos
como a eutanasia, o aborto de feto deficiente, entre outros.

A época da colonizacdo, os indios n&o tinham o direito de
continuarem vivos. Hoje, ainda ndo tém plenamente assegurado o exercicio do

direito de subsisténcia digha.

! MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional,
pp. 172
22 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. pp. 198,199



E do conhecimento de todos o fato histérico de que muitos indios
perderam suas vidas devido aos ataques dos colonizadores ou das doencas
transmitidas no contato com os n&o-indios. Porém, ndo € tado notério que
muitos deles ainda morrem por ter sua forma de subsisténcia tolhida pelos
ndo-indios. Pode-se quem sabe, dizer tratar-se de genocidio velado ou talvez
até de genocidio legitimado pela interpretacdo equivocada das leis brasileiras.

Isto tem ocorrido, em primeiro lugar, devido a expansdo da
ocupacdo territorial pelos néo-indios e limitacdo dos territorios indigenas
muitas vezes em tamanhos insuficientes para prover sua alimentagcédo
diretamente da natureza, como € de sua cultura. Em segundo lugar, porque
ndo raras vezes, as comunidades indigenas estdo assentadas em areas de
preservacdo permanente e por este motivo vem sendo impedidas de plantar
para subsistir sob o argumento de que a legislacdo ambiental ndo permite
plantio em areas assim qualificadas.

A discusséo sobre este conflito aparente entre leis ambientais e a
sobrevivéncia da cultura indigena requer ser tema de outra monografia. Por
ora, 0 que se pretende é analisar as garantias do direito fundamental a vida
dos indigenas.

N&do é demais lembrar que a sociedade brasileira é pluralista e
como tal admite diversidade de cultura, de crenca, de opinides e assim por
diante, por este motivo é que sendo os direitos fundamentais inerentes a todos
os seres humanos indistintamente, se faz necessario diversificar também os
paradigmas para atingir as garantias pretendidas.

Em outras palavras, o enfoque dado para ver garantido o direito a

vida dos né&o-indios, ndo é exatamente o mesmo que deve ser dado para a



garantia do direito a vida dos indios, apesar do direito fundamental ser o
mesmo perante as hormas dos ndo-indios.

A melhor doutrina constitucionalista brasileira, limitada a analise
da forma de garantia dos direitos fundamentais para os nédo-indios e sob o
paradigma destes, discute sobre a pena de morte, a eutanasia, o aborto, a
tortura e o suicidio, ao referir-se ao direito a vida, sem sequer entrar no mérito
da necessidade de terras em tamanho suficiente para garantia do direito a vida
dos indios que se alimentam do que a terra produz de forma direta e ndo do
gue é possivel adquirir em mercados.

Sem embargo da cultura de algumas etnias que retiram a vida de

recém nascido considerado inapto para a vida social®®

, pois ndo se pretende
levantar o debate se esta postura € correta ou ndo, mesmo porque a conclusao
a que se chegaria poderia estar eivada de vicios, pois se basearia em valores
morais criados pela sociedade dos ndo-indios, o que se pretende entéo,
respeitado o direito de ser diferente dos indios e de suas comunidades, é
chamar a atencado para o fato de que a possibilidade de sobrevivéncia das
diversas etnias indigenas esta intimamente relacionada a sobrevivéncia do
meio ambiente equilibrado e disponivel a eles.

E sabido que a sobrevivéncia de todos os seres humanos
depende do equilibrio ambiental, porém os indios dependem do proprio
ambiente de maneira muito mais direta e imediata. Muitas das etnias indigenas
ndo véem sentido em continuar vivendo se nao for junto da sua Mée terra, dos

passaros e seus antepassados neles manifestados, das florestas e dos rios

gue mataram a sua fome e sede, garantindo a sua sobrevivéncia. Talvez este

2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas Para o
Direito. p. 118



seja 0 maior motivo do numero crescente de suicidios que vém ocorrendo nas
aldeias.

Desta forma, garantir o direito fundamental a vida dos indios de
forma especifica e eficaz, ndo € somente proibir que médicos realizem aborto
em maées indias; ou proibir a eutanasia ou ortonasia**, o auxilio ao suicidio, a
pena de morte e a tortura em indios; mas também e antes de tudo, € garantir o
direito de retirar da prépria terra, o alimento que é vital para todos os seres
vivos, respeitando os valores dos povos indigenas e da sociedade brasileira
fraterna, pluralista, e sem preconceitos conforme foi decretada pelo
constituinte de 1988.

Garantir terras para 0os povos indigenas ndo é somente garantir a
preservacdo de sua cultura, mas também garantir a continuidade da vida

destes povos que dependem dela diretamente para sobreviver.

B) Direito a liberdade

A liberdade foi um dos grandes temas de analise pelos filésofos.
David Hume, por exemplo, a conceituou como “poder de agir ou de ndo agir
segundo as determina¢ées da vontade.”®
José Afonso da Silva, afirma que para o Direito positivo interessa

cuidar apenas da liberdade objetiva (liberdade de fazer, liberdade de atuar)

subdividindo-as em cinco grandes grupos, a saber:

*No livro Constituicdo do Brasil Interpretada e Comentada, Alexandre de Moraes conceitua
a eutanasia como o direito subjetivo de exigir de terceiros, inclusive do proprio Estado, a provocagdo da morte,
para atenuar sofrimentos e a ortonasia como o direito de opor-se a prolongamento artificial da propria vida, por
meio de artificios médicos, seja em caso de doencas incurdveis e terriveis, seja em caso de acidentes
gravissimos.

> HUME, David. Investigacdo Acerca do Entendimento Humano



1) liberdade da pessoa fisica (liberdades de locomocéo, de
circulagcéo);

2) liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades
(opinido, religido, informacdo, artistica, comunicacdo do
conhecimento),

3) liberdade de expressdo coletiva em suas varias formas (de
reunido, de associacao);

4) liberdade de acéo profissional (livre escolha e de exercicio
de trabalho, oficio e profisséo);

5) liberdade de conteddo econ6mico e social (liberdade

econdmica, livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade
ou autonomia contratual de ensino e liberdade de
trabalho)?®

Sem embargo da classificacdo baseada na Carta Constitucional de
1988, apresentada pelo doutrinador antes citado, a liberdade é una e s6 faz
sentido estudéa-la analiticamente, na medida em que seja necesséario fazé-lo,
para garantir a liberdade em sua plenitude.

Em termos praticos, garantir a liberdade de consciéncia e de
crenga aos indigenas, ndo os torna livres se ndo puderem expressa-la também
dentro dos 6rgdos publicos que ditam as regras para toda a sociedade e se
ndo puderem agir conforme sua consciéncia por estarem impedidos pela lei
dos nao-indios. O que significa dizer, que as politicas publicas deste pais
democrata que d& o direito de ser diferente, devem ser repensadas para que 0s
povos indigenas tenham condi¢cdes de participar também ativamente nas
decisGes dos poderes executivo, legislativo e judiciario, se assim desejarem,
de forma a harmonizar a liberdade dos indios e dos néo-indios.

Para garantir a liberdade dos povos indigenas, é necesséario dar a
eles ndo so liberdade fisica, mas também a oportunidade e direito de ter

coeréncia entre seus pensamentos, palavras e agoes.

%6 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 235



C) Direito a igualdade

A Magna Carta consagrou no caput do artigo 5° serem todos
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.

Desde logo, € bom que se diga que o direito a igualdade de que
sdo titulares os indios e as comunidades indigenas ndo se traduz em garantir
gue possam tornar-se iguais aos nao-indios integrando a sociedade destes ao
substituir uma cultura pela outra, como desejado outrora. Pelo contrario, a
Constituicdo da Republica de 1988, reconhece aos indios o direito de ser indio
e continuar a sé-lo, mantendo sua proépria organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes.

A igualdade enquanto direito fundamental, em um pais
democratico, pluralista e sem preconceitos, expressa o direito de ser diferente,
mantendo a igualdade de protecdo concedida pela lei. Desta forma, além da
aparente igualdade formal expressa no artigo 5° manifesta-se a igualdade
material que determina que a lei devera tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, consoante
licAo secular de Aristoételes.

Este direito a igualdade material que ao fim assegura o direito de
ser diferente dos indios e suas comunidades sO6 se consagrou com a atual
Carta Constitucional. Desde o descobrimento do Brasil, até entdo, a ideologia
de assimilacdo e integracdo dos povos indigenas era majoritaria, inicialmente
dentre os religiosos, que queriam torna-los todos cristdos, e posteriormente

entre os antropdélogos, legisladores e operadores de direito.



Carlos Frederico Marés, leciona que a Lei brasileira sempre deu
comandos com forma protetora, mas com forte dose de intervencéo,
entendendo que a idéia de integracdo era o bem maior que se oferecia ao
gentio, como se denota de alguns trechos de Diplomas Legais, como 0s que
seguem: “se tente a sua civilizacdo para que gozem dos bens permanentes de
uma sociedade pacifica e doce”. (1808); “despertar-lnes o desejo do trato
social” (1845); “até a sua incorporacdo a sociedade civilizada” (1828); “integra-
los, progressiva e harmoniosamente, & comunh&o nacional” (1973). '

Superada esta fase, a Constituicdo Federal em vigor, rompe com o
paradigma da integracdo para adotar o paradigma da interacdo, onde o indio
tem o direito de ser qguem €, e suas comunidades, como sao. Helder Girao
Barreto chega a expressar que em tempos poOs-modernos parece mais
adequado propugnar pelo direito a diferenca do que pelo direito & igualdade.®

Merece ressalva, porém, o fato de que o direito dos indios e de
suas comunidades de serem diferentes ndo deve impedi-los de vivenciar os
costumes dos nédo-indios, aprender outra lingua que ndo seja a orginaria de
suas etnias, e assim por diante, sob pena de estimular a discriminacéo. Trata-
se, em Ultima analise do principio da isonomia, do direito a ser diferente e néo

da obrigacao de ser diferente.

D) Direito a seguranca

O direito a seguranca aparece disposto na Constituicdo da

Republica como direito fundamental individual e coletivo, no caput do artigo

" SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O Renascer dos Povos Indigenas Para o Direito. p.
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59 e como direito social, no artigo 6° A seu turno, o artigo 144 do mesmo
diploma, prevé ser a seguranca publica dever do Estado e direito e
responsabilidade de todos para a preservacdo da ordem publica e a
incolumidade das pessoas e do patriménio.

Conflitos aparentes poderdo existir entre o direito dos indios e
dos ndo-indios a seguranca, quando estiver em jogo a ocupacao das fronteiras
para evitar invasdo de estrangeiros no pais, de forma a garantir a seguranca
nacional.

Por que conflito aparente? Se o objetivo de ocupacdo de
fronteiras € de defesa do territério da invasdo de estrangeiros, os indios
também tém o mesmo interesse na defesa de suas terras. Nesse caso, 0 que
falta € uma forma diplomética para encontrar uma solucdo em conjunto entre
indios e ndo-indios para que juntos defendam o mesmo interesse, sem que a
organizacdo nacional, que tém o dever de garantir a seguranca tanto dos
indios como dos nao-indios, sacrifique o interesse daqueles em detrimento

destes.

D) Direito a propriedade

Historicamente, nenhuma Constituicdo Brasileira garantiu aos

povos indigenas a propriedade das terras por eles ocupadas. (Ver Cap. |,)

Diversamente, as Constituicdes Argentina®®, Paraguaia®® e Venezuelana®

2% Art 75. Corresponde ao Congresso

17. Reconocer la preexisténcia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar
el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilinglie e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni



reconhecem para além da posse, a propriedade comunitaria ou coletiva de
suas terras.

Atualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
garante aos indios, no artigo 231, a posse permanente e usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, sendo a
propriedade das terras tradicionalmente por eles ocupadas, da Unido, nos
termos do artigo 20, inciso Xl do referido diploma legal.

Aos indios é atribuido o direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, o que significa dizer que seu direito € anterior a
qualquer direito expresso em legislacdo pelos néo-indios, ndo podendo
qualquer norma ndao-india interferir na usufruicdo das riquezas naturais ali
existentes, se pelos proprios indios.

Carlos Frederico Marés, defende que as terras sobre as quais os
indigenas tém o direito originario ndo podem ser estudadas com base no
conceito tipicamente civilista de propriedade da terra, pois em verdade as
mesmas devem ser entendidas como territério indigena, embora sem
soberania e com pouca autonomia. O autor sustenta tal afirmacdo porque a

terra indigena é indisponivel ao poder publico, ndo passivel de utilizacdo por

susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y a los demaés intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

% Articulo 64. De La Propiedad Comunitéria

Los pueblos indigenas tienen derecho a la propriedad comunitaria de la tierra, en extension y
calidad suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida. El Estado le provera
gratuitamente de estas tierras, las cuales seran inembargables de garantizar obligaciones contractuales ni de ser
arrendadas; asimismo, estaran exentas de tributo.

Se prolibe la remocion o traslado de su habitat sin el expreso consentimento de los mismos.

31 El Estado reconecer4 la existéncia de los pueblos y comunidades indigenas, su organizacion
social, politica y econdmica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y
derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son necessarias para
desarrolar y garantizar sus formas de vida. Corresponde al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los
pueblos indigenas, demarcar y garantizar el derecho a la propriedad colectiva de sus tierras, las cuales seran
inalienables, imprescritibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con o estabelecido en esta Constituicion

y laley.



ele, e vedada ao uso comum de todo o povo brasileiro, servindo tdo somente
ao uso do proprio povo indigena segundo seus usos costumes e tradi¢cdes.*

N&do é sem razdo que Helder Girdo Barreto destaca que a cada
nova tentativa de demarcacdo das terras, o reconhecimento dos direitos
indigenas é empurrado ainda mais para o campo da litigiosidade devido as
divergéncias de ideologias e descrenca nos instrumentos que a Constituicao
dispbe para evitar imaginaria secessdo. O ilustre doutrinador cita com
decepcdo palavras de constitucionalistas renomados que no seu entendimento
expressam opinides sectarias e preconceituosas.®

Um deles € ninguém menos que Paulo Bonavides. Diz ele que nao
se surpreenderia se no futuro houver a proclamacdo de uma “republica
lanomami” cujo territério ja teria o tamanho de Portugal, “menos para proteger
o indio do que para preservar interesses das superpoténcias”. O outro, lves

Gandra, que assim se manifesta;®*

“...0 constituinte brasileiro garantiu ao indio dez por cento do territério nacional
para que ele ndo evolua, visto que, para manter uma Disneyworld primitiva,
preservara, todo seu ambiente pré-histérico, a fim de que suas crencgas,
costumes e tradicdes continuem os mesmos, proibidos de evoluir para os
costumes civilizados do século XX/XXI, uma vez que o objetivo do constituinte

foi preservar no tempo o atraso indigena.”

Ora, como dito anteriormente, a Constituicdo de 1988 realmente

substituiu a politica da integracdo, mas néo pela politica da nédo-integracéo e

%2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O Renascer dos Povos Indigenas Para o Direito. p.
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sim pela politica de interacao, de respeito as diferencas, consagrando o direito
de ser diferente e ndo a obrigatoriedade de sé-lo. Se de outro modo fosse, 0
constituinte estaria trafegando de um extremo ao outro sem encontrar
equilibrio e harmonia almejados para as relagfes entre indios e ndo-indios.

Andou bem o legislador constituinte ao estabelecer os direitos
especificos dos povos indigenas nos artigos 231 e 232 em conformidade com
as disposicdes preambulares que qualificam o povo brasileiro como uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.
O que falta agora é melhor preparo dos intérpretes e operadores do direito
especificamente dos povos indigenas, que ndo pode estar dissociado do
conhecimento antropoldgico sob pena de néo tornar efetiva a ampla protecéao
a eles destinada.

Por fim, vale lembrar que ainda que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios sejam bens da Unido, e que sobre elas os indios e suas
comunidades tenham apenas o usufruto, sobre outras terras, que ndo sejam as
assim qualificadas® os indios tém também o direito & propriedade, enquanto
direito fundamental inerente a qualquer cidaddo brasileiro ou estrangeiro

residente no Pais.

2.3 REGRAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS PARA A DEFESA DOS

DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS INDIGENAS

% Art. 231(...)

§ S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.



2.3.1 Competéncia

O teor do disposto no art. 109, incisos, | e XI da Constituicdo da
Republica, leva a concluséao inicial, de que compete exclusivamente a Justica
Federal o julgamento de causas que envolvam indigenas. Assim dispfe o

texto:

Art. 109 — Aos juizes federais compete processar e julgar:

| — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Xl — a disputa sobre direitos indigenas.

A respeito do supra-citado inciso |, cabe a ressalva de que apesar
da protecdo dos indigenas ser interesse da Unido, nem sempre 0s interesses
da Unido - representada nas causas indigenas pela FUNAI e FUNASA, esta
quando referente a saude indigena - serdo coincidentes com 0S seus
interesses. Basta lembrar que o SPI (Servico de Protec&o ao indio), que mais
tarde se transformou na FUNAI, é que lutou para integrar o indio na sociedade
ndo-india, como sendo do interesse deles, muitas vezes ceifando suas vidas
com a transmissdo de doencas; e, que a FUNASA atualmente esta sendo
investigada por desvio de verba destinada a saude indigena em conluio com

Organiza¢gdes Nao Governamentais, e assim por diante.



A seu turno, o termo “disputa” que aparece no inciso Xl do artigo
109, aponta para 0 que os processualistas convencionam chamar de jurisdicéo
contenciosa, o que afastaria a jurisdicdo voluntaria.®*® Desta forma, muitas
indagacdes podem surgir. Caberia a atuacdo da Justica Estadual, quando néo
houver litigio? A expressao “direitos indigenas” refere-se apenas a direitos
relacionados a coletividade indigena ou também a direitos individuais
indisponiveis que nao retratem direitos intrinsecos da cultura? Por fim,
“disputa sobre direitos indigenas” tem natureza civel ou criminal?

Sobre a dltima questéo, Helder Girdo Barreto compreende néo ser
de natureza civel, nem criminal, podendo ser uma ou outra.*” De outro modo,
Vladimir Carvalho®, entende que a disputa sobre direitos indigenas tem
conotacdo especificamente civel, abrangendo apenas as controvérsias
atinentes a posse, invasdo, ocupacao, exploracdo e temas afins da terra
indigena. Ndo abarca o crime contra o indigena, nem cometido pelo indigena,
mesmo que proveniente da disputa sobre a terra.

E qual é a reposta jurisprudencial para todas as outras questdes?
Abaixo a transcricdo de algumas jurisprudéncias que poderdo elucidar o

assunto. Na esfera civel:

“PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL — CONFLITO DE COMPETENCIA —

ACAO DE INDENIZACAO.

1. A CF/88 estabelece ser da competéncia da Justica Federal os dissidios
sobre direitos indigenas (art. 109,X, da CF)

2. Se ndo ha disputa de direitos indigenas, direitos estes catalogados no
art. 231 da CF/88. cede a competéncia da Justica Federal.

3. Pedido de indenizacdo formulada por associacdo de comunidade
indigena deve ser apreciado na Justica Estadual.

4. Conflito conhecido para declarar competente a Justica Estadual.”

% BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. p. 109
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(Conflito de Competéncia n° 32.349 —PE — 2001/0078326-0)

Na esfera criminal:

Homicidio cometido por indigenas. Incompeténcia da Justica Federal: Sumula
140/STJ. Sentenca anulada (CPC, art. 113,8 2°) Prejudicada a apelacgéo.
1.“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o
indigena figure como autor ou vitima”. (Sumula 140/STJ de 24.05.1995)

2. Nao se dando o crime em razdo da condicdo de indio ostentada pelos réus,
afasta-se, pois, a competéncia da Justica Federal para julgéa-lo.

3. Precedentes: (STJ, CC 21968/MG, Rel. Min. Vicente Leal, S3, ac. Um., DJ
18.12.1998,p. 287; CC21.275/MS, Rel. Min Gilson Dipp, S3, ac. Un., DJ
17.02.1999,p. 116, p.116)

4. DECLARADA incompetente a Justica Federal para processar e julgar os
recorrentes. ANULADA a sentenca e REMETIDOS os autos a Justica Comum do

Estado de Roraima (Vara Criminal de Boa Vista). PREJUDICADA a apelacéo.

5. Pecas liberadas pelo Relato em 07.05.2002 para publicacdo do acérdao.

(ACR 2000.01.00.030.360-7/RR)

Em sentido contrario:

Homicidio. indio. Justica estadual: Incompeténcia. Art. 109, XI, da CF. Caso em
gue se disputam direitos indigenas. Todos os direitos (a comecar pelo direito a
vida) que possam ter uma comunidade indigena ou um indio em particular
estdo sob a rubrica do inciso Xl do art. 109 da CF. HC Concedido para que se

desloque o feito para a Justica Federal, competente parajulgar o caso”

(STF-2°T..—HC n° 71.835-3/MS-Rel. Min. Francisco Rezek, Diario da Justica,

Secao |, 4 abr. 1995, p. 45.687 — RTJ 161/878)



Como visto em uma das ementas acima transcrita, a
jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica consolidou seu
posicionamento, com a publicacdo da Sumulal40, in verbis: “Compete a
Justica comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure
como autor ou vitima” Desta forma, se o direito a vida do indio for violado,
competente serd a Justica Estadual, se o direito a vida da comunidade
indigena for violado, como no genocidio, competente sera a Justica Federal.

Apesar do entendimento sumulado, Helder Girdo Barreto discorda
da atuacdo da Justica Estadual nos casos de crime em que figure indigena
como autor ou vitima, porque mesmo nestes casos, que nhao sdo
necessariamente disputa sobre direitos indigenas, se manifestara muitas
vezes razOes de ordem cultural para o crime, e a Justica Federal, por ser
estruturada para o atendimento de causas indigenas, seria a Unica apta para
atuacéo.®

N&o se pode negar que motivos de ordem cultural possam levar a
pratica de um crime, também ndo se pode impedir que motivos de
interpretacdo da ordem juridica possam eleger a competéncia exclusiva da
Justica Federal para julgamento de causas indigenas, porém, o motivo para o
declinio de competéncia da Justica Estadual para a Federal ndo deve ser o
despreparo daquela no trato ao direito indigena.

De todo modo, € urgente e necessario o aperfeicoamento da

Justica Estadual na aplicacdo do direito para os indios e suas comunidade e

¥ BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. et aqui, et ali.



na compreensao e respeito do direito estabelecido pelos indios. Mesmo
porque, conforme algumas jurisprudéncias anteriormente transcritas, é
corriqueiro que juizes estaduais venham a ser instados a julgar casos que
envolvem indigenas, seja porque se trata de um direito individual ou porque
ndo ha sede da Justica Federal na Comarca. E, ndo se pode olvidar, que o
indio permanece com o direito as suas diferencas culturais, seja vivendo em
comunidade nas aldeias ou vivendo individualmente, em nacleos urbanos.

N&o € demais citar que a Justica Estadual pode ser requisitada
para apreciar causas que envolvam criancas indigenas, havendo neste caso
gue ser considerado o direito especial concedido a crianca aliado ao direito
peculiar dos indigenas. O mesmo raciocinio se aplica a causas de idosos
indigenas, onde deverdo ser observadas as regras previstas no Estatuto do
Idoso conciliadas com a especial protecdo constitucional atribuida aos indios.

Nesta frequente busca da Justica Estadual para o julgamento de
indios ou de causas indigenas, néo € justificavel que os operadores de direito
ndo estejam preparados para aplicar o direito indigena de forma a fazer valer
0S preceitos constitucionais de reconhecimento de suas organiza¢cdes sociais,
cultura e crencas, mesmo quando se trate apenas de direitos individuais
indisponiveis. De duas, uma, ou a Justica Estadual também se especializa ou
continuard sendo “julgada incompetente”, no sentido vulgar e técnico que

pode adquirir a expressao.

2.3.2 Legitimidade, Capacidade Civil e Imputabilidade Penal



A Constituicdo da Republica, estabelece em seu artigo 232, que
“os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo para defesa de seus direitos e interesses”. Tal disposicéo
justifica-se, no entendimento de Helder Girdo Barreto’, pela omissdo e
violacdo dos direitos indigenas pela Unido e seu orgéao tutelar (SPI e depois
FUNAI).

A legitimacéo processual conferida pela Magna Carta concede aos
indios a possibilidade de ingressar em juizo para defesa de seus direitos e
interesses sem a necessidade de assisténcia da FUNAI, requerendo tado
somente a participacdo do Ministério Publico em todos os atos do processo.
Frise-se que a obrigatoriedade da participacdo do parguet, ndo tem o condao
de substituir o 6rgéo indigenista, mas simplesmente fiscalizar o cumprimento
dalei.

Juliana Santilli**, observa que a Constituicdo ampliou o rol dos
legitimados para fazer a defesa judicial dos direitos indigenas, pois os indios
podem, enquanto individuos, defender os direitos coletivos de suas
comunidades, sendo o0 mesmo direito assegurado as organizacfes indigenas,
ou seja, as associacdes constituidas como pessoas juridicas de direito
privado.

Cabe incluir no rol de legitimados lembrados pela doutrinadora
antes citada, o Ministério Publico, pois além da obrigatoriedade de sua
participacdo como custus legis, ele atua como legitimado extraordinario, e

portanto, também como parte legitima para impetrar a acdo para defender
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judicialmente os direitos e interesses das populag¢fes indigenas, segundo o
preceito constitucional do artigo 129, inciso V da Carta Constitucional.

Do exposto anteriormente, percebe-se que foram mencionadas
duas formas de legitimacado, legitimacdo ad causum e legitimacdo ad
processum. A primeira esta entre uma das condi¢cdes da acdo, sem a qual da-
se a caréncia de acao e consequiente extincdo do processo sem julgamento de
meérito, e a segunda, refere-se a capacidade para estar em juizo, sem a qual ha
necessidade de assisténcia ou representacao.

Juliana Santilli,** distingue a capacidade civil e a capacidade
processual atribuida pela Constituicdo. Esta, segundo a doutrinadora, é plena
e consagrada pacificamente em decisdes judiciais. Aquela, no entanto, em
certos casos, pode ndo ser considerada absoluta e necessitar da tutela
exercida pela Unido, colocando os indios em situacéo juridica atipica, pois “em
geral, aqueles que tem capacidade civil igualmente tem plena capacidade
processual”. E os indios, dizia ela em artigo publicado em 1998, “tém relativa
incapacidade civil e capacidade processual plena”.

O Cébdigo Civil de 2002 deixou de considerar os indios como
relativamente incapazes como fazia o Cdédigo de 1916, relegando a tarefa de
definir a capacidade indigena a Lei Especial. Ocorre que o Estatuto das
Sociedades Indigenas, em analise desde 1991, que estabelece capacidade civil
plena aos indios, ainda ndo foi aprovada, permanecendo em vigor o Estatuto
do indio, Lei 6001 de 1973, que prevé regime tutelar para os indios, até sua
integracdo na sociedade nacional, contrariando o novo paradigma

estabelecido pela Constituicdo da Republica.

“2 1dem



Diante da inexisténcia de Lei Especial sobre direitos indigenas,
compativel com o texto constitucional, como deve ser realizada a analise
processual pelo juiz? Por 6bvio, sdo os dispositivos constitucionais que
devem iluminar as questdes de direito material e processual e ndo o contrario.
Neste diapasao, cabe a ressalva de que a omisséao do legislador na atualizacao
do Estatuto do indio em conformidade com Constituicdo da Republica nédo
pode impedir o pleno exercicio dos direitos constitucionalmente concedidos
aos indios.

O melhor entendimento do texto constitucional, com base em
interpretacdo sisteméatica, ao contrario do que ensinam alguns renomados
civilistas, € que a norma contida no artigo 232 da Constituicdo é norma de
eficacia plena e ao estipular que os indios “séo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos”, esta lhes atribuindo legitimidade para a
causa, para o processo e capacidade civil, pois s6 tem capacidade processual
quem é capaz civilmente, ndo recepcionando os artigos do Estatuto do indio
gue contrariem esta idéia, tal como dispora a legislacdo especial que o esta
por substituir, mas ainda em fase de aprovacao.

Desta forma, o0 juiz ao ver-se instado a julgar caso que figure
como parte um indio, deverd primeiramente verificar se € competente, com
base nas regras de competéncia antes mencionadas, e em seguida passar a
andlise das condicdes da acao: possibilidade juridica do pedido, interesse de
agir e legitimidade para a causa. Esta, atribuida para a defesa dos direitos e
interesses indigenas, por forca do artigo 232 da Constituicdo: ao indio,
individualmente considerado, ainda que pretenda defender o interesse

coletivo. Inexistindo uma das condi¢cdes da acdo, o juiz devera extinguir o



processo sem julgamento de mérito, com base no artigo 267 do CPC, tendo
legitimidade para a causa tera também legitimidade processual,
independentemente de representacdo se nao figurar entre um dos incisos do
artigo 3° e 4° do Caodigo Civil.

Ressalve-se, contudo, que ao entender que a Constituicdo da
Republica atribuiu capacidade civil plena ao indio, ndo significa que jamais ele
podera ser considerado relativa ou absolutamente incapaz, pois para ele
valerdo as mesmas regras aplicaveis ao nao indio. Ou seja, serao
absolutamente incapazes para exercer 0s atos da vida civil, os indios menores
de dezesseis anos; os indios que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; e os indios
gue, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade, nos
termos do artigo 3° do Cddigo Civil. Por sua vez, serdo relativamente
incapazes a certos atos ou a maneira de os exercer, 0s indios maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; os indios ébrios habituais, viciados em
toxicos, e os que por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; os
indios excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os prdédigos,
nos termos do artigo 4° do Cédigo Civil.

Conclui-se entdo, que os indios ndo podem ser considerados
incapazes, pelo simples fato de pertencerem a etnia indigena, equiparando-os
a uma crianca ou a um deficiente mental. Mesmo porque, alguns deles ocupam
cargos politicos, outros sdo advogados, policiais, e assim por diante, sendo
plenamente capazes de defender seus direitos. Faz sentido, no entanto, a
tutela-protecdo e néo a tutela-incapacidade concedida aos indios que ndo

dominam o idioma nacional ou ndo compreendem a cultura ndo india. Para



este fim, e somente nestes casos, talvez ainda seja valida a necessidade de
representacado pela FUNAI, para o julgamento de causas indigenas, como um
dos pressupostos processuais. Apesar de que, problemas juridicos gerados
pela ndo compreensdo da norma, podem hoje ser perfeitamente resolvidos no
campo do direito civil e do direito penal, pelo que é chamado de erro
substancial pelo Direito civil ou erro de proibicéo pelo Direito Penal.

O mesmo raciocinio deve ser seguido na esfera penal. Apés a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, é descabido o
entendimento de que indigenas sejam inimputaveis pelo simples fato de
pertencerem a esta etnia. Serdo inimputaveis, assim como 0s nao-indios,
apenas se menores de 18 anos, ou se por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado forem ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do ato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento, conforme disposi¢cdes dos artigos 26 e 27 do
Codigo Penal. Com a ressalva de que, se por motivo cultural, praticarem ato
ilicito, este podera ndo ser considerado crime, por falta de potencial
consciéncia da ilicitude e ndo de imputabilidade, em casos, por exemplo, de
erro de proibicéo.

Em sintese, o Constituinte ao reconhecer a diversidade cultural
indigena, o fez para garantir a democracia e respeitar as diferencas, sendo
descabido que o tratamento juridico infraconstitucional dado aos indios seja 0
mesmo dado aos ndo-indios que tem desenvolvimento mental incompleto, aos
gue sdo menores ou tem doenca mental. O respeito a diversidade cultural,
constitucionalmente estabelecido deve prevalecer também na forma de

interpretacado das Leis.



2.3.3 Atuacdo do Ministério Publico Estadual e Federal na Defesa dos

Direitos Indigenas

Os dispositivos constitucionais que determinam as incumbéncias
e funcdes institucionais do Ministério Publico®® sdo comuns ao Ministério
Pablico da Unido e ao Ministério dos Estados. O gque significa dizer qgue nem
um, nem outro pode eximir-se de qualquer de suas funcbes
constitucionalmente estabelecidas. Pelo contrario, Hélio Tornaghi afirma que
ha& antes o dever que direito de agir*.

Note que o artigo 129, inciso V, da Constituicdo da Republica
atribui a funcdo de defender judicialmente os direitos e interesses das
populacdes indigenas ao Ministério Publico, sem definir ser esta funcao
exclusiva do Ministério Publico da Unido ou que os Ministérios Publicos dos

Estados estdo impedidos de fazé-lo. Nesta linha de raciocinio, serd que ao

* Art. 127 — O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Art. 129 — S&o funcdes institucionais do Ministério Pablico:

I — promover, privativamente, a a¢do penal pablica, na forma da lei;

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a agdo civil pdblica para a prote¢do do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV — promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencdo da
Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de sus manifestacfes processuais;

IX — exercer outras fungBes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

* Apud MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. p.90.



Promotor de Justica Estadual ndo esta também incumbido da defesa dos
interesses indigenas?

Da analise especifica do artigo 129, inciso V, conclui-se que sim,
o Ministério Publico Estadual ndo s6 pode como deve atuar na defesa dos
referidos interesses. O artigo 232 do Diploma em comento, leva ao mesmo
entendimento, sendo que com base neste atuara o parquet como fiscal da lei, e
com base naquele, atuard como parte. E 0 que expressa o artigo 232: “Os
indios, suas comunidade e organizagcfes sao partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Pablico em todos os atos do processo.”

As Leis Complementares da Unido e dos Estados, estabelecerdo a
organizacao, as atribuicdes e o estatuto de cada Ministério Publico, conforme

determinac&o constitucional.*

Ditas leis podem, como o préprio nome indica,
complementar, o texto constitucional esmiucando suas atribuicdes, exigindo
guorum qualificado para sua aprovacdo, mas ndo podem, em tese, suprimir
funcdo determinada constitucionalmente, sob pena de se tornarem
inconstitucionais em sentido material.

Diante desta premissa, 0s Ministérios Publicos dos Estados tém
indubitavelmente o dever constitucional de atuar em defesa dos direitos e

interesses indigenas. Camargo Ferraz, afirma que a omissao € o pecado maior

que o parquet pode cometer.*® Diz ele:

“Se o promotor de justica pecar por excesso, nosso sistema juridico possui

mecanismos capazes de corrigi-lo e coibir seus efeitos. No entanto, quando o

*CR, art. 128, § 5
* FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Ministério Piblico: Instituicdo e Processo.
p. 102



promotor deixa de agir quando deveria, o prejuizo social resultante dessa
omissdo muitas vezes é irreparavel... Se o Judiciario é um poder que se
caracteriza pela inércia, imposta pela prépria lei, o Ministério Publico ao invés,
deve caracterizar-se pela acdo, pela iniciativa, pela provocacéo. Proporcional a
magnitude de suas funcdes, emerge para o0 promotor o colosso de sua
responsabilidade e a gravidade de sua omiss&o. Nao pode fechar os olhos para

os desafios que se colocam a sua frente.”

Se o entendimento se der no sentido da obrigatoriedade de
atuacdo do Ministério Publico Estadual na protecédo dos interesses indigenas,
como pode a instituicdo ministerial estadual ndo se organizar para mais essa
nobre missédo, conforme tem ocorrido no panorama geral dos Ministérios
Pablicos Estaduais? Ainda mais quando, considerando que a efetividade deste
oficio, caso a instituicdo se especialize no direito indigena, pode ser maior do
gue a conquistada pelo Ministério Publico Federal, dada a proximidade que
tem com muitas aldeias que se localizam em regides onde ndo ha sede da
Justica Federal.

Neste sentido, vale mencionar a atitude ousada e inovadora do Ex
Procurador-Geral de Justica do Parand, Dr. Milton Riquielme de Macedo, que
em 2007 criou o 1° Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Protecéo
das Comunidades Indigenas o qual vem sendo mantido na atual gestdo do
Procurador-Geral de Justica, Dr. Olympio de S& Sotto Maior.

Por ora, os doutrinadores um pouco mais conservadores apesar
de ndo defenderem a atuac&o dos Promotores de Justica Estaduais na defesa
dos interesses gerais dos indigenas, entendem ao menos ndo existir

impedimento a atuacdo do Ministério Publico dos Estados, nas causas que



envolvam indios. Nesta seara, expressa o renomado doutrinador do Ministério

Plblico brasileiro:*’

“A disputa sobre direitos indigenas é matéria de competéncia da Justica
Federal. Cremos, entretanto, que a competéncia em questdo se dirige a atos de
interesse global dos indigenas, como aqueles de que cuida o art. 231 da
Constituicdo (como um conflito sobre a posse ou propriedade de terras
indigenas, uma disputa sobre direitos indigenas, uma questdo atinente a
cultura indigena, etc.); ndo vemos dessa forma, que seja vedado ao Ministério
Publico local e aos juizes estaduais oficiar em ac¢fes que digam respeito a

defesa dos interesses individuais.”

(Hugo Nigro Mazzilli)

O mesmo entendimento é também do Promotor de Justica do

Estado de Roraima. Diz ele:

“...a interpretacdo constitucionalmente adequada para ao disposto no inc. IV,
art. 129 da CF/88 — que atribui a legitimidade para demandar em Juizo na defesa
dos direitos e interesses das populagdes indigenas — poderia ser a seguinte: as
acdes que envolvessem disputa sobre direitos indigenas seriam propostas pelo
Ministério Publico Federal; aquelas que envolvessem indigenas, mas néo
necessariamente direitos indigenas, seriam propostas pelo Ministério Pablico

Estadual. Em qualquer das situagdes perante o Juizo competente”

(Helder Girdo Barreto)

" MAZZILLI, Hugo A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio pablico e outros interesses.p. 288



Considerando que os Promotores de Justica Estaduais possam
vir a atuar em acdes relacionadas a direitos globais dos indigenas ou em
acoes de interesse individual dos mesmos, sera necessaria melhor
especializacdo do Ministério Publico dos Estados, tal qual ocorreu no
Ministério Publico Federal, tendo em vista a complexidade que pode alcancar
causas envolvendo diversidade cultural, conflito entre direitos fundamentais
dos indios e néo-indios, ou a analise na esfera criminal, por exemplo, se um
indio ao violar a lei ndo-india era ao tempo da acao, capaz de compreender a
norma e agir de acordo com ela. Por estes motivos, seria louvavel se
antropologos e indigenistas figurassem ao lado de assistentes sociais,
psicélogos e outros tantos profissionais que ja fazem parte do quadro de

funcionarios de muitos Ministérios Publicos Estaduais.

3. JURISPRUDENCIA NAO-INDIGENA - JUSTICA INDIGENA

Helder Girdo Barreto traz um caso interessante em seu livro, que
inspira possivel harmonia entre o direito dos indios e dos nao-indios, o qual vale
transcrever na integra em que aparece na obra Direitos Indigenas: vetores

constitucionais, com a licenca do autor:

“Trata-se de processo crime da competéncia do Tribunal do Juri
Federal, através do qual o indigena Basilio Alves Saloméao foi julgado
pelo homicidio do também indigena Valdenisio da Silva. Na época do



fato o acusado era Taxaua®® da Comunidade Indigena do Maturuca,
Estado de Roraima. O crime ocorreu em 1986, e a sessdo do Juri
Federal ocorreu em 2000, quase catorze (14) anos depois. A primeira
vista poderia parecer um caso estupendo de morosidade judiciaria,
mas a referéncia € necesséaria no contexto.

Pois bem: apds cometer o crime, o acusado foi “preso” e “julgado” pela
propria Comunidade Indigena a qual pertencia, recebendo as seguintes
“penas”: cavar a cova e enterrar o corpo da vitima, e, ficar em degredo”
de sua comunidade e de sua familia pelo tempo que ela (comunidade)
achasse conveniente. No dia do julgamento o acusado estava ha
quase catorze anos sem poder voltar ao convivio da Comunidade
indigena do Maturuca.

Ao ser interrogado em plenério o acusado declarou: “quando um indio
comete um crime € costume ele ser julgado pelos proprios
companheiros Tuxauas”; e que isso “é um costume que vem antes do
tempo de seus avés”. As testemunhas confirmaram estes fatos.

Em plenario foi ouvida a antropéloga Alesandra Albert, que assegurou
que na tradicdo da etnia Macuxi “um indio que mata outro € submetido
a um Conselho, formado por pessoas de expressao politica”,
escolhidos pela propria comunidade e reconhecido como detentor de
“autoridade”; que “a maior pena aplicada pelo Conselho é o
banimento”; que “tanto o julgamento quanto a pena sdo modos como
eles encaram a Justica; e conclui: “para a pessoa que sofreu
banimento o julgamento e a pena tém sentido da perda da convivéncia
e da diminuicdo do conceito perante a Comunidade, coisas que Ssao
muito importantes”.

Durante os debates o membro do Ministério Publico Federal requereu a
absolvicdo do acusado, por entender que ele ja tinha recebido a
punicdo devida, aquela que fora aplicada pela sua prépria
Comunidade.

Aos sete jurados, dentre os quais estava o indio Narciso Jerénimo
Raposo, foi submetido o seguinte quesito: “3° Quesito: o fato de o
acusado ter sido julgado e condenado segundo os costumes de sua
Comunidade é suficiente para isenta-lo de pena neste julgamento? Por
sete votos, isto €, a unanimidade, os jurados responderam “sim”,
reconheceram uma “causa supralegal de excluséo da culpabilidade” e
0 acusado foi absolvido. Nao houve recurso de ambas as partes, e a
sentencga transitou em julgado.

A justica em seu sentido mais amplo foi feita. A Justica dos indios.
Esperamos que se faca Justica para os indios.” *°

*8 Taxaua desempenha uma fungéo politico representativa, é eleito por peridodos certos ou
“enquanto bem servir”, faz a ligacdo da comunidade com o “mundo exterior”, reinvidicando direitos, etc., e
representa sua comunidade nas reunifes de liderancas.

* BARRETO,Helder Gir&o. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. p.119-120.



Diante do que foi trazido até o0 momento, é possivel responder algumas
das indagac¢des formuladas no inicio do capitulo considerando a convic¢éo propria,
pois ndo foi possivel, de acordo com 0 que exige a técnica monografica, encontrar
doutrina ou jurisprudéncia que tenham se aprofundado na reflexdo sobre o assunto a

ponto de concluir o que segue.

O limite da intervencdo do direito do n&o-indio sobre o indio esta na
relacdo entre sujeitos indios e ndo-indios. Melhor dizendo, para que haja verdadeira
justica, as normas que podem reger a vida dos indios e de suas comunidades,
dentro de suas aldeias, sdo aquelas culturalmente mantidas por eles, sob pena da
ndo admissao da diversidade cultural que é garantida pela prépria Constituicdo nao-
india de 1988. Entdo, em conflitos entre indios de uma mesma aldeia e dentro dela,

descabe a imposicéo da aplicacéo da lei ndo-india.

Por outro lado, nas interacdes entre os povos onde sejam conflitantes
direitos indigenas e ndo-indigenas, o juiz precisara servir-se da mesma estratégia
utilizada para a resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais, ou seja, deve
pautar-se nos principios da concordancia pratica, da razoabilidade e
proporcionalidade de forma a harmonizar, coordenar e combinar os bens juridicos
em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, sem
desconsiderar a disposi¢cdo constitucional de reconhecimento aos indios, de sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas, tradicbes e os direitos originarios

sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Por fim, cabe mencionar que o0 juiz que representa o Estado
Democratico de Direito devera ser imparcial em suas decisdes, o que significa dizer
que para formar o seu convencimento deve evitar, o tanto quanto possivel, resolver

guestao relacionada com direitos indigenas sob a sua 6tica, ou seja, se for o caso,



sob a oOtica de um néo-indio. Se assim proceder, estard sendo sempre parcial. Para
que isto seja possivel, ndo ha a necessidade de que todo julgador torne-se
especialista em cultura indigena, basta que seja garantida a aplicacdo dos principios
do Estado Democratico de Direito, sendo reconhecida, protegida e aceita a

manifestacdo da diversidade étnico-cultural.

CONCLUSAO

O Brasil abriga mais de duzentas sociedades indigenas, cada uma
com organizacdes, crencas e costumes diferentes. Sdo mais de 180 idiomas
falados. Algumas destas sociedades ainda se encontram totalmente isoladas,
sem nunca ter mantido contato com o nao-indio, mas a maioria delas possui
grande parte dos seus membros se relacionando com a sociedade ndao-
indigena, mantendo sua cultura e utilizacdo da lingua materna dentro das
aldeias.

Neste contexto, de pluralismo cultural brasileiro, néo raras vezes,
surgem conflitos de interesses entre membros de sociedade néao-indigena com
membros da coletividade indigena ou com o sujeito indio. Chegando tais
conflitos ao Judiciario, seja Estadual ou Federal, este deve estar preparado
pararecebé-los, interpreta-los e julga-los, tendo como base os fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, e a convic¢cdo de que a protecdo dos direitos



fundamentais dos indios, suas comunidades e organizacdes, ap0s a
promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, deve ser efetivada sob a 6tica
de aceitacdo e respeito a diversidade étnica e cultural de forma a garantir a
pacificacdo social na interacdo entre os povos.

O primeiro entrave a ser enfrentado pelo julgador é que a
legislacdo especifica sobre os direitos indigenas foi editada anteriormente a
Constituicdo da Republica que modificou por completo a politica brasileira
para o trato das questdes referentes aos indigenas. Desta forma, os
dispositivos legais que a ela contrariem, devem ser considerados néao
recepcionados.

No Cdadigo Civil de 1916, os indios eram relativamente incapazes e
submetidos ao regime tutelar até que se integrassem na sociedade nacional. A
legislacdo especial de 1973, trilhava na mesma linha de entendimento do
paradigma da integracdo. Contudo, com a promulgacdo da Magna Carta, o
indio adquiriu legitimidade para defender os seus proprios interesses e 0s
interesses de suas comunidades, do mesmo modo que a FUNAI. Além de
receber legitimidade para defesa de seus direitos independentemente da
participacdo do 6rgao indigenista, o indio recebeu legitimidade processual, por
forca do que dispb6s o legislador constituinte no artigo 232. Deste modo,
adquiriu de forma reflexa também a capacidade civil plena, pois todo aquele
gue €é capaz para estar em juizo, independentemente de representacdo ou
assisténcia, so pode ser considerado absolutamente capaz.

Concluir de outra forma, que a Constituicdo refere-se apenas a
capacidade processual e néo civil, € incompativel com o todo constitucional,

pois deste modo a lesdo ou ameaca a direito indigena estaria sendo excluida



da apreciacdo do Poder Judiciério, nos casos em que a FUNAI ndo tomasse a
responsabilidade pela defesa dos direitos indigenas para si, ou nos casos em
gue os interesses dos indigenas fossem conflitantes com os interesses do
referido 6rgado, o que feriria o direito fundamental de acesso ao judiciario e o
principio da instrumentalidade do processo.

Em resumo, no ambito processual o juiz deve ser rigoroso ao
observar normas que ampliam a possibilidade de protecdo do direito indigena,
tais como, a obrigatoriedade de participacdo do Ministério Publico como
custus legis e a regular constituicdo de advogado, e ndo ao avaliar aspectos
processuais que possam impedir a apreciacao judicial de causas de indios ou
de suas comunidades.

A seu turno, o ambito da andlise material dos direitos individuais
indigenas, realizada pelo julgador, deve respeitar as peculiaridades culturais
desta etnia, tal qual se extrai da interpretacédo da sistematica constitucional, ou
seja, aos indios, coletiva ou individualmente considerados, sdo reconhecidos
seus costumes, linguas, crencas e tradicdes. Referido reconhecimento € o que
se espera ndo s6 da sociedade em geral, mas também do Estado legislador,
administrador e juiz.

Este ultimo serd veiculo da almejada pacificacdo social se
consegquir tornar-se imparcial, ou melhor dizendo, se for capaz de despir-se
dos valores incutidos pela sua propria cultura, e julgar apenas com base nas
normas constitucionais e legislacdes afins e nos principios fundamentais do
Estado Democréatico de Direito, que abriga uma sociedade pluralista, livre,

justa, fraterna e solidéria.
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