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RESUMO

Neste estudo, verifica-se que, no Brasil, desde os tempos da colonizacao, tentou-se integrar o Indio
ao Estado Nacional Brasileiro impondo a ele a cultura portuguesa, o que fez com que varios
aspectos de sua cultura prépria tenham desaparecido. No entanto, o paradigma constitucional da
integracdo foi substituido pelo da interagdo quando da Constituicao de 1988 que exige que a cultura
indigena seja respeitada e ndo suplantada pela cultura majoritdria. No entanto, ndo hd uma
correspondéncia entre o paradigma constitucional e as normas do Cédigo Civil, quando trata da
capacidade civil, e do Cédigo Penal, quando prevé penas ao Indio, pois, ainda fundamentados na
politica de integragdo, hd dois parAmetros no Estatuto do Indio, consoante os artigos 4°, I, 1T, II, 6°,
56 e 57, o que dificulta o entendimento. E mais, em se aplicando o paradigma da interacdo, todos os
costumes indigenas devem ser respeitados ou estdo limitados as normas de Direitos Humanos?
Estes questionamentos permeiam o objeto deste trabalho, qual seja: qual a norma aplicdvel ao Indio
no paradigma da interag@o?

Palavras-chave: Indio. Estado Nacional. Interacio. Direitos Humanos.

WHAT IS THE STANDARD APPLICABLE TO INDIAN
IN THE PARADIGM OF INTERACTION?

ABSTRAT

In this study, it turns out that in Brazil, since the days of colonization, an attempt was made to
integrate the Indian National State imposing it to Portuguese culture, various aspects of their own
culture have subsided, however, the constitutional paradigm of integration has been replaced by the
interaction when the Constitution of 1988, which requires that indigenous culture is respected and
not supplanted by the majority culture. However, there is a correspondence between the
constitutional paradigm and the norms of the Civil Code, when dealing with civil capacity, and of
the criminal code, when the Indian feathers provides still based on integration policy, including two
parameters in Indian Status, according to articles 4, I, II, II, 6, 56 and 57, which complicates the
understanding. And more, if applying the paradigm of interaction, all indigenous customs must be
respected or are limited to Human Rights standards? These questions permeate the object of this
work, which is: what is the standard applicable to Indian in the paradigm of interaction?
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1 INTRODUCAO

O Estado Brasileiro tem a forma de Estado Nacional e, como tal, é formado por uma tnica
nacdo, em razdo do que tem como projeto a formacao de um “povo” com comportamentos e valores
homogéneos. No entanto, os indios brasileiros possuem um aporte histérico cultural diferente da
maioria das pessoas, dando origem a comportamentos diferentes, o que leva a coexisténcia de
comportamentos baseados em valores diferentes, inclusive alguns deles dispares com os da maioria.

Nao obstante, por conviverem dentro do Estado Brasileiro, sdo submetidos as mesmas
normas que toda a populagdo, o que equivale dizer que sdo submetidos as normas nacionais, que por
sua vez sdo pautadas em valores distintos dos seus.

A este ensejo, importante salientar que quando os portugueses, em 1500, chegaram no
Brasil, os Indios ja viviam aqui e tinham seus costumes, usos, tradicdes, crencas, organizacio e
cultura propria e tudo isso foi sendo alterado quando os portugueses, ao habitar as terras brasileiras,
implantaram seus costumes no intuito de desenvolver e formar a sociedade atual e para tanto
implantaram uma politica de integracdo', isto é, os Indios, por imposicdo, foram compelidos a
aderir aos costumes portugueses, perdendo parte de suas tradi¢cdes, usos, crencas, organizacdo e
cultura que, pouco a pouco, foram sendo sumplantados pelos costumes portugueses.

Com o tempo, indmeros Indios perderam sua identidade cultural enquanto outros resistiram,
preservando sua identidade de forma surpreendente, ante o tempo de imposicao de outros valores
sobrepujando os seus (MOURA, 2009), gerando um conceito de divida histérica’ que, por sua vez,
culmina em um olhar mais cauteloso ao comportamento indigena, porque envolvido pela
necessidade do reconhecimento cultural.

Assim, verificando a diferenga de comportamento e de valores, como serd apresentado no
decorrer da exposi¢do, os apontamentos tentam responder as seguintes perguntas: qual a norma
aplicdvel ao Indio no paradigma da interacio? Nesse paradigma, todos os costumes indigenas

devem ser respeitados ou estdo limitados as normas de Direitos Humanos?

" O termo aqui é usado no sentido de imposicdo dos valores aos indios por nio serem reconhecidos como sujeitos e nem
detentores de direito.

? Divida histérica é um termo usado nos argumentos justificadores para afirmar que a populagdo do presente deve
resgatar as injusticas que as populagdes do passado cometeram contra algum grupo. Como exemplo, ha a utilizagao
desta terminologia com referéncia & Alemanha com relagdo aos judeus em virtude do holocausto, dos norte-americanos
com relagdo aos indios apaches, da Europa com relacio 4 Africa e do Brasil com relagdo aos negros escravos, com a
Africa e com o Indios.
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No intuito de facilitar a compreensao das ideias que serdo articuladas, primeiramente, 0s
Indios serdo incluidos no cendrio brasileiro, definindo-os e conjugando-os com as previsdes de
protecdo, bem como apontando a existéncia de normas indigenas nas aldeias. Posteriormente, o
indio serd situado no Cédigo Civil e depois no Cédigo Penal, impondo reflexdes sobre as aplicagdes
dessas normas em seus modos de vida e, por fim, serdo questionados os limites da aplicacdo das

normas indigenas.

2 OS INDIOS NO BRASIL

Diferentes entre si e também do restante da populacao brasileira, os indl’genas3, isto €, 0,4%
da populagcdo brasileira, pertencem a um grupo étnico diferenciado e com comportamentos
especificos, o que inclui usos, costumes, tradicdes, crencas, organizacdo e cultura propria
(BERTOLAZZI, 2008) que diferenciam seus comportamentos das expectativas de comportamentos
do Estado Nacional.

Evidenciada essa diferenga4, as Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967, EC 1969 previram
tratamento juridico especifico aos Indios, no intuito de que abandonassem seus costumes e
aderissem aos costumes majoritarios, integrando-se ao Estado Nacional, realidade que sé se alterou

com a Constitui¢ao de 1988. Isto é, em sintonia com os documentos internacionais’ , a Constitui¢ao

Cf. http://www.observatoriomercosur.org.uy/UserFiles/File/Declaracion_de_Piriapolis_Portugues.pdfhttp://oriundi.net
/site/oriundi.php 7menu=noticiasdet&id=13529, e http://www.brasildefato.com.br/node/9372.

? Segundo os dados do Censo Demogrifico 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) ,
em 80,5% dos municipios brasileiros reside pelo menos um indigena autodeclarado, havendo um total de 817.963 mil
indigenas no Brasil, o que representa 0,4% da populag@o do pafs. As regides com maior concentraciio de indigenas sdo
Norte (305.873 mil) e Nordeste (208.691 mil), seguidas por Centro-Oeste (130.494 mil), Sudeste (97.960 mil) e Sul
(74.945 mil). O nimero de indigenas em areas urbanas € de 315.180 mil e, na drea rural, de 502.783 mil, os municipios
brasileiros com as maiores propor¢io da populagdo indigena, por situa¢do do domicilio sdo: Uiramutd/Roraima (88,1),
Marcagdo/Paraiba (77,5), Sdo Gabriel da Cachoeira/Amazonas (76,6), Baia da Trai¢do/Paraiba (71,0), Sdo Jodo das
Missdes/Minas Gerais (67,7), Santa Isabel do Rio Negro/ Amazonas (59,2), Normandia/Roraima (56,9),
Pacaraima/Roraima (55,4), Santa Rosa do Purus/Acre (53,8), Amajari/Roraima (53,8) Cf. BRASIL. Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE). Os indigenas no Censo Demogréfico 2010, primeiras consideragdes com base no
quesito cor ou raca. Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo2010.pdf. Acesso em: 29/09/12.

* Todas as Constituigdes de nossa era republicana, ressalvada a omissdo da Constituicio de 1891, reconheceram aos
Indios direitos sobre os territérios por eles habitados.

A Convencio 169 da OIT é um instrumento de afirmacdo da identidade indigena, sendo que todo o ordenamento
juridico nacional deve considerar, em sua formacdo e aplicacdo, as aspira¢des dos povos indigenas para controlar e
assumir suas formas de vida, desenvolvimento econdmico e manutencdo e fortalecimento de suas identidades, linguas e
religides, inclusive porque o indio deve ser aceito como cidaddo sem precisar fazer concessdes quanto a sua identidade
cultural. Ao se aplicar as disposi¢cdes da Convencdo devem ser reconhecidos e protegidos os valores e as praticas
sociais, culturais religiosos e espirituais préprios dos povos mencionados e dever-se-4 levar na devida consideracio a
natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente, bem como deverd ser
respeitada a integridade dos valores, préticas e instituicdes desses povos e adotadas, com a participa¢do e cooperacio
dos povos interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos experimentam ao enfrentarem novas
condicdes de vida e de trabalho (Moura, 2009).
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atual adotou o paradigma da interacdo, deixando de lado o da integragcdo que consiste em respeitar

os costumes e a cultura dos Indios que sdo diferentes da populagdo majoritaria. Esse raciocinio €

extraido da andlise da Constituicio® ao reconhecer aos Indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicOes e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
impondo a Unido a competéncia para os proteger e fazer respeitar.

No entanto, apesar da alteracdo do paradigma constitucional, o Cédigo Civil, quando trata
da capacidade civil, prevé que aqueles que ndo se enquadrarem nos absolutamente e relativamente
inapazes serdo considerados, por exclusdo, plenamente capazes, salvo se for indio, pois haveria de
ter um tratamento diferenciado por legislagdo especial, in casu o Estatuto do Indio porque nenhuma
outra legislacdo especial posterior ao Cédigo Civil foi publicada. Verifica-se, nesse regramento,
que, ao se perquirir a respeito da capacidade do indio, pergunta-se ao indio se ele estd integrado,
como se isso continuasse a ser o passaporte de ingresso no Estado Nacional.

Da mesma forma, quando da aplicacdo da pena ao Indio, em virtude da pratica de crime
definido no Cédigo Penal, que é conjugado com o Estatuto do Indio, problematiza-se a questio da
culpabilidade para se verificar se haverd ou ndo a aplicacdo da pena considerando-se a integracao
do Indio na sociedade também como passaporte de validade/aceitacdo dentro do Estado Nacional.

Para melhor compreender o raciocinio que se expord, ha que se contextualizar a questdo e,

para tanto, identificar, primeiramente, quem € o Indio. De acordo com a Fundacdo Nacional do

® Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° - Sdo 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 necessdrios a seu bem-estar e as
necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§ 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 autoriza¢do do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participac@o nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do Congresso Nacional, em caso
de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacéo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacio do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacio, o dominio e a
posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdio das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse ptuiblico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a
nulidade e a extingdo direito a indenizag@o ou a agdes contra a Unidlo, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagdo 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 organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Piblico em todos os atos do processo.
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Indio - FUNAL nas ultimas décadas, o critério da auto-identificacdo étnica’ é o critério mais
amplamente aceito pelos estudiosos da temética indigena e o Indio no Brasil. Tal como prevé a
Declaragao dos Direitos do Homem, € aquele que assim se autodeclara, tendo em vista que mantém
vinculos histéricos, genealdgicos ou simbdlicos com povos que ja habitavam a regido desde muito
antes da chegada dos portugueses (ANTUNES, 2011, p. 3).

A definicao feita pelo Estatuto do Indio, art. 3°, I, IIS, faz mencdo ao fato de ndo estarem
integrados ou comungarem dos comportamentos da populacdo nacional, como se houvesse

“problemas de adaptacdo do Indio a sociedade’’

, motivados pela conservacdo de costumes, habitos
ou meras lealdades que os vinculam a uma tradicdo pré-colombiana, sendo reconhecidos pela
sociedade majoritaria como individuos pertencentes a uma comunidade indigena (RIBEIRO, década
de 50, apud FUNAL 2011)"°.

Saliente-se que as mudangas ocorridas nas sociedades indigenas, como o fato de falarem
portugués, vestirem roupas, utilizarem modernas tecnologias como cameras de video, miquinas
fotograficas e aparelhos de telefone, ndo fazem com que percam sua identidade étnica e deixem de
ser indigenas, até porque a cultura das sociedades indigenas modifica-se constantemente e

reelaboram-se com o passar do tempo, como a cultura de qualquer outra sociedade humana

(Fundagio Nacional do Indio - FUNATI).

2.1 As normas Indigenas

Indentificados os indios e seus comportamentos, considerando-se a sociedade majoritdria,
percebe-se que eles sdo muito diferentes, tanto que possuem seus préoprios codigos de conduta,
inclusive os “punitivos”. Isto €, possuem normas pré-estabelecidas que definem os atos delituosos,
através de normas inibidoras e punitivas, com a imposi¢ao de sancdes para 0s casos menos graves e
0Ss mais graves.

Os casos menos graves podem ter como pena a mera san¢do moral, gerando uma reprovagao
difusa da coletividade. Nos mais graves, através de um ritual, o Indio se torna um individuo impuro,

podendo ser condenado ao ostracismo, a expulsdo, a castigos corporais, a privagao da liberdade ou a

7 O sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena é o que identifica o indio, e é essa identidade étnica, fundada
na continuidade histérica do passado pré-colombiano que reproduz a mesma cultura, permanentemente, que constitui
critério fundamental para a identificacdo do indio brasileiro. (SILVA, 2008, p. 867).

8 Art. 3° - Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a seguir discriminadas:

I - Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

II - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado
de completo isolamento em relagdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

? Verifica-se que esse conceito faz mencdo ao Indio, identificando-o, dentro dos pardmetros da integracio.
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morte, de acordo com o tipo de infragao cometida (COLLACO, 1999, apud DOTTI, 2011, p. 12). A
privacdo da liberdade, contudo, s6 seria empregada em determinadas ocasides, entre elas para deter
0s inimigos apds a captura ou antes do imediato sacrificio, medida semelhante a prisdo processual
atual nacional. (DOTTI, 2011).

As condutas apenadas sdo o homicidio, o incesto, a pratica da magia negra, o rapto de
esposa alheia, a revelacdo de segredos dos ritos de iniciagdo, o adultério, os danos a propriedade
privada ou comunal, as injurias aos lideres, o ndo cumprimento das obrigacdes sociais e a
desobediéncia politica (SUSNIK, sem data, apud DOTTI, 2011, p. 13).

As pesquisas demonstram, contudo, que, diferentemente do que ocorre no ordenamento
juridico nacional, o indigena ndo procura entender as causas imediatas dos eventos, mas as suas
origens remotas. Assim, a imputagdo € objetiva e poderia recair em alguém por todos os males que
acometem o grupo ou a um de seus membros, ainda que o evento tenha sido produzido por um
fendmeno da natureza. O responsdvel poderia ser um homem do grupo, um homem de outra tribo,
um espirito, uma divindade, um animal, uma planta ou um objeto inanimado. Os pajés, quando ndo
obtinham éxito no tratamento de algum doente, atribuiam a culpa ao feitico de algum inimigo do
enfermo que, as vezes, chegava a ser morto pelos seus parentes. (DOTTI, 2001).

Regra geral, nos grupos indigenas, também ndo se distingue dolo e culpa. Nas infracdes,
leva-se em consideracdo as consequéncias € ndo a vontade do infrator, sendo que a auséncia de
intencao pode ser fator agravante e ndo atenuante, pois compreende-se que o individuo foi motivado
por for¢as ocultas maléficas que devem ser reprimidas o mais rapido possivel. (DOTTI, 2011).

Nao existem, ainda, causas de extin¢do da punibilidade. Normalmente, a embriaguez, as
alteracdes emocionais e a coa¢ao ndo excluem a responsabilidade. Nem as anomalias mentais € nem
o sono podem ser considerados excludentes pois, para o indio, as anomalias sao misteriosas e plenas
em significacdo e o sono € uma forma de contato com o mundo espiritual. (DOTTI, 2011).

A vinganca pode ser exercida a qualquer momento, pois a punibilidade nunca se extingue,
nem pelo decurso de tempo, nem pela morte do condenado. As penas de morte seriam destinadas as
criangas, aos adolescentes, as mulheres e as familias indigenas. E tais comportamentos, que sdo pela
sociedade considerados infanticidios e homicidios, ndo seriam considerados crimes, nem apenados
pela tribo. Por exemplo, algumas tribos brasileiras acreditam na natureza amaldicoada do
nascimento de gémeos (RODRIGUES, 2011), razdo por que eles sdo mortos e enterrados, inclusive

porque crianga nao € considerada gente. (RODRIGUES, 2011).

' RIBEIRO, Darcy. Culturas e linguas indigenas do Brasil, década de 50.
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Alids, na crenga indigena, uma crianca deficiente resultaria na morte de 2, 3 ou 4 pessoas, ou
seja, se uma crianga deficiente for salva, falecem os pais e os avds, pois eles se matam por nao
quererem que a crianga deficiente sobreviva. (RODRIGUES, 2011).

Assim, a cultura indigena, até porque os Indios sdo politeistas (RODRIGUES, 2011),
elabora o funcionamento social de forma diferente, criando normas de funcionamento visivelmente
distintas, principalmente, das normas do sistema punitivo do Estado Nacional, o Direito Penal. No
entanto essas normas coexistem, pois persistiram alguns comportamentos indigenas.

3 0 INDIO NO CODIGO CIVIL

A partir da Constitui¢do de 1988, reforca-se, houve uma alteracdo de paradigma de protecao
aos indigenas de integracdo para a interacdo. Na interacdo, o Indio é visto como “ser inferior” que
deve e precisa ser “integrado a comunhdo nacional” e, como consequéncia, completada a
integracio, ndo serd mais considerado “inferior”, mas também ndo serd mais considerado Indio e,
portanto, ndo merecerd mais qualquer forma de tutela especial. (ROTHENBURG, 2011) .

Na integragdo, a relagdao dos indios com a comunidade nacional passa a se dar no plano da
horizontalidade e ndo mais no plano da verticalidade, assegurando-se um espaco de interacdo em
condig¢des de igualdade, pois se funda na garantia do direito a diferenca. (BARRETO, 2003).

No entanto, o tratamento advindo do Cddigo Civil ndo guarda congruéncia com a disciplina
constitucional. Isso porque a personalidade civil, no Direito brasileiro, € adquirida com o
nascimento com vida, ndo havendo qualquer distin¢ao entre “homem branco” e indio, logo, ambos
nascidos com com vida sdo dotados de personalidade e de capacidade juridica. (MOURA, 2009).
Ao mesmo tempo, o Cédigo Civil define quem sdo os absolutamente'' e os relativamente'? capazes
para exercer pessoalmente os atos da vida civil e aqueles que ndo se enquadrarem na enumeragao
taxativa do art. 3° e 4° pardgrafo unico do Cdédigo Civil, serdo considerados, por exclusao,
plenamente capazes, salvo se for indio, que deve ser disciplinado por legislacao especial. (MOURA,
2009).

E como o “Estatuto do Indio”, em virtude da recepgio, é a legislacdo aplicdvel, hd que se

avaliar seus dispositivos. (MOURA, 2009). Nele, hd uma diferenciacio entre os indios,

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

I - os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos;
III - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

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

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

II - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;
III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Parédgrafo tnico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacdo especial.
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classificando-os como isolados, semi-integrados e integrados. Os indios isolados, isto é, ndo
integrados, sdo tutelados pela Unido, tutela que é exercida pela Fundacdo Nacional do Indio
(FUNAI) que exerce os poderes de representacdo ou assisténcia juridica inerente ao regime tutelar

do indio, na forma estabelecida na legislacao civil comum ou em leis especiais. (MOURA, 2009).

Importante ressaltar que a tutela do Cédigo Civil, mesmo que o instituto ndo seja idéntico?,
¢ feita a0 menor, até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade nos atos em que
for parte at¢é que complete 18 anos (MOURA, 2009), enquanto que para o indio ndao ha
diferenciagdo. A tutela é feita a qualquer um, em qualquer idade, bastando que ndo haja integragao a
comunhdo nacional. (MOURA, 2009).

O Capitulo II do Estatuto traz, em seu titulo, a expressdo “Da Assisténcia ou Tutela” pela
FUNALI, contudo, ndo h4 defini¢do de quando o Indio serd assistido ou tutelado, dando a impressio
de que para a lei o Indio ou é absolutamente incapaz ou totalmente capaz. No entanto, conjugando-
se com o caput do art. 8° do Estatuto do Indio'?, verifica-se que a assisténcia é a prevista no Cédigo
Civil exercida pelo tutor nos termos do art. 1747, I, o que posiciona o indigena ndo integrado ao
patamar de relativamente incapaz.

11 , em virtude da

No entanto, a questdo ndo é de incapacidade, mas de protecdo especia
diversidade cultural (BARRETO, 2004, apud ROTHENBURG, 2011, p. 8).

Para aqueles considerados integrados e, portanto, “emancipados”, a capacidae civil € plena e
serd regida completamente pelas disposicdes do Codigo Civil. (MOURA, 2009).

No que se refere a classificacio dos Indios, prevista no art. 4° do Estatuto do Indio, em
isolados, em vias de integracdo e integrados, acaba-se classificando e aproximando o Indio da
sociedade civilizada, gerando, assim, uma abertura para a aplicacdo da Lei Penal e uma negativa a

diversidade de cultura no Estado.

" pela lei ndo pode ser confundido com o instituto da “tutela” constante no Cédigo Civil, uma vez que nele ndo ha
previsdo para o caso indigena. A “tutela do indio” significa a protecdo genérica daquele que a lei considera mais fraco.
Nio obstante, o Estatuto do Indio, art.7°, estabeleceu que devem-se aplicar, no que couberem, os principios e normas da
tutela de direito comum.

' S0 nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha 2 comunidade indigena quando
ndo tenha havido assisténcia do 6rgéo tutelar competente.

' Helder Girdo Barreto (2003) sustenta que o mal-entendido ou a ma-fé confundiu esses dois regimes juridicos em um
s6 (tutela-incapacidade e tutela-protecdo): o da incapacidade, de tal sorte que todos os indios passaram a ser tratados
como incapazes. Mas, convém recordar: a “tutela-incapacidade” seria aplicdvel enquanto os indios ndo se integrassem a
sociedade civilizada (BARRETO, 2003, p. 65). A Constituicio superou o entendimento de que os indios sdo
relativamente incapazes para a realizacdo de atos da vida civil e, em face da diversidade cultural, exige que seja dada
protecdo especial aos seus direitos (BARRETO, 2003).
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4 O INDIO NO CODIGO PENAL

O Codigo Penal Brasileiro, como diploma criado para a sociedade nacional, nada dispde
com relacdo aos indios. No entanto, para a aplicagdo das penas, faz-se necessdria a conjugacao das
normas penais com o Estatuto do Indio. Nele, o art. 56 prevé que, em caso de cometimento de
infracdo penal, o Indio serd julgado e, se condenado, deverd ter sua pena atenuada conforme seu
grau de integracdo, devendo as penas serem cumpridas em regime especial de semiliberdade ou no
orgao federal de assisténcia aos indios mais préximo da habitacao do indio.

O art. 4°, 1, II e III do Estatuto do fndio, por sua vez, descreve trés graus de integracao,
classificando os indios como isolados'’, em vias de integralg;?lo18 e integradoslg, 0 que revela a
aplicacdo da pena conforme esses graus de integracio na sociedade. Logo, o Estatuto do Indio
reconhece a imputabilidade dos Indios. (DOTTTL, 2011).

Contudo, hd entendimentos diversos na jurisprudéncia acerca da aplicacdo da pena, isto é,
pode ser deferida a isencdo de pena ao argumento de que deve ser reconhecida a incapacidade
psiquica do Indio ndo integrado quanto & compreensio do que seja ato ilicito. Ou seja, antes da
punicdo, analisa-se a imputabilidade do Indio, perquirindo-se se ao tempo do fato, o
desenvolvimento do Indio lhe permitia compreender a natureza ilicita, o que é apurado através de
pericias ou outros meios idoneos. (MOURA, 2009). A questao, entdo, se resumiria a imputabilidade

do Indio, analisando-se o Indio conforme o art. 26 do Cdédigo Penal?’

, hdo aplicando pena em caso
de inimputabilidade.

H4 divergéncias quanto a esse entendimento, pois, na hipétese do silvicola ser mentalmente
higido, ndo ha que se falar em inimputabilidade, pois a imputabilidade resulta na aplicacdo de

medida de seguranca® e ndo em auséncia de pena. (DOTTL 2011). Da mesma forma, seria erroneo

'® Art. 56 - No caso de condenacdo de indio por infragdo penal, a pena deveré ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz
atenderd também ao grau de integracdo do silvicola.

Pardgrafo tnico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade,
no local de funcionamento do 6rgdo federal de assisténcia aos indios mais préximos da habitacdo do condenado.

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

'8 Em vias de integragdo - quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam menor ou
maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais
setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento;

" Integrados - quando incorporados 2 comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda
que conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.

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

! Art. 97 - Se o agente for inimputével, o juiz determinar sua internacio (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como
crime for punivel com detencdo, poderd o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.
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considerar o indigena semi-imputavel®* e reduzir sua pena (DOTTI, 2011), pois significaria atribuir
ao indigena uma capacidade parcial quanto a compreensdo do fato para sujeitd-lo a aplicacdo de
medida de seguranca com prazo menor.

Além do mais, a imputabilidade e a semi-imputabilidade nao resultam de processo cultural
da formacdo do cardter e da personalidade mas de um processo patolégico: perturbacdo da saide
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. (DOTTI, 2011).

A orientagdo cientificamente adequada, portanto, seria o reconhececimento da falta de
consciéncia da ilicitude do fato e aplicar o art. 21 do Cédigo Penal®® que prevé o erro inevitdvel
sobre a ilicitude do fato. (DOTTI, 2011). Ou, entdo, a admissdo de uma causa supra-legal de
isencdo de pena: a exclusdo da culpabilidade do Indio pela inexigibilidade de conduta diversa, vez
que, o universo de caracteristicas peculiares que envolvem a formacao cultural e o cendrio de usos e
costumes da vida indigena ndo permite a exigéncia de comportamento do Indio segundo os
principios e as regras do tipo de civilizag¢do e de cultura para as quais € editada a Lei Penal.

Saliente-se que se o Indio for incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento, o juiz ndo poderd aplicar pena alguma, aduzindo se encaixar
em erro de proibi¢ao inevitavel.

Agora, se ele for integrado, inclusive alfabetizado, ndo pode ser considerado inimputavel,
tanto que um Tribunal de Justica do Maranhdo decidiu em julgamento que a inimputabilidade,
naqueles autos, era desprovida de fundamentos faticos e juridicos que a pudessem sustentar,
enfatizando que é do conhecimento de todos que os Indios, em sua grande maioria, encontrariam-se
em vias de integracdo i sociedade e que o fato de serem Indios nio exclui de maneira alguma suas
responsabilidades criminais, principalmente se ja estdo aculturados. (DOTTI, 2011; MOURA,
2009).

Por outro lado, ha outro raciocinio a ser feito. Analisando a Constituicdo, que reconhece aos
Indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e o Estatuto do Indio que
determina, art. 6°, que se respeite os usos, costumes e tradi¢des das comunidades indigenas e seus
efeitos e o art. 57 que possibilita a aplicacio das “normas da tribo” de sanc¢des penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam carater cruel ou infamante, proibida

em qualquer caso a pena de morte, outro ndo pode ser o raciocinio sendo o de que o art. 57 do

2 Art. 26- Pardgrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbacdo de
saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cardter
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

2 Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusdvel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitdvel, isenta de pena; se
evitdvel, poderd diminui-la de um sexto a um terco.

Parigrafo tnico - Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato,
quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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Estatuto do Indio ** foi recepcionado pela Constituicdo de forma congruente com o principio da
interacdo (DOTTI, 2011), o que quer dizer que a avaliacdo do Indio em semi-integrado e integrado,
que faz referéncia ao paradigma da integracdo, nao foi recepcionada pela Constitui¢ao.

Tanto que em um caso fético, o caso do Indio Basilio, da comunidade indigena do Maturuca,
que assassionou outro Indio, houve uma prisio e julgamento pela prépria comunidade indigena
tendo recebido as seguintes penas: 1) cavar a cova e enterrar o corpo da vitima; 2) ficar em degredo
de sua comunidade e de sua familia pelo tempo que a comunidade achasse conveniente. A referida
pena foi entendida como suficiente para isentd-lo da pena nacional. (ROTHENBURG, 2011).

Na data do julgamento pelo tribunal do jdri, o Indio Basilio estava hi quase quatorze anos
sem autorizagdo para retornar ao convivio da comunidade, tendo sido formulado o seguinte quesito:
o fato de o acusado ter sido julgado e condenado segundo os costumes de sua comunidade indigena
¢ suficiente para isentd-lo de pena neste julgamento? Todos os sete jurados responderam que sim,
com o que reconheceram uma causa supralegal de exclusdo da culpabilidade.

Saliente-se que, nesse julgamento, houve tolerincia de aplicacdo das institui¢des proprias
das tribos, pois ndo hd explicitacdo, no Estatuto do Indio, de que a aplicacdo do art. 57 substitui a
aplicacdo do art. 56, logo, ndo estd explicito que as aplicagdes das penas das tribos t€ém o poder de
substituir a aplicac@o das leis penais nacionais, o que faz emergir a seguinte pergunta: a capacidade
de auto-regulacio dos Indios, prevista na Constitui¢do, deve ser estendida aos contetidos das

normas civis e penais em substituicdo as normas nacionais?

5 LIMITES PARA A APLICACAO DAS NORMAS DA TRIBO

A principio, considerando-se o paradigma da interacdo, a resposta é positiva, o que leva a
outra pergunta: como devem ser tratados os costumes indigenas que ofendem os direitos humanos,
como por exemplo, o infanticidio indl’gena25 ?

Diante da preocupagdo em compatibilizar as praticas e costumes tradicionais indigenas,

especialmente com relacdo ao infanticidio indigena e os direitos fundamentais e direitos humanos,

* Sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes proprias, de sancdes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a
pena de morte.

* 0 termo infanticidio para os indigenas consiste em matar criancas e adolescentes em virtude dos costumes, por isso
ndo é utilizado em seu sentido técnico-juridico, pois, nos termos do art. 123 do Cédigo Penal, infanticidio é matar sob a
influéncia do estado puerperal durante o parto ou logo apds, trata-se, entdo, de homicidio e nao de infanticidio.
(RODRIGUES, 2011).
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surgiram virias propostas legislativas, dentre elas, a alteracdo do art. 231 da CR/88 (PEC 303/08)*°,
o Projeto de Lei n. 1.057/2007 que apresenta dois substitutivos para o art. 54 do Estatuto do Indio.

Com a proposta de alteracao do caput do artigo 231 da CR/88, cria-se uma hierarquia entre o
direito a vida e o direito a protecdo dos costumes indigenas, no intuito de evitar o entendimento de
que as préticas de homicidio em contexto étnico-cultural especifico, tais como o infanticidio, sdo
aceitas por nosso ordenamento constitucional. A referida alteracdo, contudo, possui argumentos
contra, pois seria uma restricdo aos direitos e garantias essenciais assegurados aos indios, em
afronta ao art. 60, § 4°, IV, logo, seria inconstitucional.

O Projeto de Lei n. 1057/2007, que constituiria legislacdo autdonoma, foi apresentado,
objetivando coibir praticas violadoras de direitos fundamentais, tendo como foco principal o
infanticidio praticado por alguns povos indigenas, como os Suruwahd, os Yanomami e os
Tapirapés. Dentre as suas medidas, trazia a responsabilizacdo penal de qualquer pessoa que tenha
conhecimento de situagdes de risco”’.

Posteriormente, foi substituido sequencialmente por outros dois com o objetivo de incluir o
art. 54-A*® ao Estatuto do indio, com dois contetidos. Um com o objetivo de estabelecer praticas

pedagdgicas para a alteragdo do comportamento e outro para oferecer condi¢des de conhecimento

2 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios, respeitada a inviolabilidade do direito a vida, nos termos do art. 5° desta
Constituicdo, sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

7T Art. 4°. E dever de todos que tenham conhecimento das situagdes de risco, em funcdo de tradi¢gdes nocivas, notificar
imediatamente as autoridades acima mencionadas, sob pena de responsabilizacdo por crime de omissdo de socorro, em
conformidade com a lei penal vigente, a qual estabelece, em caso de descumprimento:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Art. 5°. As autoridades descritas no art. 3° respondem, igualmente, por crime de omissdo de socorro, quando nio
adotem, de maneira imediata, as medidas cabiveis.

¥ Art.54-A. Reafirma-se o respeito e o fomento as praticas tradicionais indigenas, sempre que as mesmas estejam em
conformidade com os direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal e com os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Pardgrafo tnico. Cabe aos 6rgios competentes a realizacdo de campanhas pedagdgicas permanentes nas tribos que,
dentro de seus conhecimentos tradicionais, se utilizem das seguintes praticas:

I - homicidios de recém-nascidos, independentes da motivagao;

IT — homicidio de criancas;

III — atentado violento ao pudor ou estupro;

IV — maus tratos;

V — agressdes a integridade fisica e psiquica de criancas e seus genitores, por meio de manifestacdes culturais e
tradicionais que, culposa ou dolosamente configurem violacdes aos direitos humanos reconhecidos pela legislacdo
nacional e internacional.

Art.54-A. Reafirma-se o respeito e o fomento as praticas tradicionais indigenas, sempre que as mesmas estejam em
conformidade com os direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal e com os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Pardgrafo unico. Cabe aos 6rgdos responsaveis pela politica indigenista oferecerem oportunidades adequadas aos povos
indigenas de adquirir conhecimentos sobre a sociedade em seu conjunto quando forem verificadas, mediante estudos
antropoldgicos, as seguintes praticas:

I - infanticidio;

II - atentado violento ao pudor ou estupro;

IIT - maus tratos;

IV - agressdes a integridade fisica e psiquica de criangas e seus genitores.

R. Curso Dir. UNIFOR, Formiga, v. 4, n. 1, p. 33-50, jan./jun. 2013



MOURA, N. S.; MACHADO, N. R. C. Qual a norma aplicdvel ao indio no paradigma da interacdo? 45

sobre a sociedade em seu conjunto se verificadas as préticas que se quer alterar como o homicidio,
as agressoes fisicas, em razdo das manifestacdes culturais.

Importante salientar que as audiéncias publicas acerca do tema contaram com a presenca da
bancada evangélica, representantes da FUNAI, da Fundagdo Nacional de Saide — FUNASA-,
liderancas indigenas, missiondrios da Jovens Com Uma Missdao — JOCUM-, da ONG ATINI, de
antropologos e de pesquisadores de outras dreas.

Portanto, ante os projetos apresentados, em respeito ao principio da proibi¢dao do retrocesso
quanto aos direitos humanos, nem todas as condutas e comportamentos sociais dos Indios poderdo

ser substitutos das normas majoritarias.

6 CONCLUSAO

Pesquisou-se, neste trabalho, qual a norma aplicdvel ao Indio no paradigma da interagio,
partindo-se do pressuposto de que o Indio, diante de seus costumes, comportamento e valores,
representa uma nacao diferente dentro do Estado Brasileiro, ainda que o Brasil adote a forma de um
Estado Nacional.

O tema se mostra importante porque ha varias articulacdes a serem feitas para levar a cabo o
paradigma da interacdo. Primeiramente, cuidou-se de identificar no Indio no Brasil, inclusive para
se saber a quem se direcionam esses questionamentos. Posteriormente, verificou-se que os Indios,
como qualquer agrupamento humano, possuem suas normas de convivéncia, inclusive no ambito
penal, advindas de sua cultura propria e que se diferenciam dos comportamentos da populagdo
majoritaria que compde o Estado Nacional brasileiro.

Avaliou-se, ainda, como o Indio é tratado no ordenamento juridico nacional, com base nas
normas do Direito Civil, Penal e no préprio Estatuto do Indio, extraindo-se dificuldades de
entendimento porque algumas delas sdo baseadas no paradigma da integracdo que foi substituido
pelo da interacao pela Constitui¢ao da Reptblica.

Relembre-se que o paradigma da integracio objetiva integrar o Indio na sociedade
majoritaria, enquanto que o paradigma da interacdo assegura espago para uma interacao entre esses
povos e a sociedade envolvente em condi¢des de igualdade que se funda na garantia do direito a
diferenca.

O Cddigo Civil continua reticente com relacdo a capacidade dos indios que nao €
reconhecida incondicionalmente, mas que “serd regulada por legislacdo especial”. Assim, o Estatuto
do Indio, ainda que anterior ao Cédigo, disciplina o tema, pois é lei especial em vigor. Nele, em

virtude da recepcdo, serda valido tudo aquilo que ndo conflite com a Constitui¢ao de 1988. E para
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compreender a extensdo da capacidade civil do indio, é preciso considerar a descricio que o
Estatuto do Indio faz em isolados, semi-integrados e integrados.

Ficou demonstrado que nas normas do Indio, regra geral, no h4 distingdo ente dolo e culpa.
Na infracdo, levam-se em consideracdo as consequéncias e ndo a vontade do infrator, sendo,
portanto, uma teoria totalmente diferente da teoria do crime do Cdédigo Penal, ndo podendo ser
aplicada pena conforme dos institutos juridicos nesta seara porque ndo se encaixariam
cientificamente as caracteristicas dos Indios.

Alids, ante o universo de caracteristicas peculiares que envolvem a formacao cultural e o
cendrio de usos e costumes da vida indigena, ndo se pode exigir do indio o comportamento segundo
os principios e as regras de outro tipo de civilizagdo e de cultura para as quais € editada a Lei Penal.

No entanto, ndo se poderia apenas suprimir as normas nacionais em prol da protecdo do
Indio, sem qualquer limitacdo, pois alguns costumes podem infringir os Direitos Humanos, sendo
impossivel um retrocesso pela aplicacdo do principio do ndo retrocesso. Em virtude disso, algumas
alteracoes legislativas tém o intuito de evitar que préticas violadores de direitos fundamentais, em
especial, o infanticidio, sejam aceitas pelo ordenamento juridico.

Portanto, no ambito da cultura a interpretagdo/aplicacdo das normas juridicas pertinentes,
deve levar em alta conta o pluralismo, a possibilidade de convivéncia, o menor sacrificio razodvel,
tendo em vista as exigéncias de um regime democrético, preocupado com a prote¢do das minorias.
(ROTHENBURG, 2011). Sendo assim, € necessario assegurar a pluralidade do Estado brasileiro na
perspectiva étnica e cultural, tal como constitucionalmente determinado, o que assegura tratamento
diferentes aos desiguais.

No que se refere a classificacio dos indios prevista no art. 4° do Estatuto do Indio em
isolados, em vias de integracdo e integrados, entende-se que acaba classificando e aproximando o
indio da sociedade civilizada, gerando, assim, uma abertura para a aplicacdo da Lei Penal e uma
negativa a diversidade de cultura no Estado.

Enfim, por todos os raciocinios expostos, conclui-se, fazendo uma hermenéutica sistemética
dos art. 215, § 1° e 231 da CR/88, que ndo houve a recepcao do art. 4° e 56 do Estatuto do Indio e,
consequentemente, as normas penais, ainda que regradas por estes, ndo podem ser aplicadas.

Isto porque o Brasil possui, pelo histérico de violéncia quanto aos Indios e seus costumes,
diante da integrac@o imposta, uma divida histdrica, tanto que a Constitui¢dao de 1988, com base nos
documentos internacionais, tem como escopo a protecdo aos indigenas, reconhecimento da
necessidade de protecdo aos indios, e em nome da igualdade, protecdo aos indios de forma mais

ampla.
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E, para efetivar a interagdo, todos os diplomas normativos devem guardar logicidade com o

principio constitucional, sob pena de ndo se respeitar a inten¢do constitucional, retirando-lhe a forca

e perdendo-se a “vontade de Constitui¢io™”.

* HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicfio. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Safe,
1991.
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