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RESUMO

Ao indio devem ser aplicadas as leis nacionais? Esta pergunta surge tendo em vista que 0s
indios possuem usos, costumes, tradigcdes, crencas, organizacdo e cultura propria diferentes da
maioria da populagéo brasileira, chegando, de certo modo, a formar uma nagdo dentro do
Estado Brasileiro, que, no entanto, por conviverem dentro de um Estado Nacional, séo
submetidos as mesmas normas que toda a populacdo. Por serem submetidos as normas
nacionais, pautadas em valores que diferem dos seus, os indios sdo classificados conforme o
Caodigo Civil e apenados conforme o Cddigo Penal e o Estatuto do indio. Desse modo, foi
feita uma abordagem histérica dos indios no Brasil, buscando responder quem séo e de onde
vieram, além de demonstrar de forma sucinta que vivem de forma diferente, conforme seus
costumes; a tutela do indio no Brasil através da Constituicdo, das legislacGes
infraconstitucionais, dos documentos internacionais e 0 paradigma da integracdo e interacdo
do indio; o indio no Cdédigo Civil, questionando-se a capacidade civil e a tutela do indio; o
indio no Codigo Penal, ocasido em que trata sobre a teoria do crime, especialmente no que
tange a culpabilidade; o Estatuto do indio, no caso de cometimento de infracio penal
abordando a forma como ele sera julgado e, se condenado, devera ter sua pena atenuada
conforme seu grau de integracdo (isolados, em vias de integragéo, integrado), conforme art.
56, e que seré tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicGes
préprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam
carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte, conforme art. 57; as
possiveis alteragdes via poder legislativo que surgiram para resolver o problema de préticas

indigenas violadores de direitos fundamentais.

Palavras-chave: indio. Constituicdo. Cadigo Civil. Art. 56 e 57 do Estatuto do indio. Estado
Nacional.



ABSTRACT

Should be applied to the Indian national laws? This question arises in view that Indians have
customs, traditions, beliefs, and culture very different organization of the majority of the
Brazilian population, reaching, in a way, to form a nation within the Brazilian state, which,
however, by coexist within a nation state, are subjected to the same rules that the entire
population. Because they are submitted to national standards, based on the values that differ
from their own, the Indians are classified according to the Civil Code and the Penal Code as
convicts and the Indian Statute. Thus, there was a historical approach of the Indians in Brazil,
trying to answer who they are and where they came from, and briefly demonstrate that live
differently, according to their customs; guardianship of the Indian in Brazil through the
Constitution, the laws infra, the international documents and the paradigm of integration and
interaction of the Indian, the Indian Civil Code, questioning the legal capacity and
guardianship of the Indian, the Indian Penal Code, when it comes on the theory of crime,
especially in Regarding culpability, the Indian Statute, in the case of commission of criminal
offense addressing how he will be tried and, if convicted, his sentence should be mitigated as
their degree of integration (isolated, in the process of integration, integrated), as art. 56, and
that the application be tolerated by tribal groups, according to their own institutions, criminal
sanctions or disciplinary actions against its members, which are not in character from cruel or
degrading, in any case prohibited the death penalty, as art . 57; possible changes via
legislative power that has emerged to address the problem of indigenous practices in violation

of fundamental rights.

Keywords: Indian. Constitution. Civil Code. Article 56 and 57 of the Indian Statute. National
State.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho abordara a aplicabilidade das leis nacionais aos povos indigenas, haja
vista que possuem usos, costumes, tradi¢Ges, crencas, organizacao e cultura prépria diferentes
da maioria da populacéo brasileira. Chegam, de certo modo, a formar uma outra nagéo dentro
do Estado Brasileiro.

Entretanto, o Estado Brasileiro tem a forma de um Estado Nacional, ou seja, como o
proprio nome diz, de um Estado formado por uma Unica nagdo, tendo como 0 projeto 0s
valores homogéneos. No entanto, os indios, conforme se verd, possuem um aporte historico
cultural diferente da maioria das pessoas dentro da sociedade brasileira, inclusive, existem
povos indigenas diferentes entre si.

Desse modo, ha uma coexisténcia de nagdes dentro do Estado, que deveria ser, nos
moldes do Estado Nacional, formado para uma s6 nacdo. Por conviverem, contudo, dentro do
Estado Nacional Brasileiro, sdo submetidos as mesmas normas que toda a populacdo. Assim,
submetidos as normas nacionais, pautadas em valores que diferem dos seus, os indios sdo
classificados conforme o Cédigo Civil e apenados conforme o Cddigo Penal e o Estatuto do
indio, situacdo que constitui o foco deste trabalho, que sera dividido em quatro capitulos.

O segundo capitulo fara uma abordagem histérica dos indios no Brasil, buscando
responder quem sdo e de onde vieram, além de demonstrar de forma sucinta que vivem de
maneira diferente, conforme seus costumes. Salienta-se que quando os portugueses, chegaram
no Brasil, os indios ja viviam aqui, com seus costumes, usos, tradi¢des, crencas, organizacao e
cultura prépria, ou seja, ndo viviam de forma igual aos portugueses. Os portugueses passaram
a habitar as terras brasileiras, implantando seus costumes, desenvolvendo e formando a
sociedade atual.

Assim sendo, parte dos indios perderam sua identidade cultural aderindo aos costumes
portugueses e parte dos indios, permaneceram conservando seus costumes. Esses habitantes
primeiros da “terrae brasilis”, desde a época dos colonizadores, tém sido vitimas do descaso
e da ignorancia estatal.

Atualmente, segundo os dados do Censo Demografico 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 populacgdo do pais, pertencente a um grupo étnico diferenciado e com
comportamentos especificos e que ndo se enquadram nas expectativas de comportamentos do

Estado Nacional.



O terceiro capitulo abordard a tutela dispensada do indio no Brasil, incluindo as
previsdes, desde 1934 até a atual, bem como as legislagdes infraconstitucionais, o0s
documentos internacionais e o paradigma da integracdo, que consistia em um movimento
estatal em fazer com que os indios abandonassem seus costumes e aderissem aos costumes
majoritarios, e o paradigma da interagdo, que consiste em respeitar o ndo aculturamento e a
ndo integracdo do indio aos costumes da populacdo majoritaria. HA uma preocupacdo do
Estado em tutelar os indios, o que se vé na Constituicdo Brasileira, na legislacdo
infraconstitucional e também nos documentos internacionais.

Houve o reconhecimento pelo, Estado Brasileiro e através desses dispositivos legais
acima mencionados, do descuito com esse grupo. A extensdo da protecdo revela que o
constituinte e o legislador infraconstitucional resolveram em nome da igualdade, protegé-los
de forma ampla.

Contudo, o grande marco institucional, mudando a forma como eram protegidos, foi a
Constituicdo da Republica de 1988, que reconheceu aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢bes, elencando varios artigos em protecdo aos indios.
Panou-se a reconhecer outra forma de cultura dentro do Estado Nacional. Quando a
Constituicdo reconheceu aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam e imp6s a
Unido a competéncia para os proteger e fazer respeitar, abandonou o paradigma da integracao
gue havia na Constituicdo de 1934, 1937, 1946, 1967, EC de 1969 e adotou um novo: 0
paradigma da interacéo.

Apesar de toda a posi¢do normativa em protecdo ao indio, ainda existem ddvidas de
como o Estado deve agir com o indio, considerando-se o ordenamento juridico no que tange
aos direitos e obrigacdes. As questdes principais referem-se a capacidade civil e a
culpabilidade penal.

Este assunto serd abordado no terceiro capitulo, que serd subdividido, para melhor
compreensdo, em trés partes. A primeira refere-se ao indio no Cadigo Civil, questionando-se
a capacidade civil e tutela do indio. O cdédigo determina aqueles que sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os que possuem capacidade relativa
para a certos atos ou a maneira de seu exercicio, sendo que aqueles que ndo se enquadrarem
nos absolutamente e relativamente incapazes serdo considerados, por exclusdo, plenamente

capazes, salvo se for indio.
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E que o Cddigo Civil de 2002 deixou a capacidade dos indios para ser definida por
legislacdo especial. Como ndo houve legislacdo especial posterior ao Codigo Civil aplica-se o
Estatuto do indio.

A segunda subdivisao aborda o indio no Codigo Penal, ocasido em que se tratara sobre
a teoria do crime, especialmente no que tange a culpabilidade, porque importante conceber a
forma de aplicacdo da pena e se ela é cabivel ao indio.

Na Gltima, sera debatido o Estatuto do indio no ambito da problematizacdo da
aplicacdo das leis penais brasileiras aos indios e das normas da tribo advindas de seus
costumes. Serd analisado o seu art. 56, que prevé, em caso de condenagdo do indio, a
atenuacdo da aplicagéo da pena conforme os graus de integracdo dispostos no art. 4°, bem
como o art. 57, que permite a aplicacao, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de sanc¢Bes penais ou disciplinares contra os seus membros, excetuando-se a pena de
morte, as sanc¢Oes de carater cruel ou infamante.

O quarto capitulo traz as propostas legislativas que surgiram para alterar as previsdes
normativas, bem como propdem um limite para a aplicacdo das normas da tribo.

Por fim, conclui, considerando a diversidade de nacdes dentro do mesmo Estado, ndo
ha ldgica no sistema e as normas penais, ainda que regrada pelo Estatuto do indio, ndo podem
ser aplicadas.
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2 INDIOS NO BRASIL

Quando os portugueses, em 1500, chegaram no Brasil, os indios ja viviam aqui.
Tinham seus costumes, usos, tradi¢des, crencas, organizagdo e cultura prdpria, ou seja, nao
viviam de forma igual aos portugueses.

Os portugueses passaram a habitar as terras brasileiras, implantando seus costumes,
desenvolvendo e formando a sociedade atual. Assim sendo, parte dos indios, em virtude da
politica de integracdo, foram compelidos a aderir aos costumes portugueses, perdendo sua
identidade cultural.  Parte dos indios, entretanto, por terem pouco contado com oS
portugueses, permaneceram conservando seus costumes.

Esses habitantes primeiros da “terrae brasilis”, desde a época dos colonizadores, tém
sido vitimas do descaso e da ignorancia estatal. A se considerarem os séculos de negligéncia,
o fato de ndo estarem completamente extintos é surpreendente (MOURA, 2009). Em razéo
disso, parece inegavel que o Brasil tem uma divida historica para com os seus indios
(MOURA, 2009).

Atualmente, segundo os dados do Censo Demografico 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 populacédo do pais.

As regides com maior concentracdo 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 &reas urbanas é de 315.180 mil e, na &rea rural, de 502.783
mil, os municipios brasileiros com as maiores propor¢do da populacdo indigena, por situacdo
do domicilio sdo: Uiramutd/Roraima (88,1), Marcacdo/Paraiba (77,5), Sdo Gabriel da
Cachoeira/Amazonas (76,6), Baia da Traicdo/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).

Diferentes entre si e também do restante da populacao brasileira, os grupos indigenas
caracterizam-se por usos, costumes, tradi¢des, crencas, organizacdo e cultura prépria
(BERTOLAZZI, 2008), o que denota uma diferenciagéo grande a ponto de se identificarem
como indios. De acordo com a Fundacio Nacional do indio (FUNAI)®, nas ltimas décadas, o

! http://www.funai.gov.br/. Acessado em 09 de junho de 2012.
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critério da auto-identificacdo étnica vem sendo 0 mais amplamente aceito pelos estudiosos da
temaética indigena.

Segundo o antropdlogo Darcy Ribeiro apud Fundagdo Nacional do indio (FUNALI),
indigena € uma parcela da populacdo que apresenta problemas de adaptacdo a sociedade,
motivados pela conservacgdo de costumes, habitos ou meras lealdades que a vinculam a uma
tradicdo pré-colombiana, reconhecido, pela sociedade majoritéria, como individuo pertencente

a uma comunidade indigena:

"(...) aquela parcela da populagéo brasileira que apresenta problemas de inadaptagao
a sociedade brasileira, motivados pela conservacdo de costumes, habitos ou meras
lealdades que a vinculam a uma tradi¢do pré-colombiana. Ou, ainda mais
amplamente: indio é todo o individuo reconhecido como membro por uma
comunidade pré-colombiana que se identifica etnicamente diversa da nacional e é
considerada indigena pela populacdo brasileira com quem estd em contato".
(RIBEIRO, década de 50, apud site FUNALI, 2011).?

Uma definicdo muito semelhante foi adotada pela Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio),

art. 3°:

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

| - 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;

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

E o artigo 4°, detalha a definicdo do indio, permitindo classificacBes intensivas para

mais ou para menos, partindo-se do pressuposto da integracdo a comunidade majoritéria:

Art. 4° - Os indios sdo considerados:

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

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

’RIBEIRO, Darcy. "Culturas e linguas indigenas do Brasil", década de 50.
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Para José Afonso da Silva (2008), “o sentimento de pertinéncia® a uma comunidade
indigena é que identifica o indio. A dizer, é indio aquele que se sente indio”. Essa auto-
identificacdo, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena, e a
manutencdo dessa identidade étnica, fundada na continuidade historica do passado pré-
colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental para a
identificacdo do indio brasileiro. (SILVA, 2008, p. 867). Observe:

Essa auto-identificacdo, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma
comunidade indigena, e a manutencdo dessa identidade étnica, fundada na
continuidade histérica do passado pré-colombiano que reproduz a mesma cultura,
constituem o critério fundamental para a identificagdo do indio brasileiro. Essa
permanéncia, em si mesma, embora interagindo um grupo com outros, é que lhe da a
continuidade étnica identificadora. (SILVA, 2008, p. 867).

Na mesma linha André Antunes (2011) diz que “o Brasil considera indio quem assim
se autodeclara, por manter vinculos historicos, geneal6gicos ou simbdlicos com povos que ja
habitavam a regido desde muito antes da chegada dos portugueses”. (ANTUNES, 2011, p. 3).

Ha& que se observar que, as mudancas ocorridas em vérias sociedades indigenas, como
o fato de falarem portugués, vestirem roupas iguais as dos outros membros da sociedade
nacional com que estdo em contato, utilizarem modernas tecnologias (como cadmeras de video,
maquinas fotograficas e aparelhos de fax), ndo fazem com que percam sua identidade étnica e
deixem de ser indigenas (Fundagdo Nacional do indio - FUNAI). Inclusive porque as variadas
culturas das sociedades indigenas modificam-se constantemente e reelaboram-se com o passar
do tempo, como a cultura de qualquer outra sociedade humana (Fundag&o Nacional do indio -
FUNAL).

Para a 6 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, érgdo
setorial de coordenacdo, de integracdo e de revisao do exercicio funcional dos Procuradores
da Republica, nos temas relativos aos povos indigenas e outras minorias étnicas, ha em

comum o modo de vida tradicional distinto da sociedade nacional majoritaria®.
2.1 Normas Indigenas

E tdo diferente 0o comportamento dos indios da sociedade majoritaria, que eles

possuem normas internas na tribo.

® para José Afonso da Silva (2008) pertinéncia é o mesmo que pertencimento.
* Site da PGR:<http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/institucional/apresentagdo/apresentacéo_txt. Acessado em:
16.01.2012.
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René Ariel Dotti (2011), ao fazer referéncia ao comportamento cultural indigena,
conforme resultado uniforme de todas as pesquisas a respeito dessas comunidades no Brasil e
no exterior, tras alguns dados que devem ser observados, dentre eles, que 0s indios possuem
seus codigos punitivos.

Menciona que “como ¢ natural a todos os grupos humanos reunidos sob o comando de
determinadas normas escritas ou consuetudinarias, também os indios tém os seus codigos
punitivos” (DOTTI, 2011, p. 12).

Possuem normas pré-estabelecidas que definen os atos delituosos, normas inibidoras e
punitivas, san¢des para 0S casos Menos graves e 0S casos mais serios, tanto que o indio pode
ser condenado ao ostracismo, a expulsdo, a castigos corporais, a privacao da liberdade ou a
morte, conforme o tipo de infracdo cometida.

Cita Thais Luzia Colago ao dizer: “Nas sociedades indigenas existem normas pré-
estabelecidas que definem os atos delituosos” (COLACO, 1999, apud DOTTI, 2011, p. 12)5 e
Alcida Rita Ramos ao dizer que a definicdo de infracdo social tem suas variantes podendo ser
consideradas transgressdes mais ou menos graves dependendo do grupo e que as sociedade
indigenas possuem dois tipos de coacdo que auxiliam no controle social, as medidas

inibidoras e as medidas punitivas:

A defini¢do de infracfo social tem suas variantes, pois o homicidio, o adultério, o
incesto, a pratica da feiticaria, podem ser consideradas transgressées mais ou menos
graves dependendo do grupo. As sociedades indigenas possuem dois tipos de coacdo
que auxiliam no controle social: “as medidas inibidoras e as medidas punitivas”. As
medidas inibidoras, que eram muito eficazes, consistiam em procedimentos
informais caracterizados por situagdes que expunham ao ridiculo, acusacdes de
bruxaria e pelo fuxico. Quando o ato criminoso se consumava, tomavam-se medidas
punitivas, que variavam de intensidade conforme a gravidade do crime cometido.
(RAMOS, 1988, apud DOTTI, 2011, p. 12).°

A este respeito, menciona também a licdo de Jodo Bernardino Gonzaga sobre as

sancdes Nos casos Menos graves e N0S mais Serios:

Nos casos menos graves, a reagdo consistird em mera sang¢do moral, gerando difusa
reprovacdo da coletividade. Nos mais sérios, poderd haver uma sanc¢do ritual, que
torne o individuo impuro, com perigo para si proprio e para 0s que com ele
mantenham contato, 0 que gera as vezes o seu apartamento da comunhao social; ou
se chegara a verdadeiros castigos, de variada qualidade, como sancdo retaliatéria.
Em se tratando de delitos privados, os povos mais atrasados deixavam a discri¢ao da

® COLACO, Thais Luzia. Incapacidade indigena — tutela religiosa e violacdo do direito guarani nas missdes
Jesuitas. Curitiba: Jurug, 1999, p. 40. )
® RAMOS, Alcida Rita. Sociedades indigenas. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 1988, p.61.
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vitima responder a ofensa, e até mesmo a compelem a assim proceder, sob pena de
desonra. (GONZAGA, sem data, apud DOTTI, 2011, p. 12).”

Conforme o tipo de infragdo cometida, o indio poderia ser condenado ao ostracismo, a
expulsdo, a castigos corporais ou a morte (DOTTI, 2011). A condenagdo ao ostracismo retira
o direito de reciprocidade e corresponde mais ou menos a perda de direitos civis pelas
restrices dos direitos a vida familiar, as relacdes de trabalho e a propriedade coletiva. O
isolamento em ostracismo coletivo levava o indio a uma vida de humilhagdes, restricdes e
permanente censura, onde “todos se recusavam a falar, olhar ou ter algo com os infratores,
como se eles ndo existissem” (DOTTIL, 2011).

A expulsdo da comunidade corresponde a uma pena de morte, pois é quase impossivel
a sobrevivéncia isolada na selva. Em hipotese de covardia, 0 homem pode ser repudiado pela
mulher, que adquire o direito de retornar a familia de origem. Os castigos corporais
predominam para presos de guerra, que sao esbofeteados pelas mulheres e criangas da tribo
(DOTTI, 2011).

De acordo com Jodo Bernardino Gonzaga citado por René Ariel Dotti, as formas de

execucdo dos condenados a morte podem variar:

N&do ha informes relativos a existéncia de tortura nas sociedades indigenas, para
obter confissdo. Mas as formas de execucdo dos condenados a morte poderiam
variar: desde emprego do tacape nos rituais de sacrificio dos inimigos, a aplicagao
de venenos, enterro da pessoa viva, afogamento e enforcamento, este ja sob a
infllééncia dos costumes europeus. (GONZAGA, sem data, apud DOTTI, 2011, p.
12).

A privacdo da liberdade s6 era empregada em determinadas ocasifes, para deter 0s
inimigos seguida a captura ou nas horas que precediam de imediato o seu sacrificio. Tratava-
se, enfim, de medida semelhante a prisdo processual da atualidade (DOTT], 2011).

Susnik citada por René Ariel Dotti elenca algumas transgressdes e delitos que

consideram mais freqiientes nas sociedades indigenas e merecedoras de penas, sdo elas:

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

" GONZAGA, Jodo Bernardino. O direito penal indigena - & época do descobrimento do Brasil. Sdo Paulo: Max
Limonad, sem data, p.57-58.

®ldem, p. 127-128.

9 SUSNIK. Introduccién a la antropologfa social. (Ambito americano), p. 125.
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Sob o aspecto da causalidade, as pesquisas demonstram que o indigena ndo procura
entender as causas imediatas dos eventos, mas as suas origens remotas. Assim, a imputacao
objetiva pode recair em alguém por todos os males que acontecem no grupo ou a um de seus
membros ainda que o evento tenha sido produzido por um fenémeno da natureza. O
responsavel pode ser um homem do grupo, um homem de outra tribo, um espirito, uma
divindade, um animal, uma planta ou um objeto inanimado. Até mesmo o0s 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, ndo h& distingdo entre dolo e culpa. Na infragdo levam-se em
consideracdo as consequéncias e ndo a vontade do infrator. A auséncia de intengdo pode ser
fator agravante e ndo atenuante, pois se compreende que o individuo foi motivado por forcas
ocultas maléficas, que devem ser reprimidas o mais rapido possivel (DOTTI, 2011).

Também ndo existem causas de extingdo da punibilidade. Normalmente, a
embriaguez, as alteragbes emocionais e a coagdo ndo excluem a responsabilidade. Nem as
anomalias mentais e nem 0 sono podem ser consideradas excludentes pois, para o indio, as
anomalias sdo misteriosas e plenas em significacdo e o sono é uma forma de contato com o
mundo espiritual (DOTTI, 2011).

H& relatos de que os indios brasileiros usavam a desculpa da embriaguez para
justificar os maus tratos dispensados as mulheres, mas tal atitude, de acordo com a tradi¢do
silvicola, ndo era considerada delito, permanecendo na esfera privada do ambito familiar. As
mulheres e as criancas eram as mais apenadas. Aquelas por serem consideradas perigosas em
face da aura mistica da maternidade que paira sobre elas. As criancas pela crenca de que nelas
podia estar encarnado algum adulto ja falecido (DOTTI, 2011).

A vinganca poderia ser exercida a qualquer momento, pois a punibilidade nunca se
extinguia. Nem pelo decurso de tempo, nem pela morte do condenado. Apenava a familia, a
tribo (DOTTI, 2011).

Séo diferentes os comportamentos que ha a previsdo de morte em relagdo as criangas,
os 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.

Acreditam na natureza amaldigoada do nascimento de gémeos (RODRIGUES, 2011).

E com uma forma de timbo que eles matam e enterram quando consideram que a
crianga ainda néo ¢é gente (RODRIGUES, 2011).

Sdo politeistas, pois acreditam em varios deuses (RODRIGUES, 2011).
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Uma crianga viva deficiente resulta na morte de 2, 3, 4 pessoas, ou seja, se uma
crianga deficiente for salva, falecem os pais, o av0, pois eles se matam porque ndo querem
que a crianca deficiente sobreviva (RODRIGUES, 2011).

Pelo demonstrado, e sendo os indigenas, uma organizacdo pautada numa cultura
propria, partindo-se de pressupostos diferenciados aos dos emanados pelo Estado Nacional, ha
evidente diferenca entre as normas do sistema penal brasileiro e as normas vigentes nas
comunidades indigenas, e que coexistem, pois os indios ndo abandonam suas crengas em prol

do ordenamento juridico nacional.
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3 ATUTELA DO INDIO NO BRASIL

Preocupa-se, a Constituicdo Brasileira, a legislacdo infraconstitucional (art. 1° da Lei
10.558/2002"7; arts. 19-F e 19-H, da Lei 8.080/90™" — Lei 9.836/99"; arts. 8° e 9° da Medida
Provisoria 2.186-16/2001'%; a Resolucdo 9/2003' do Conselho de Gestdo do Patrimdnio
Genético; a Lei 4.412/2002"; a Lei 7.716/1989'°; a Lei 6.001/73"") e também os documentos
internacionais (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio,
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, Convencdo n 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais) em proteger o0s
indigenas. Essa legislacdo advém do movimento indigenista mundial, que fez surgir um
arcabouco juridico de protecdo ao indio, que tinha como fundamento o reconhecimento das
terras, tradi¢des, educacdo de regaste, salde sem discriminacdo, que segundo Williane dos
Santos Teixeira apud Nélida Reis Caseca Machado:

“(...) na segunda metade do século XX, foi nascendo um movimento indigenista,
resposta a revolta indigena contra toda sorte de invasGes, abertura de estradas,
hidroelétricas, linhas de transmissdo, hidrovias, gasodutos, além da extracdo de
madeiras nas terras indigenas, da caca e pesca por intrusos, 0s abusos de poder por
parte de representantes dos Estados, verdadeiras chacinas, genocidios, tal
movimento prega o reconhecimento das terras, tradi¢Bes, educacao de regaste, salde
sem discriminagdo. (...)” (TEIXEIRA, 2006, apud MACHADO, 2011, artigo néo
publicado).’®

19 Cria 0 Programa Diversidade na Universidade, e d4 outras providéncias.

! Dispde sobre as condicdes para a promocgdo, protecdo e recuperacdo da sadde, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

12 Acrescenta dispositivos a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, que "disp&e sobre as condicdes para a
promocao, prote¢do e recuperacéo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias", instituindo o Subsistema de Atengdo a Salde Indigena.

3 Regulamenta o inciso 11 do § 12 e 0 § 4° do art. 225 da Constituic&o, os arts. 1% 82 alinea "j", 10, alinea "c", 15
e 16, alineas 3 e 4 da Convengdo sobre Diversidade Biologica, dispde sobre o acesso ao patriménio genético, a
protecdo e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e 0 acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia para sua conservacao e utilizagéo, e da outras providéncias.

14 Estabelece diretrizes para a obtencdo de Anuéncia Prévia para o acesso a componente do patriménio genético
situado em terras indigenas, em areas privadas, de posse ou propriedade de comunidades locais e em Unidades
de Conservacdo de Uso Sustentavel para fins de pesquisa cientifica sem potencial ou perspectiva de uso
comercial.

5 Dispde sobre a atuagdo das Forgas Armadas e da Policia Federal nas terras indigenas e da outras providéncias.
16 Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

7 Dispde sobre o Estatuto do indio.

8 MACHADO, Nélida Reis Caseca. O artigo 57 do Estatuto do indio sob a perspectiva da plurinacionalidade.
Avrtigo ndo publicado.
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Houve um reconhecimento pelo Estado Brasileiro, através desses dispositivos legais
acima mencionados, do descuito com esse grupo. A extensdo da protecdo na Constituicdo de
1988 revela, portanto, que o constituinte e o legislador infraconstitucional resolveram em
nome da igualdade, protegé-los de forma ampla (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008).

Apesar de toda a posicdo normativa em prote¢do ao indio, ainda existem duvidas de
como ele deve ser tratado na sociedade, considerando-se o ordenamento juridico no que tange
aos direitos e obrigacdes. As questdes principais referem-se a capacidade civil e a
culpabilidade penal.

Primeiramente, para dar um contorno no trabalho, sera apresentada a tutela
constitucional e depois se abordard os questionamentos com espeque no Cdédigo Civil e
Cadigo Penal.

A preocupacdo com os indios faz-se presente ao nivel constitucional®®, desde 1934,
pois a Constituicdo atribui a Unido competéncia para legislar sobre incorporacdo dos
silvicolas a comunhdo nacional (art. 5°, XIX, m), reconhecendo-lhes a posse de terras nas
quais se encontrem permanentemente localizados (art. 129) (BARRETO, 2003). Na integra o

dispositivo:

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

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

Na Constituicdo de 1937 restringiu-se a repetir disposicdo da Constituicdo de 1934
quanto ao reconhecimento a posse da terra ocupada em caradter permanente (art. 154)
(BARRETO, 2003).

Art. 154 — Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

A Constituicdo de 1946 retomou a politica integracionista (art. 5°, XV, r), a ser levada
a cabo pela Unido, repetindo a disposi¢cdo quanto a posse da terra (art. 216) (BARRETO,
2003).

Art 5° - Compete a Unido:

9 Todas as Constituicdes de nossa era republicana, ressalvada a omissdo da Constituicdo de 1891, reconheceram
aos indios direitos sobre os territérios por eles habitados.
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XV - legislar sobre:
r) incorporagdo dos silvicolas a comunhéo nacional.

Art. 216 — Serad respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condicdo de nédo a transferirem.

Portanto, todas essas constituicdes (1934, 1937 e 1946) declararam que as terras
possuidas pelos silvicolas seria respeitada e seriam inaliendveis (BARRETO, 2003).

A Constituicdo de 1967 transferiu para o dominio da Unido as “terras ocupadas pelos
silvicolas” (art. 4°, IV), condicionado aquelas por eles habitadas permanente (art. 186). Ainda
no mesmo dispositivo € atribuido aos indigenas o usufruto exclusivo dos recursos naturais e
de todas as utilidades nelas (terras) existentes, repetindo a politica integracionista (art. 8°,
XVII, 0) (BARRETO, 2003):

Art 4° - Incluem-se entre o0s bens da Unido:
IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

Art 8° - Compete a Unido:

XVII - legislar sobre:

0) nacionalidade, cidadania e naturaliza¢éo; incorporacdo dos silvicolas a comunhéo
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 nimero 1/ 1969 manteve o mesmo regime juridico quanto a
posse das terras indigenas (art. 198), mas inovou em dois pontos, declarou nulos e extintos os
efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas (8 1) e negou direito a qualquer agdo ou
indenizacdo contra a Unido e a Fundacdo Nacional do indio (§ 2°). Manteve 0s mesmos
regimes quanto ao dominio da Unido sobre as terras indigenas (art. 4°, 1V) e a politica
integracionista (art. 8°, XVII, 0), remetendo a legislacdo federal o regramento da
inalienabilidade daquelas terras (BARRETO, 2003). Observe:

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

Art. 8° Compete a Unido:

XVII - legislar s6bre:

0) nacionalidade, cidadania e naturalizacdo; incorporagdo dos silvicolas a comunh&o
nacional,

Art. 198 — As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos em que a
lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido
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0 seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas e de todas as utilidades nelas
existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo 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 extin¢do de que trata o pardgrafo anterior ndo ddo aos ocupantes
direito a qualquer agdo ou indenizacdo contra a Unido e a Fundagdo Nacional do
Indio.

Contudo, o grande marco institucional, mudando a forma como eram protegidos, foi a
promulgacdo da Constituicio da Republica de 1988, pois reconheceu aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢fes, elencando vérios artigos em
protecdo aos indios, abandonando a politica de integracéo.

Antes da CR/88 os direitos indigenas reconhecidos restringia ao direito de posse sobre
a terra, a partir de 1988 houve uma significativa ampliacdo desses direitos, sobretudo como
consequéncia do reconhecimento aos indios da sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes e da atribuicdo de legitimacdo processual para sua defesa e efetivacdo
(BARRETO, 2003). Panou-se a reconhecer outra forma de cultura dentro do Estado Nacional.

Quando a Constituicdo reconheceu aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam e impds a Unido a competéncia para os proteger e fazer respeitar, abandonou o
paradigma da integracdo que havia na Constituicdo de 1934, 1937, 1946, 1967, EC de 1969 e
adotou um novo: o paradigma da interacdo, no qual, as relacdo dos indios, suas comunidades
e organizagdes com a comunidade nacional passaram a se dar no plano da horizontalidade, e
ndo mais no plano da verticalidade, isto é, a nova mentalidade assegura espaco para uma
interacdo entre esses povos e a sociedade envolvente em condicdes de igualdade, pois que se
funda na garantia do direito a diferenca (BARRETO, 2003).

Na mesma linha, relata Walter Claudisus Rothenburg (2011):

Quanto aos indios, prevaleceu até aqui, na historia, a perspectiva de integracéo a
sociedade envolvente. O indio, visto a partir dessa “sociedade envolvente” (em que
o adjetivo “envolvente” passa uma idéia “tentacular”, daquilo que envolve, sufoca,
absorve) e segundo uma concepcdo evolucionista da humanidade calcada em
padrdes ocidentais capitalistas (burgueses), € considerado residente em estagios
primitivos de desenvolvimento. A sociedade envolvente, por outro lado,
representaria 0 mais elevado patamar de civilizagdo e o Unico caminho de
emancipacdo definitiva dos primitivos. Uma integragdo em tais moldes tenderia a
provocar o desaparecimento cultural dos povos considerados mais atrasados.

Anota também Walter Claudisus Rothenburg (2011) ao citar Helder Girdo Barreto

(2004) que na perspectiva da integracdo, o indio ¢ visto como “ser inferior” e deve e precisa
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ser “integrado & comunhdo nacional”. Completada a integragdo, ndo serd mais considerado
“inferior”, mas também ndo sera mais considerado indio e, portanto, ndo merecera mais
qualquer forma de tutela especial.

Assim, a perspectiva da integracdo, que pode ter sido bem intencionada, apresenta
uma visdo autocentrada e totalitaria e deve ser superada pelo direito ao reconhecimento dos
indios tais como sdo, em suas peculiaridades, e é neste sentido que os inovadores artigos 231

e 232 da CR/88 foram criados e devem ser entendidos:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-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 necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 20 - 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 sé podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo 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 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 deliberacdo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que
Cesse 0 risco.

8§ 6° - S8o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a aces
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagéo
de boa fé.

§ 7° - N&o 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
Pablico em todos os atos do processo.

Somando-se aos artigos 231 e 232 h& outros artigos constitucionais para efetivar o
paradigma da interagdo. Sendo bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios (art. 20, XI da CR/88).

Compete privativamente a Unido legislar sobre populagdes indigenas (art. 22, X1V da
CR/88) e aos juizes federais compete processar e julgar a disputa sobre direitos indigenas (art.
109, XI da CR/88).
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E funcdo institucional do Ministério Publico, defender judicialmente os direitos e
interesses das populac@es indigenas (art. 129, V da CR/88).

As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionéario a propriedade do produto
da lavra (art. 176 da CR/88). A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o "caput” deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais, na forma da
lei, que estabelecerd as condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em
faixa de fronteira ou terras indigenas (art. 176,8 1° da CR/88).

Serdo fixados conteddos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar
formagdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais (art.
210 da CR/88). 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. 210, § 2° da CR/88).

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 manifestacoes
culturais (art. 215 da CR/88). O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional (8 1° do art. 215 da CR/88).

A Unido concluird a demarcacédo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir
da promulgacédo da Constituicdo (art.67 do ADCT).

Importante destacar, que por forga do art. 5°, 8 2° da CR/88, os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que

a Republica Federativa do Brasil seja parte:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, os direitos e garantias expressos na CR/88 ndo excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais em que houve adesdo da Republica Federativa do Brasil. Logo, a

Convencdo 169 da OIT é vigente em nosso ordenamento juridico, pois em, 19 de abril de
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2004, o governo brasileiro editou o Decreto n. 5.051, que promulgou a Convencdo n. 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.

Para Marzio Ricardo Gongalves de Moura (2009) a Convenc¢édo 169 da OIT procura
basicamente ser um instrumento de afirmacdo da identidade indigena. Todo o ordenamento
juridico nacional acerca do tema devera considerar em sua formacéo e aplicagdo que devem
ser respeitadas as aspiracdes desses povos quanto a assumir o controle de suas préprias
instituices, formas de vida, desenvolvimento econémico e manutencdo e fortalecimento de
suas identidades, linguas e religides. Na Convencdo 169 da OIT o indio deve poder ser aceito
como cidaddo sem precisar fazer concessdes quanto a sua identidade cultural.

A Convencédo 169 da OIT, que encontra-se em anexo, prevé que a consciéncia de sua
identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para
determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convencdo. Dentre esses
grupos estdo, os povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao
pais na época da conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras
estatais e que, seja qual for sua situacdo juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes
sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

Prevé, ainda, que 0s governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver,
com a participacdo dos povos interessados, uma a¢do coordenada e sistematica com vistas a
proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade, pois 0s povos
indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
sem obstaculos nem discriminacéo.

Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para salvaguardar as
pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e 0 meio ambiente dos povos interessados. Tais
medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos livremente pelos povos
interessados.

Ao se aplicar as disposi¢cdes da presente Convengdo deverdo ser reconhecidos e
protegidos os valores e préaticas sociais, culturais religiosos e espirituais préprios dos povos
mencionados e dever-se-& levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que lhes
sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente, bem como devera ser respeitada a
integridade dos valores, préaticas e instituicOes desses povos e adotadas, com a participacéo e
cooperagédo dos povos interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos

experimentam ao enfrentarem novas condicdes de vida e de trabalho.
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Ao aplicar a legislagéo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
consideracao seus costumes ou seu direito consuetudinario. Esses povos deverao ter o direito
de conservar seus costumes e instituicdes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis
com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necesséario, deverdo ser
estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacao
deste principio.

Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com o0s
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos
quais os povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos
pelos seus membros. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do
assunto.

As sancdes penais impostas pela legislacdo geral a membros dos povos mencionados,
deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais. Dever-se-
a dar preferéncia a tipos de punicao outros que o encarceramento.

Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violagdo de seus direitos e poder
iniciar procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante 0s seus organismos
representativos, para assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas
medidas para garantir que 0s membros desses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou

outros meios eficazes.

3.1 O indio no Cadigo Civil

A personalidade civil, no Direito brasileiro, é adquirida com o nascimento com vida. A
partir do nascimento com vida, toda e qualquer pessoa passa a ser automaticamente capaz de
direitos e deveres na vida civil. O Codigo ndo faz nenhuma distingdo entre o “homem branco”
e o indio, ambos, desde que nascidos com vida, sdo dotados de personalidade e de capacidade
juridicas (MOURA, 2009).

A capacidade que se adquire com 0 nascimento €, no entanto, uma capacidade de
direito e ndo de fato, pois, 0 que a pessoa hascida viva possui & uma expectativa genérica de
capacidade para os atos da vida. Assim, as pessoas Sa0 genericamente capazes para a

realizacéo de atos e negocios juridicos na seara do mundo civil (MOURA, 2009).
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No entanto, 0 exercicio dessa capacidade dependerd da forma e da extensdo desta,
conferida a cada um pelo Codigo Civil. Ha aqueles que o cddigo considera absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil e aqueles com capacidade relativa de
algumas categorias de pessoas quanto a certos atos ou a maneira de seu exercicio (MOURA,
2009). Observe:

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

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a pratica desses atos;

I11 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

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

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios seré regulada por legislagdo especial.

Agueles que ndo se enquadrarem na enumeracdo taxativa do art. 3° e 4° do Codigo
Civil de 2002 serdo considerados, por exclusdo, plenamente capazes, salvo se for indio
(MOURA, 2009). O Cddigo Civil de 1916, previa que os silvicolas, eram incapazes
relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer (art. 6°, 111, CC/1916), ficando sujeitos
ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0 qual cessaria a medida que

se forem adaptando a civilizacao do Pais (art. 6°, paragrafo unico do CC/1916), observe:

Art. 6° S80o incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° I), ou @ maneira de 0s
exercer:

I - Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156).

Il - Os prédigos.

I11 - Os silvicolas.

Paragrafo tnico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, o qual cessara a medida que se forem adaptando a
civilizacdo do Pais.

Helder Girdo Barreto (2004) citado por Walter Claudius Rothenburg (2011) diz, que o
Codigo Civil de 1916, adotou a indevida confusdo entre tutela, no sentido de um regime
especial de protecdo, e incapacidade: os indios ou “silvicolas” eram considerados “incapazes
relativamente a certos atos” (art. 6°, III, CC/1916). O Codigo Civil de 2002 n&o tratou da

capacidade dos indios e relegou a legislagdo especial o assunto ao prever “sera regulada por

legislagao especial” (art. 4°, pardgrafo tnico, do CC/2002).
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Porém, a questdo ndo trata de incapacidade, apenas de diversidade cultural, a exigir
que, “seja dada protecdo especial” aos direitos dos indios. (BARRETO, 2004, apud
ROTHENBURG, 2011, p. 8).% Helder Girdo Barreto (2003) sustenta que o mal-entendido ou
a ma-fé confundiu esses dois regimes juridicos em um sO (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 aplicavel enquanto os indios
ndo se integrassem a sociedade civilizada (BARRETO, 2003, p. 65).

Portanto, o Cadigo Civil vigente remete a legislacao especial regular a capacidade dos
indios (art. 4°, pardgrafo Unico do CC/2002), uma mudanga que, ndo é apenas de técnica
legislativa, mas substantiva com parametros irradiados a partir da Constituicdo da Republica
de 1988. A Constituicdo 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).

Assim, o “Estatuto do Indio”, ainda que anterior ao Codigo, disciplina o tema, pois ¢
lei especial em vigor. Nele, em virtude da recepcéo, sera valido tudo aquilo que ndo conflite
com a Constituicdo de 1988 (MOURA, 2009).

Portanto, a determinacdo da capacidade civil do indio depende do que estabelece o
Estatuto do Indio, que para compreender a extensdo da capacidade civil considera a
diferenciacio que o Estatuto do Indio faz, no art. 4° entre isolados, semi-integrados e
integrados.

No caso de haver indios e comunidades indigenas ainda ndo integrados ou em
integracdo a comunhdo nacional, a lei requer que estes fiqguem sujeitos a regime tutelar da
Funai. A titularidade da tutela é da Unido, que a exercera por intermédio da Fundacdo
Nacional do indio (FUNALI). Esta lei define como competéncia da FUNAI exercer os poderes
de representacdo ou assisténcia juridica inerente ao regime tutelar do indio, na forma
estabelecida na legislagéo civil comum ou em leis especiais (MOURA, 2009).

O Capitulo 11 do Estatuto do Indio traz em seu titulo “Da Assisténcia ou Tutela” pela
FUNAI. No Cdadigo Civil, compete ao tutor representar o0 menor, até os 16 anos, nos atos da
vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos em que for parte (art. 1.741, |1 do CC/2002),
até que complete 18 anos (MOURA, 2009). E o indio? Ele sera representado ou assistido pelo
seu tutor? O estatuto ndo faz nenhuma diferenciacdo de idades para o indio, para efeitos de

% BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas. Vetores constitucionais. 2. tir. Curitiba: Jurua, 2004.
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aquilatacdo de sua capacidade civil. Ela é feita considerando-se apenas o nivel de integracdo
do indigena a comunhao nacional (MOURA, 2009).

Esse regime tutelar estabelecido pela lei ndo pode ser confundido com o instituto da
“tutela” constante no Codigo 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. Néao
obstante, o Estatuto do Indio, art.7°, estabeleceu que devem-se aplicar, no que couberem, os
principios e normas da tutela de direito comum.

A impressdo que se tem, a primeira vista, ¢ a de que, para a lei, o indio ou é
absolutamente incapaz ou totalmente capaz. No entanto, tal impresséo se desfaz ao analisar o
caput do art. 8°, verbis: “S&o nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo tenha havido assisténcia do drgéo
tutelar competente”. A assisténcia mencionada aqui € aquela do Codigo Civil exercida pelo
tutor nos termos do art. 1747, | (MOURA, 2009).

Parece claro que a lei, ao exigir a assisténcia e ndo a representacdo, posiciona o
indigena ndo integrado ao patamar de relativamente incapaz. Em rigor, todos os atos
praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena,
quando ndo tenha havido assisténcia, seja em juizo ou fora dele, do 6rgdo tutelar competente,
sdo nulos. A lei, no entanto, mitiga essa exigéncia ao estabelecer que o ato sera valido se o
indio demonstrar consciéncia e conhecimento do ato praticado, e da extenséo dos seus efeitos.
Essa validade, no entanto, estd condicionada também a que o ato ndo seja prejudicial ao
indigena (MOURA, 2009).

Os atos de tutela exercidos pela Funai, sejam no munus de representante ou de
assistente, podem ser alvo de controle do Judiciario e do Ministério Publico. Entendemos que
a interveniéncia da Funai ndo se restringe ao contato do indio com o ndo indio. Havera
situacbes em que um indio podera procurar a assisténcia da entidade tutelar para a solugédo de
conflito com outro indio, seja do mesmo grupo ou de grupo diferente (MOURA, 2009).

Portanto, o instituto tutela da Funai é diferente do instituto tutela no Codigo Civil,

pois, na tutela da Funai ndo ha que falar em incapacidade e sim em protecao.

3.2 O indio no Codigo Penal

O Cddigo Penal Brasileiro, nada dispde com relagdo aos indios, ou seja, ndo traz

tratamento diferenciado, mas é um diploma legal, criado para a sociedade nacional.
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Na moderna teoria do crime, ha os que defendem uma concepcéo tripartida e outros de
uma bipartida. Para os adeptos da concepcdo tripartida, serd crime todo aquele fato que for, ao
mesmo tempo, tipico (previsto em lei), antijuridico (ilicito) e culpavel (passivel de aplicacéo
de pena). Para os partidarios da biparticdo, para ser crime basta que o fato seja tipico e
antijuridico. A culpabilidade seria mero juizo de reprovacdo a ser aplicado a certeza de ter
ocorrido o crime. (CAPEZ, 2006).

Independente de qual teoria adotada, é a analise da culpabilidade, que indicard se
havera punicdo efetiva mediante aplicacdo da pena (MOURA, 2009). Portanto, segundo
Fernando Capez (2006), para que um crime possa ser considerado culpével e seu agente
punido, depreende-se do Cddigo Penal que esse agente, ao tempo do fato, devera ser
imputavel, ter tido potencial consciéncia da ilicitude que cometeu e ter podido agir de forma
diversa da que efetivamente agiu (exigibilidade de conduta diversa) (CAPEZ, 2006). Este
regramento é importante de ser trazido tendo em vista que o indio podera praticar crime,

conforme as leis nacionais e ser apenado, também conforme as leis nacionais, como se vera.

3.3 Estatuto do indio

Segundo o art. 56 do Estatuto do Indio, 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, contudo, as penas serem cumpridas em regime especial de semiliberdade

ou no orgdo federal de assisténcia aos indios mais proximo da habitacéo do indio:

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

Paragrafo Unico. 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 habita¢do do condenado.

Utilizando como fundamento o artigo supracitado, René Ariel Dotti (2011) conclui
que o Estatuto do indio reconhece a imputabilidade dos indios, afirmando, inclusive, haver
inimeros precedentes nesse raciocinio. Sobre a imputabilidade juridica penal do indigena, isto
é, a sua capacidade ou incapacidade de culpa, o autor informa que ha entendimentos diversos
na jurisprudéncia: a) quanto ao inadaptado, pode ser reconhecida a isengdo de pena “pela

possivel existéncia de incapacidade psiquica na compreensao do que seja ou nao ato ilicito”;
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b) quanto ao aculturado, ndo se admite a isengdo de pena quando se tratar de “indio integrado
e adaptado ao meio civilizado”.

O art. 4° do Estatuto do indio, por sua vez, descreve trés graus de integracdo do indio:

Art. 4° - Os indios sao considerados:

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

Il - Em vias de integracdo - quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condicfes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhéo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
111 - Integrados - quando incorporados & comunhdo nacional e reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicGes
caracteristicos da sua cultura.

Nesse sentido, 0 que se extrai € que a intencdo do Estatuto do indio é que o julgador
apligue a pena ao indigena, graduando-a conforme o seu grau de integracdo a sociedade.
Porém, o mesmo estatuto, nos dizeres de Walter Claudius Rothenburg (2011), reconhece a
capacidade de auto-regulacdo dos indios, 0 que representa um momento raro de abertura do

Direito “Oficial” do Estado para outros ordenamentos juridicos “Parciais”, no art. 57:

Art. 57 - Sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituigdes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra 0s seus membros,
desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena
de morte.

Sobre isso, Walter Claudius Rothenburg (2011) relata uma interessante aplicacdo do
art. 57 da Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio), em que foi entendida que a pena aplicada ao
indigena pela tribo era suficiente para isentd-lo da pena nacional: trata-se do caso do indio
Basilio, que apds haver assassinado outro indio, fora “preso” e “julgado” pela propria
comunidade indigena a qual pertencia, recebendo 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.

Na data do julgamento oficial pelo tribunal do juri, o indio Basilio estava ha quase
quatorze anos sem poder retornar ao convivio da comunidade indigena do Maturuca. Tendo
sido formulado o seguinte quesito: o fato de o acusado ter sido julgado e condenado segundo
0s costumes de sua comunidade indigena é suficiente para isenta-lo de pena neste julgamento?
Todos os sete jurados responderam que sim, com o0 que reconheceram uma causa supralegal

de exclusdo da culpabilidade.
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O que se observa no art. 57 do Estatuto do indio, entretanto, ndo parece ser um
reconhecimento de auto-regulagdo, mas apenas a mera tolerancia de aplicacdo das instituigcdes
proprias das tribos. Em momento algum o Estatuto do indio deixa claro se a aplicacdo do art.
57 substituiria a aplicacdo do art. 56, ou seja, ndo esta explicito no estatuto se as aplicacdes
das penas das tribos tém o poder de substituir as penas das Leis Penais Nacionais.

O exemplo apontado, entretanto, apesar de ser apenas uma excecdo, da ensejo ao
questionamento objeto deste estudo, qual seja: ao indio se aplica as leis nacionais penais ou,
conforme apontado por Walter Claudius Rothenburg (2011), deve-se reconhecer a capacidade
de auto-regulacdo dos indios?

Para Marcio Ricardo Gongalves de Moura (2009), ndo resta ddvida de que o indio
possa ser punido, devendo, entretanto, antes da punicdo, ser analisada a imputabilidade do

mesmo:

Se ao tempo do fato o desenvolvimento do indio ndo lhe permitia compreender a
natureza ilicita do fato, entendemos que, para efeitos penais, ele devera ser
considerado inimputével. Cabe ao julgador, com auxilio de pericias ou outros meios
idéneos, aferir a imputabilidade do indigena levando em conta a natureza de suas
diferencas.

Assim, para o citado autor, a questdo resume-se em averiguar a imputabilidade do
indio, ou seja, em analisar o indio conforme o art. 26 do Cédigo Penal, ndo aplicando pena em

caso de inimputabilidade:

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

René Ariel Dotti (2011) concorda com Marcio Ricardo Gongalves de Moura (2009),
afirmando que o indio integrado a sociedade, inclusive alfabetizado, ndo pode ser considerado
inimputavel, de molde a excluir sua responsabilidade penal pela pratica de ato delituoso. Cita,
inclusive, um julgado do Tribunal de Justica do Maranh& que, rechacando a tese do
Procurador da FUNAI de que os réus eram inimputaveis, decidiu que a imputabilidade era
“desprovida de fundamentos faticos e juridicos que a possam sustenta-la”. E enfatizou que &
do conhecimento de todos que os indios, em sua grande maioria, encontram-se em vias de
integracdo a sociedade e que fato de serem indios ndo exclui de maneira alguma suas

responsabilidades criminais, principalmente se ja estdo aculturados.
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Dotti (2011) concorda, ainda, quanto a inaplicabilidade da lei penal ao indio que néo
estd integrado a sociedade, discordando, porém, de suas razdes. Para Dotti (2011), na
hipdtese do silvicola ser mentalmente higido ndo ha que se falar em inimputabilidade. Esse
entendimento implicaria submeté-lo ao regime de uma medida de seguranca, conforme art. 97
do CP:

Imposicdo da medida de seguranca para inimputavel

Art. 97 - Se o0 agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagéo (art. 26). Se,
todavia, o fato previsto como crime for punivel com detengdo, poderd o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Também seria err6neo, segundo Dotti (2011) considerar o indigena semi-imputavel,

conforme paragrafo Unico do art. 26 do Codigo Penal:

Art. 26- Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se 0 agente,
em virtude de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Para ele, esse entendimento, rejeita certa orientacdo antiga da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de atribuir ao indigena uma capacidade parcial quanto a
compreensdo do fato para sujeita-lo ao tratamento do paragrafo Gnico do art. 26 do CP. A
semi-imputabilidade em tal hipdtese ndo resulta de um processo cultural na formacdo do
carater e da personalidade mas, sim de um processo patolégico: perturbacdo da satde mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (DOTTI, 2011). Isso sujeitaria o indio

também a medida de seguranca, conforme art. 98 do Cédigo Penal:

Substituicdo da pena por medida de seguranca para o semi-imputavel

Art. 98 - Na hipdtese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida pela internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1
(um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos 8§ 1° a 4°,

Conclui, portanto, Dotti (2011) que a orientagdo cientificamente adequada é
reconhecer a falta de consciéncia da ilicitude do fato e aplicar o art. 21 do Cddigo Penal que

prevé o erro inevitavel sobre a ilicitude do fato:

Erro sobre a ilicitude do fato
Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.
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Paréagrafo Unico - Considera-se evitavel 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.

Ou, entdo, finaliza o autor, a solugdo seria a admissdo de uma causa supra-legal de
isengdo de pena: a exclusdo da culpabilidade do indio pela inexigibilidade de conduta diversa,
vez que, o universo de caracteristicas peculiares que envolvem a formacéo cultural e o cenario
de usos e costumes da vida indigena, ndo permite a exigéncia de comportamento do indio
segundo os principios e as regras do tipo de civilizacdo e de cultura para as quais é editada a
Lei Penal. A propésito, o seguinte acorddo, julgando crime de dano qualificado na acdo de um
numeroso grupo de manifestantes indigenas, absolveu-os por considerar inexigivel conduta

diversa:

“Apesar de comprovada a configuragdo de fatos que implicaram a concretizagdo do
crime de dano qualificado, na medida em que houvera a a¢cdo de um numeroso grupo
de manifestantes indigenas, alguns dos quais munidos com armas de fogo, com
vistas a obstar a implementacdo de projeto aprovado e custeado com recursos da
FUNALI, tendo havido a subtragdo e destruicdo de materiais que seriam empregados
na obra, a intengdo dos agentes envolvidos no delito ndo autoriza a aplicacdo da
pena. As razGes motivadoras de agir dos indios, que se apresentam coerentes com 0
seu instinto de preservagdo, externado em defesa dos seus interesses e das
prioridades tracadas pela sua comunidade, os quais , ao seu ver, teriam sido
mitigados, e atestada pericialmente a sua inimputabilidade, ndo ha como a presente
persecucdo penal redundar em resultado outro que néo o absolutorio”.

No mesmo sentido que Dotti (2011), Walter Claudius Rothenburg (2011) afirma que
apesar de, no ambito criminal, a incompreensao do indio em relacdo a sociedade permitir o
enquadramento do mesmo em causa de exclusdo de culpabilidade e o Estatuto do indio
determinar a atenuacdo da pena no art. 56, é descabido tal situacdo, pois se o indio é
completamente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento, o juiz ndo podera aplicar pena alguma, aduzindo: “A ignorancia do
indio em relacdo a norma incriminadora e/ou ao “injusto” pode, em caso extremo, assumir
contornos de erro de proibicdo inevitavel [...]”

No entanto, a Constituicdo consagra a existéncia de areas de reserva da cultura
indigena ao declarar que sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢BGes, além dos direitos originérios das terras que tradicionalmente
ocupam (art. 231 da CF), e o Estatuto do Indio, por sua vez, em seu art. 6° manda respeitar
“os usos, costumes e tradicdes das comunidades indigenas e seus efeitos”. Um corolario
l6gico deste raciocinio se contém no art. 57 do Estatuto do indio, que sustenta a possibilidade

de se aplicar as préticas da justica indianista aos membros de sua comunidade que ofenderem
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0s seus interesses e bens, mesmo que as puni¢cdes ndo estejam previstas nos catalogos legais
das populacdes civilizadas. Assim, para Dotti (2011) em face do reconhecimento de uma
cultura prépria dos indios, pode-se afirmar que o art. 57 do Estatuto do Indio foi recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Por fim, Walter Claudius Rothenburg (2011), conclui que contra uma perspectiva de
integracdo a sociedade envolvente, prega-se o direito do indio e de sua comunidade a
diferenca. Juridicamente, ndo se sustenta a atribuicdo de uma capacidade relativa e
condicionada nem no ambito civil, nem no criminal. Devem ser reconhecidas disposi¢des

normativas peculiares, nos moldes do disposto no art. 57 do Estatuto.
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4 LIMITES PARA A APLICACAO DAS NORMAS DA TRIBO

Conforme demonstrado, o art. 231 da CR/88 reconhece aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes. Entretanto alguns desses costumes violam
direitos fundamentais e direitos humanos. Como exemplo tem-se o infanticidio indigena®* no
Brasil, que passou a ter maior destaque na esfera publica brasileira a partir de 2005, com a
exibicdo de matérias jornalisticas em diversos veiculos da imprensa®. O termo infanticidio
para os indigenas consiste em matar criancas e adolescentes, por isso nao € utilizado em seu
sentido técnico-juridico (RODRIGUES, 2011), pois, nos termos do art. 123 do Codigo Penal,

infanticidio é:

Infanticidio

Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o
parto ou logo ap6s:

Pena - detencédo, de dois a seis anos.

Assim, ante a preocupacdo de compatibilidade entre praticas e costumes tradicionais
indigenas, especialmente com relacdo ao infanticidio indigena, e os direitos fundamentais e
direitos humanos, surgiram varias propostas legislativas, dentre elas, a alteracdo do art. 231 da
CR/88 (PEC 303/08), o Projeto de Lei n°® 1057/2007, dois substitutivos para o art. 54 do
Estatuto do indio.

Com a proposta de alteracdo do art. 231 da CR/88 (PEC 303/08) o caput do art. 231 da
CR/88 passaria a vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios, respeitada a inviolabilidade do direito a
vida, nos termos do art. 5° desta Constituicéo, sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcéa-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

O enunciado, entdo, visa estabelecer uma relagdo de hierarquia direta entre o direito a
vida, estabelecido no caput do art. 5° da CR/88, e do direito a protegdo dos costumes
indigenas, estabelecido no art. 231 da CR/88.

O Deputado Pompeu de Matos, autor da PEC 303/08, justifica dizendo que:

21 O termo n#o é utilizado em seu sentido técnico-juridico pois, nos termos do art. 123 do Cédigo Penal, o tipo
infanticidio consiste exclusivamente em “matar, sob a influencia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo ap6s”.

#2 Como o programa “Fantastico”, da Rede Globo, além de reportagens no jornal Folha de Sdo Paulo, na revista
Istoé e em diversos outros veiculos.
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(...) a atual redacéo do caput do art. 231 da Constituicdo Federal, por ndo reforcar a
aplicabilidade do disposto no art. 5° relativamente a inviolabilidade do direito a vida,
da margem ao entendimento de que praticas de homicidio em contexto étnico-
cultural especifico, tais como infanticidio, sdo aceitas por nosso ordenamento
constitucional (...)

Contrapondo o entendimento do Deputado Pompeu de Matos, o Deputado Regis de
Oliveira, apresentou parecer pela inadmissibilidade da proposta, entendendo que a proposta é
inconstitucional, por violar clausula pétrea da Constituicdo, nos termos do art. 60, § 4°, IV,
restringiria os direitos e garantias essenciais assegurados aos indios, no art. 231 da CR.

Concluindo que “a pratica do infanticidio faz parte da cultura dos silvicolas
brasileiros, por se tratar de uma norma de comportamento, relacionada a sobrevivéncia do
grupo, fundada nas suas crengas e tradigdes”. Diz também sobre a total autonomia dos indios
para estabelecer seu préprio sistema de puni¢fes aos membros da tribo que transgridam as
normas comunitarias, entendendo que tais sangdes poderiam envolver punicGes de carater
cruel, infamante ou mesmo a morte, e considerando inconstitucional a vedacdo dessas
modalidades punitivas do ja mencionado art. 57 do Estatuto do indio.

O Projeto de Lei n® 1057/2007, que constituiria legislacdo autdbnoma, foi apresentado,
objetivando coibir préaticas violadoras de direitos fundamentais, tendo como foco principal o
infanticidio praticado por alguns povos indigenas, como os Suruwaha, os Yanomami e 0s
Tapirapés. Dentre as suas mediadas trazia a responsabilizacdo penal de todo aquele que tenha

conhecimento de situacdes de risco, nos seguintes termos:

Art. 4°. E dever de todos que tenham conhecimento das situagdes de risco, em
fungdo de tradicbes 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 nao adotem, de maneira imediata, as medidas cabiveis.

Logo apés, foram apresentados substitutivos para o Projeto de Lei, nos quais as
alteracBes se inseririam no préprio Estatuto do indio, ao invés de constituirem legislacio
autbnoma como originalmente apresentado.

Um dos substitutivos foi apresentado, com teor significativamente diverso:

Art. 1° Acrescente-se 0 art. 54-A a Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973:
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
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estabelecidos na Constituico 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 competentes a realizacdo de campanhas
pedagogicas permanentes nas tribos que, dentro de seus conhecimentos tradicionais,
se utilizem das seguintes préticas:

I — homicidios de recém-nascidos, independentes da motivacéo;

Il — homicidio de criancas;

111 — atentado violento ao pudor ou estupro;

IV — maus tratos;

V — agress0Oes a integridade fisica e psiquica de criangas e seus genitores, por meio
de manifestagdes culturais e tradicionais que, culposa ou dolosamente configurem
violagdes aos direitos humanos reconhecidos pela legislagdo nacional e
internacional.

Em 01/06/2011, novo substitutivo foi apresentado:

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 Constituicdo Federal e com os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Paragrafo 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:

| —infanticidio;

Il - atentado violento ao pudor ou estupro;

I11 - maus tratos;

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

Importante salientar, que as audiéncias publicas acerca do tema, contaram com a
presenca da bancada evangélica, representantes da FUNAI (Fundagdo Nacional do indio),
FUNASA (Fundacdo Nacional de Saude), liderancas indigenas, missionarios da JOCUM
(Jovens Com Uma Missao), da ONG ATINI, de antrop6logos e de pesquisadores de outras
areas.
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5 CONCLUSAO

O assunto pesquisado foi a problematizacdo quanto a aplicacdo das leis nacionais aos
povos indigenas, tendo em vista que representam uma nacdo diferente dentro do Estado
Brasileiro, ainda que tenha ele a forma de um Estado Nacional. O tema se mostra relevante
ndo s para o Direito, mas para todos nos, haja vista que o indio & um dos elementos basicos
na formacéo multicultural do povo brasileiro.

No segundo capitulo, ficou demonstrado que os indios sdo uma organizacao pautada
numa cultura propria, partindo-se de pressupostos diferenciados aos dos emanados pelo
Estado Nacional.

O terceiro capitulo demonstrou a tutela do indio no Brasil, reconhecendo a
Constituicdo Brasileira, a legislacdo infraconstitucional e também os documentos
internacionais a necessidade de proteger os indigenas. Assim, o Estado Brasileiro saiu do
paradigma da integragdo, que objetivava integrar e aculturar o indio conforme a sociedade
majoritaria, adotando o paradigma da interacdo, no qual, assegura espaco para uma interacao
entre esses povos e a sociedade envolvente em condicdes de igualdade, que se funda na
garantia do direito a diferenca.

O terceiro capitulo foi subdividido em trés partes e demonstrou que o Cddigo Civil de
1916 adotou indevidamente a confusdo entre tutela, no sentido de um regime especial de
protecdo, e de incapacidade, e o Cdadigo Civil de 2002 continua reticente com relacdo a
capacidade dos indios, que ndo ¢ reconhecida incondicionalmente, mas que “sera regulada por
legislagdo especial”. Assim, o Estatuto do indio, ainda que anterior ao Cadigo, disciplina o
tema, pois é lei especial em vigor.

Nele, em virtude da recepcdo, sera valido tudo aquilo que ndo conflite com a
Constituicdo de 1988. E para compreender a extensdo da capacidade civil do indio é preciso
considerar a descrigdo que o Estatuto do indio faz em isolados, semi-integrados e integrados.

Ficou demonstrado que nas normas do indio, regra geral, ndo ha distingdo ente dolo e
culpa, na infracdo levam-se em consideragdo, as conseqliéncias e ndo a vontade do infrator,
sendo, portanto, uma teoria totalmente diferente da teoria do crime do Cédigo Penal, que
defende uma concepcao tripartida ou uma concepgéo bipartida.

Ja, no dmbito do Estatuto do indio, ficou demonstrado que ante o universo de
caracteristicas peculiares que envolve a formacdo cultural e o cenério de usos e costumes da
vida indigena, ndo se pode exigir do indio 0 comportamento segundo 0s principios e as regras

de outro tipo de civilizacdo e de cultura para as quais é editada a Lei Penal.
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No quarto capitulo, ficaram demonstradas as propostas de alteracdo via poder
legislativo que surgiram para resolver o problema de praticas indigenas violadores de direitos
fundamentais, em especial, o infanticidio.

Portanto, no ambito da cultura a interpretacdo/aplicacdo das normas juridicas
pertinentes deve levar em alta conta o pluralismo, a possibilidade de convivéncia, 0 menor
sacrificio razoavel, tendo em vista as exigéncias de um regime democrético, preocupado com
a protecao das minorias (ROTHENBURG, 2011).

A necessidade de se reconhecer verdadeiramente a diversidade do indio dentro do
“Estado Democratico de Direito” sob pena de se extirpar toda a sua cultura de um modo
indireto, fazendo com que o nucleo étnico ndo tenha legitimidade dentro deste Estado que é
também um “Estado Plurinacional”. (MACHADO, 2011, artigo nao publicado).

Sendo, entdo, necessario assegurar a pluralidade do Estado brasileiro na perspectiva
étnica e cultural, tal como constitucionalmente determinada sob o ponto de vista das
diferengas existentes entre as sociedades indigenas e as ndo-indigenas, quanto sob o ponto de
vista das diferencas entre as muitas sociedades indigenas que vivem no Brasil.

No que se refere a classificacdo dos indios prevista no art. 4° do Estatuto do indio em
isolados, em vias de integracdo e integrados, entende-se que acaba 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.

Em fim, por todos os raciocinios expostos, conclui-se, fazendo uma hermenéutica
sistematica dos art. 215, § 1° e 231 da CR/88, que ndo houve a recepgdo do art. 4° e 56 do
Estatuto do Indio e, conseqiientemente, as normas penais, ainda que regradas por estes, no

podem ser aplicadas.
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ANEXO A — Convencdo 169 da OIT
DECRETO N°5.051, DE 19 DE ABRIL DE 2004.

Promulga a Convencdo n° 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que lhe confere o art. 84,

inciso 1V, da Constituicéo,

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n®
143, de 20 de junho de 2002, o texto da Convencdo n° 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de
1989;

Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo junto ao
Diretor Executivo da OIT em 25 de julho de 2002;

Considerando que a Convengdo entrou em vigor internacional, em 5 de setembro de

1991, e, para o Brasil, em 25 de julho de 2003, nos termos de seu art. 38;

DECRETA:

Art. 1° A Convengdo n® 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989, apensa por copia ao

presente Decreto, sera executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Sdo sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer atos que possam
resultar em revisdo da referida Convencdo ou que acarretem encargos ou COMPromissos

gravosos ao patriménio nacional, nos termos do art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo

Brasilia, 19 de abril de 2004; 183° da Independéncia e 116° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Celso Luiz Nunes Amorim


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art49i
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Este texto néo substitui o publicado no D.O.U. de 20.4.2004

CONVENCAO N° 169 DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS E TRIBAIS

A Conferéncia Geral da Organizacéao Internacional do Trabalho,

Convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparticdo Internacional do

Trabalho e tendo ali se reunido a 7 de junho de 1989, em sua septuagésima sexta sessao;

Observando as normas internacionais enunciadas na Convencdo e na Recomendacao

sobre populacdes indigenas e tribais, 1957;

Lembrando os termos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre a prevencédo da

discriminacdo;

Considerando que a evolucdo do direito internacional desde 1957 e as mudancas
sobrevindas na situacdo dos povos indigenas e tribais em todas as regides do mundo fazem
com gue seja aconselhavel adotar novas normas internacionais nesse assunto, a fim de se

eliminar a orientagdo para a assimilagdo das normas anteriores;

Reconhecendo as aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas préprias
instituicGes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, e manter e fortalecer suas

identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram;

Observando que em diversas partes do mundo esses povos nao podem gozar dos direitos
humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da popula¢do dos Estados onde moram

e que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido eroséo freqiientemente;

Lembrando a particular contribui¢do dos povos indigenas e tribais a diversidade cultural,

a harmonia social e ecoldgica da humanidade e a cooperacéo e compreensdo internacionais;
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Observando que as disposicdes a seguir foram estabelecidas com a colaboragdo das
Nacdes Unidas, da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Agricultura e a Alimentacéo, da
Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura e da Organizacédo
Mundial da Saude, bem como do Instituto Indigenista Interamericano, nos niveis apropriados
e nas suas respectivas esferas, e que existe o propdsito de continuar essa colaboragéo a fim de

promover e assegurar a aplicacdo destas disposicoes;

Apobs ter decidido adotar diversas propostas sobre a revisao parcial da Convencéo sobre
populacdes Indigenas e Tribais, 1957 (n.° 107), o assunto que constitui o quarto item da

agenda da sesséo, e

Apbs ter decidido que essas propostas deveriam tomar a forma de uma Convencao
Internacional que revise a Convencdo Sobre Populagdes Indigenas e Tribais, 1957, adota,
neste vigésimo sétimo dia de junho de mil novecentos e oitenta e nove, a seguinte Convencéo,

que serd denominada Convencéo Sobre os Povos Indigenas e Tribais, 1989:

PARTE 1 - POLITICA GERAL

Artigo 1°

1. A presente convencao aplica-se:
a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢fes sociais, culturais e econémicas
os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes ou tradigdes ou por legislacéo especial;
b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populacdes que habitavam o pais ou uma regido geogréafica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja
qual for sua situacdo juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes sociais,
econbmicas, culturais e politicas, ou parte delas.
2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposicdes da presente
Convencao.
3. A utilizacdo do termo "povos" na presente Convencdo ndo deverd ser interpretada no
sentido de ter implicacdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a

esse termo no direito internacional.
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Artigo 2°

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos
povos interessados, uma acdo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos
desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade.

2. Essa acédo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condicdes de igualdade, dos direitos
e oportunidades que a legislacdo nacional outorga aos demais membros da populacéo;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais desses
povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradicdes, e as suas
instituicdes;

c) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferencas sécio -
econdmicas que possam existir entre os membros indigenas e os demais membros da

comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiracdes e formas de vida.

Artigo 3°

1. Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos nem discriminacdo. As disposicGes desta Convencdo serdo
aplicadas sem discriminacdo aos homens e mulheres desses povos.

2. Ndo devera ser empregada nenhuma forma de forca ou de coercdo que viole os direitos
humanos e as liberdades fundamentais dos povos interessados, inclusive os direitos contidos

na presente Convengao.

Artigo 4°

1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para salvaguardar as
pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e 0 meio ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos livremente pelos
povos interessados.

3. 0 gozo sem discriminacdo dos direitos gerais da cidadania ndo devera sofrer nenhuma

deterioracdo como consequiéncia dessas medidas especiais.

Artigo 5°

Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengéo:
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a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e préticas sociais, culturais religiosos e
espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se-4 levar na devida consideracdo a
natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes desses povos;

c) deverdo ser adotadas, com a participacdo e cooperacdo dos povos interessados, medidas
voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos experimentam ao enfrentarem novas

condicdes de vida e de trabalho.

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposicOes da presente Convencao, 0s governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente,
através de suas instituicbes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar livremente,
pelo menos na mesma medida que outros setores da populacdo e em todos os niveis, na
adocdo de decisdes em instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza
responsaveis pelas politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das institui¢cdes e iniciativas dos povos
e, Nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverdo ser efetuadas com boa fé e
de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir

0 consentimento acerca das medidas propostas.

Artigo 7°

1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas, préprias prioridades no que
diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas,
crencas, instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de
alguma forma, e de controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento
econdmico, social e cultural. Alem disso, esses povos deverdo participar da formulacéo,
aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e regional
suscetiveis de afeta-los diretamente.

2. A melhoria das condigdes de vida e de trabalho e do nivel de saide e educacdo dos povos
interessados, com a sua participacdo e cooperagdo, deverd ser prioritaria nos planos de

desenvolvimento econémico global das regides onde eles moram. Os projetos especiais de
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desenvolvimento para essas regides também deverdo ser elaborados de forma a promoverem
essa melhoria.

3. Os governos deverdo zelar para que, sempre que for possivel, sejam efetuados estudos
junto aos povos interessados com o objetivo de se avaliar a incidéncia social, espiritual e
cultural e sobre 0 meio ambiente que as atividades de desenvolvimento, previstas, possam ter
sobre esses povos. Os resultados desses estudos deverdo ser considerados como critérios
fundamentais para a execucdo das atividades mencionadas.

4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperagdo com 0S povos interessados para

proteger e preservar o meio ambiente dos territorios que eles habitam.

Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
consideracao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias, desde
que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que
for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que
possam surgir na aplicagdo deste principio.

3. A aplicagdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que 0s membros desses
povos exercam 0s direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e assumam as

obrigac@es correspondentes.

Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0s
povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos
seus membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes penais

deverdo levar em conta 0s costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Artigo 10
1. Quando sancOes penais sejam impostas pela legislagdo geral a membros dos povos
mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas econdmicas, sociais e

culturais.
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2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punicao outros que o encarceramento.

Artigo 11
A lei devera proibir a imposicdo, a membros dos povo interessados, de servicos pessoais
obrigatorios de qualquer natureza, remunerados ou ndo, exceto nos casos previstos pela lei

para todos os cidadaos.

Artigo 12

Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violagdo de seus direitos, e poder iniciar
procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante 0s seus organismos representativos,
para assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir
gue os membros desses povos possam compreender e se fazer compreender em
procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros meios

eficazes.

PARTE Il - TERRAS

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposicdes desta parte da Convengdo, 0s governos deverdo respeitar a
importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a
sua relacdo com as terras ou territorios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.

2. A utilizacdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de territdrios, o
que abrange a totalidade do habitat das regiGes que 0s povos interessados ocupam ou utilizam

de alguma outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser
adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao
estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso
para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial

atencdo a situacdo dos povos némades e dos agricultores itinerantes.



52

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessérias para determinar as terras que
0s povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus direitos
de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico nacional

para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas pelos povos interessados.

Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas terras deverao
ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o direito desses povos a participarem
da utilizacdo, administracdo e conservacao dos recursos mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do subsolo, ou
de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, 0s governos deverao estabelecer ou
manter procedimentos com vistas a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se
0s interesses desses povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou
autorizar qualquer programa de prospeccdo ou exploracdo dos recursos existentes nas suas
terras. Os povos interessados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios que
essas atividades produzam, e receber indenizagdo equitativa por qualquer dano que possam
sofrer como resultado dessas atividades.

Artigo 16

1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente Artigo, 0s povos interessados
nédo deverdo ser transladados das terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o0 reassentamento desses povos sejam
considerados necessarios, sO poderdo ser efetuados com o consentimento dos mesmos,
concedido livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando ndo for possivel obter o
seu consentimento, o translado e o reassentamento s6 poderdo ser realizados apds a concluséo
de procedimentos adequados estabelecidos pela legislacdo nacional, inclusive enguetes
publicas, quando for apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham a possibilidade de
estar efetivamente representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverdo ter o direito de voltar a suas terras
tradicionais assim que deixarem de existir as causas que motivaram seu translado e
reassentamento.

4. Quando o retorno ndo for possivel, conforme for determinado por acordo ou, na auséncia

de tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos deverdo receber, em todos os
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casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico sejam pelo menos
iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e que lhes permitam cobrir suas
necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados prefiram
receber indenizacdo em dinheiro ou em bens, essa indenizacdo devera ser concedida com as
garantias apropriadas.

5. Deverdo ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas e reassentadas por qualquer

perda ou dano que tenham sofrido como conseqiiéncia do seu deslocamento.

Artigo 17

1. Deveréo ser respeitadas as modalidades de transmissdo dos direitos sobre a terra entre os
membros dos povos interessados estabelecidas por esses povos.

2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for considerada sua capacidade
para alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os seus direitos sobre essas terras
para fora de sua comunidade.

3. Dever-se-a impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar dos costumes
dos mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros para se arrogarem a

propriedade, a posse ou 0 uso das terras a eles pertencentes.

Artigo 18
A lei devera prever san¢fes apropriadas contra toda intrusdo ndo autorizada nas terras dos
povos interessados ou contra todo uso ndo autorizado das mesmas por pessoas alheias a eles, e

0s governos deverdo adotar medidas para impedirem tais infragoes.

Artigo 19

Os programas agrarios nacionais deverdo garantir aos povos interessados condi¢oes
equivalentes as desfrutadas por outros setores da populacéo, para fins de:

a) a alocacdo de terras para esses povos quando as terras das que dispunham sejam
insuficientes para Ihes garantir os elementos de uma existéncia normal ou para enfrentarem o
seu possivel crescimento numeérico;

b) a concessdo dos meios necessarios para o desenvolvimento das terras que esses povos ja

possuam.

PARTE Ill - CONTRATACAO E CONDICOES DE EMPREGO
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Artigo 20

1. Os governos deverdo adotar, no ambito da legislagédo nacional e em cooperagdo com 0s
povos interessados, medidas especiais para garantir aos trabalhadores pertencentes a esses
povos uma protecdo eficaz em matéria de contratacdo e condi¢cdes de emprego, na medida em
que ndo estejam protegidas eficazmente pela legislacao aplicavel aos trabalhadores em geral.
2. Os governos deverdo fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer discriminacéo
entre os trabalhadores pertencentes ao povos interessados e 0s demais trabalhadores,
especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados e as medidas de promocao e
ascensao;

b) remuneracéo igual por trabalho de igual valor;

c) assisténcia médica e social, seguranca e higiene no trabalho, todos os beneficios da
seguridade social e demais beneficios derivados do emprego, bem como a habitacéo;

d) direito de associacdo, direito a se dedicar livremente a todas as atividades sindicais para
fins licitos, e direito a celebrar convénios coletivos com empregadores ou com organizagdes
patronais.

3. As medidas adotadas deverdo garantir, particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos interessados, inclusive os trabalhadores sazonais,
eventuais e migrantes empregados na agricultura ou em outras atividades, bem como os
empregados por empreiteiros de méo-de-obra, gozem da protecdo conferida pela legislacdo e
a pratica nacionais a outros trabalhadores dessas categorias nos mesmos setores, e sejam
plenamente informados dos seus direitos de acordo com a legislacéo trabalhista e dos recursos
de que dispoem;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo estejam submetidos a condicdes de
trabalho perigosas para sua saude, em particular como consequéncia de sua exposicdo a
pesticidas ou a outras substancias toxicas;

c) os trabalhadores pertencentes a esses povos nao sejam submetidos a sistemas de
contratagdo coercitivos, incluindo-se todas as formas de serviddo por dividas;

d) os trabalhadores pertencentes a esses povos gozem da igualdade de oportunidade e de
tratamento para homens e mulheres no emprego e de protecdo contra o0 acossamento sexual.

4. Dever-se-a dar especial atencdo a criacdo de servicos adequados de inspecdo do trabalho
nas regides donde trabalhadores pertencentes aos povos interessados exercam atividades
assalariadas, a fim de garantir o cumprimento das disposi¢Oes desta parte da presente

Convencao.
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INDUSTRIAS RURAIS

Artigo 21
Os membros dos povos interessados deverdo poder dispor de meios de formacao profissional

pelo menos iguais aqueles dos demais cidad&os.

Artigo 22

1. Deverdo ser adotadas medidas para promover a participacdo voluntaria de membros dos
povos interessados em programas de formacéo profissional de aplicagéo geral.

2. Quando os programas de formacdo profissional de aplicacdo geral existentes ndo atendam
as necessidades especiais dos povos interessados, 0s governos deverdo assegurar, com a
participacdo desses povos, que sejam colocados a disposicdo dos mesmos programas e meios
especiais de formac&o.

3. Esses programas especiais de formacdo deverdo estar baseado no entorno econdémico, nas
condicdes sociais e culturais e nas necessidades concretas dos povos interessados. Todo
levantamento neste particular devera ser realizado em cooperagcdo com esses povos, 0S quais
deverdo ser consultados sobre a organizagdo e o funcionamento de tais programas. Quando
for possivel, esses povos deverdo assumir progressivamente a responsabilidade pela

organizacdo e o funcionamento de tais programas especiais de formacdo, se assim decidirem.

Artigo 23

1. O artesanato, as inddstrias rurais e comunitérias e as atividades tradicionais e relacionadas
com a economia de subsisténcia dos povos interessados, tais como a caga, a pesca com
armadilhas e a colheita, deverdo ser reconhecidas como fatores importantes da manutencao de
sua cultura e da sua autosuficiéncia e desenvolvimento econémico. Com a participacdo desses
povos, e sempre que for adequado, os governos deverdo zelar para que sejam fortalecidas e
fomentadas essas atividades.

2. A pedido dos povos interessados, devera facilitar-se aos mesmos, quando for possivel,
assisténcia técnica e financeira apropriada que leve em conta as técnicas tradicionais e as
caracteristicas culturais desses povos e a importancia do desenvolvimento sustentado e

equitativo.

PARTE V - SEGURIDADE SOCIAL E SAUDE
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Artigo 24
Os regimes de seguridade social deverdo ser estendidos progressivamente aos povos

interessados e aplicados aos mesmos sem discriminacao alguma.

Artigo 25

1. Os governos deverdo zelar para que sejam colocados a disposicdo dos povos interessados
servicos de salde adequados ou proporcionar a esses povos 0s meios que lhes permitam
organizar e prestar tais servicos sob a sua propria responsabilidade e controle, a fim de que
possam gozar do nivel maximo possivel de salde fisica e mental.

2. Os servicos de salde deverdo ser organizados, na medida do possivel, em nivel
comunitario. Esses servicos deverdo ser planejados e administrados em cooperacdo com 0s
povos interessados e levar em conta as suas condi¢cBes econémicas, geograficas, sociais e
culturais, bem como os seus métodos de prevencdo, praticas curativas e medicamentos
tradicionais.

3. O sistema de assisténcia sanitaria devera dar preferéncia a formacdo e ao emprego de
pessoal sanitario da comunidade local e se centrar no atendimento primério a satde, mantendo
ao mesmo tempo estreitos vinculos com os demais niveis de assisténcia sanitaria.

4. A prestacdo desses servigos de saude deverd ser coordenada com as demais medidas

econbmicas e culturais que sejam adotadas no pais.

PARTE VI - EDUCACAO E MEIOS DE COMUNICACAO

Artigo 26
Deverdo ser adotadas medidas para garantir aos membros dos povos interessados a
possibilidade de adquirirem educacdo em todos o niveis, pelo menos em condi¢bes de

igualdade com o restante da comunidade nacional.

Artigo 27

1. Os programas e 0s servicos de educacdo destinados aos povos interessados deverdo ser
desenvolvidos e aplicados em cooperacdo com eles a fim de responder as suas necessidades
particulares, e deverdo abranger a sua historia, seus conhecimentos e técnicas, seus sistemas

de valores e todas suas demais aspirag@es sociais, econémicas e culturais.
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2. A autoridade competente devera assegurar a formagdo de membros destes povos e a sua
participacdo na formulacdo e execugdo de programas de educagdo, com vistas a transferir
progressivamente para esses povos a responsabilidade de realizacdo desses programas,
quando for adequado.

3. Além disso, os governos deverdo reconhecer o direito desses povos de criarem suas
proprias instituicdes e meios de educacdo, desde que tais instituicdes satisfagcam as normas
minimas estabelecidas pela autoridade competente em consulta com esses povos. Deverdo ser

facilitados para eles recursos apropriados para essa finalidade.

Artigo 28

1. Sempre que for viavel, dever-se-a ensinar as criancas dos povos interessados a ler e
escrever na sua propria lingua indigena ou na lingua mais comumente falada no grupo a que
pertencam. Quando isso ndo for viavel, as autoridades competentes deverdo efetuar consultas
com esses povos com vistas a se adotar medidas que permitam atingir esse objetivo.

2. Deverdo ser adotadas medidas adequadas para assegurar que esses povos tenham a
oportunidade de chegarem a dominar a lingua nacional ou uma das linguas oficiais do pais.

3. Deverdo ser adotadas disposicdes para se preservar as linguas indigenas dos povos

interessados e promover o desenvolvimento e pratica das mesmas.

Artigo 29

Um objetivo da educacdo das criancas dos povos interessados devera ser o de lhes ministrar
conhecimentos gerais e aptiddes que Ihes permitam participar plenamente e em condicdes de
igualdade na vida de sua propria comunidade e na da comunidade nacional.

Artigo 30

1. Os governos deverdo adotar medidas de acordo com as tradigdes e culturas dos povos
interessados, a fim de lhes dar a conhecer seus direitos e obrigacdes especialmente no
referente ao trabalho e as possibilidades econémicas, as questdes de educagédo e salde, aos
servigos sociais e aos direitos derivados da presente Convengéo.

2. Para esse fim, dever-se-a recorrer, se for necessario, a traducdes escritas e a utilizacdo dos

meios de comunicacdo de massa nas linguas desses povos.

Artigo 31
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Deverdo ser adotadas medidas de carater educativo em todos os setores da comunidade
nacional, e especialmente naqueles que estejam em contato mais direto com 0S povos
interessados, com o objetivo de se eliminar os preconceitos que poderiam ter com relacéo a
esses povos. Para esse fim, deverdo ser realizados esfor¢os para assegurar que os livros de
Historia e demais materiais didaticos oferecam uma descricdo equitativa, exata e instrutiva

das sociedades e culturas dos povos interessados.

PARTE VII - CONTATOS E COOPERACAO ATRAVES DAS FRONTEIRAS

Artigo 32
Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante acordos internacionais,
para facilitar os contatos e a cooperacdo entre povos indigenas e tribais através das fronteiras,

inclusive as atividades nas &reas econdmica, social, cultural, espiritual e do meio ambiente.

PARTE VIII - ADMINISTRACAO

Artigo 33

1. A autoridade governamental responsavel pelas questdes que a presente Convencgédo abrange
devera se assegurar de que existem instituicdes ou outros mecanismos apropriados para
administrar os programas que afetam os povos interessados, e de que tais instituicdes ou
mecanismos dispdem dos meios necessarios para o pleno desempenho de suas funcdes.

2. Tais programas deverdo incluir:

a) o planejamento, coordenacdo, execucdo e avaliagdo, em cooperacdo com 0S POVOS
interessados, das medidas previstas na presente Convencéo;

b) a proposta de medidas legislativas e de outra natureza as autoridades competentes e 0

controle da aplicacdo das medidas adotadas em cooperagcdo com 0s povos interessados.

PARTE IX - DISPOSICOES GERAIS

Artigo 34
A natureza e o alcance das medidas que sejam adotadas para por em efeito a presente
Convencdo deverdo ser determinadas com flexibilidade, levando em conta as condicGes

préprias de cada pais.
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Artigo 35

A aplicacdo das disposicGes da presente Convencdo nao devera prejudicar os direitos e as
vantagens garantidos aos povos interessados em virtude de outras convencles e
recomendacdes, instrumentos internacionais, tratados, ou leis, laudos, costumes ou acordos

nacionais.

PARTE X - DISPOSICOES FINAIS

Artigo 36

Esta Convencao revisa a Convencdo Sobre Populagfes Indigenas e Tribais, 1957.

Artigo 37
As ratificacbes formais da presente Convencdo serdo transmitidas ao Diretor-Geral da
Reparticdo Internacional do Trabalho e por ele registradas.

Artigo 38

1. A presente Convengdo somente vinculard os Membros da Organizacdo Internacional do
Trabalho cujas ratificagcdes tenham sido registradas pelo Diretor-Geral.

2. Esta Convencdo entrard em vigor doze meses apds o registro das ratificagdes de dois
Membros por parte do Diretor-Geral.

3. Posteriormente, esta Convencdo entrara em vigor, para cada Membro, doze meses apos o

registro da sua ratificagéo.

Artigo 39

1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencdo podera denuncia-la apds a
expiragdo de um periodo de dez anos contados da entrada em vigor mediante ato comunicado
ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional do Trabalho e por ele registrado. A denincia s
surtira efeito um ano apas o registro.

2. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencéo e ndo fizer uso da faculdade de
dendncia prevista pelo paragrafo precedente dentro do prazo de um ano apds a expiracdo do
periodo de dez anos previsto pelo presente Artigo, ficard obrigado por um novo periodo de
dez anos e, posteriormente, podera denunciar a presente Convengdo ao expirar cada periodo

de dez anos, nas condicdes previstas no presente Artigo.
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Artigo 40

1. O Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional do Trabalho notificara a todos os Membros da
Organizacdo Internacional do Trabalho o registro de todas as ratificagbes, declaracdes e
dendncias que lhe sejam comunicadas pelos Membros da Organizacao.

2. Ao notificar aos Membros da Organizagao o registro da segundo ratificacdo que Ihe tenha
sido comunicada, o Diretor-Geral chamara atencdo dos Membros da Organizagdo para a data

de entrada em vigor da presente Convencao.

Artigo 41

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicard ao Secretario - Geral
das Nacdes Unidas, para fins de registro, conforme o Artigo 102 da Carta das Nac¢des Unidas,
as informacdes completas referentes a quaisquer ratificacoes, declaracbes e atos de denuncia

que tenha registrado de acordo com os Artigos anteriores.

Artigo 42

Sempre que julgar necessario, 0 Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do
Trabalho devera apresentar a Conferéncia Geral um relatério sobre a aplicacdo da presente
Convencao e decidird sobre a oportunidade de inscrever na agenda da Conferéncia a questdo

de sua reviséo total ou parcial.

Artigo 43

1. Se a Conferéncia adotar uma nova Convencao que revise total ou parcialmente a presente
Convencdo, e a menos que a nova Convencéo disponha contrariamente:

a) a ratificacdo, por um Membro, da nova Convencao revista implicara de pleno direito, ndo
obstante o disposto pelo Artigo 39, supra, a denuncia imediata da presente Convencao, desde
que a nova Convencao revista tenha entrado em vigor;

b) a partir da entrada em vigor da Convencdo revista, a presente Convencao deixara de estar
aberta a ratificacdo dos Membros.

2. A presente Convencdo continuara em vigor, em qualquer caso em sua forma e teor atuais,

para os Membros que a tiverem ratificado e que néo ratificarem a Convencao revista.

Artigo 44

As versoes inglesa e francesa do texto da presente Convengdo sdo igualmente auténticas.



