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RESUMO

O artigo pretende fazer um estudo sobre o direito dos povos indigenas.
Serd que existem mesmo direitos humanos coletivos dos povos indige-
nas ou seria apenas um conjunto de leis que ndo representam os seus
direitos, ou melhor, seus anseios? A intencdo deste ensaio é demonstrar
que existe um direito diferenciado entre povos indigenas e que o direito
proposto e trazido por nossa legislagdo ndo é o mesmo que é aplicado
pela Justica Indigenista.
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ABSTRACT

The article aims to do a study about the right of indian people. Are there
even collective human rights of indian people or would just be a set of
laws that do not represent their rights, or rather, their wishes? Our in-
tention is to demonstrate that there is a differential right between indian
people and that the right proposed and brought by our law is not the
same as that applied by the Indigenous Justice.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A discussdo que se propde neste ensaio é sobre o direito dos po-
vos indigenas. Seriam as normas previstas em nossa legislacao direitos
dos povos indigenas, ou seja, normas nascidas do desejo do povo e que
representam sua cultura e costumes ou seria um direito para os povos
indigenas, normas que nao correspondem aos seus anseios, nem a di-
versidade cultural das suas comunidades?

Antes de tentarmos responder estas questoes, deve ser esclareci-
do que ndo nos ateremos aos conceitos de norma e direito, bem como
a sua diferenciacdo, apesar de sua importancia, focando nossa atencao
no direito estabelecido, nesta dogmatica monista do direito tnico que
é aplicado em nossa sociedade.

Ponto de primordial importancia para esta discussao é que nossa
estrutura juridica ndo reconhece os indigenas como povos. Eles ndo sao
assim reconhecidos, pois uma vez declarados como tal, seriam vistos
como todo o restante dos nacionais. Eles sdo vistos como comunidades
indigenas, o que lhes garante uma situacao de diferenca e exclusao do
restante dos nacionais.

DEFINICOES IMPORTANTES

Nao ha como falarmos sobre os direitos dos povos indigenas sem
tecermos algumas consideracdes introdutorias sobre os mesmos, e isto
nos leva a definicao e delimitacdo de algumas expressoes utilizadas
pela lei, tais como indio e comunidade indigena, integracado, capacida-
de e imputabilidade penal.

Primeiramente, conforme o Estatuto do Indio (Lein. 6.001/1973),
o indio e as comunidades indigenas sao definidos como:

Art.3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as defini¢des a seguir
discriminadas:

I - Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional;
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II - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de fa-
milias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo
isolamento em relagdo aos outros setores da comunhao nacional, quer
em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem ne-
les integrados.

Conforme se pode perceber, o indio foi definido como um indivi-
duo que pertence a um grupo étnico cultural diferente do da sociedade
nacional, enquanto que a comunidade indigena ou grupo tribal, como
aquelas familias (diferentes) que ndo sdo integradas aos nacionais. E
aqui surge nossa primeira observacio. O Estatuto do Indio foi claro ao
dizer que os povos indigenas sao diferentes dos nacionais e que devem
viver segregados para continuar a ser indios.

No art. 4° da Lei 6.001/ 1973, verificamos que os silvicolas po-
dem ser classificados como povos isolados, em vias de integracdo e
integrados. Serdo considerados isolados quando viverem em grupos
isolados ou desconhecidos com poucos conhecimentos a seu respeito;
os indios, em vias de integracdo, sdo os que mantém contato intermi-
tente com grupos estranhos, porém conservam sua cultura, aceitando
algumas praticas dos civilizados; o terceiro e ultimo grupo, dos inte-
grados, sdo dos indios que sdo incorporados a comunhao nacional e
tem pleno exercicio dos direitos civis, mesmo que mantenham usos,
costumes e tradi¢des da sua cultura.

No que se refere a capacidade civil, devemos, em um primeiro
momento, analisar o Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), tendo em vista
ser lei posterior ao Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/1973). O Cédigo
Civil estabelece, em seu artigo 4°, paragrafo tnico, quando trata das
normas atinentes a incapacidade relativa das pessoas naturais, que a
capacidade dos indios serd tratada em lei especial, nos remetendo, no-
vamente, ao Estatuto do Indio, pois é a tnica lei, até o momento, a
evocar o assunto.

O Estatuto do Indio (artigos 7° a 11) dispde sobre a tutela e eman-
cipagdo dos indios. Depreendemos da andlise legal destes dispositivos
que os indios e as comunidades ainda ndo integrados a comunidade na-
cional estdo sujeitos ao regime tutelar da Uniao, por meio do 6rgao fede-
ral tutelar competente, que é a FUNAI (Fundacao Nacional do Indio). A
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FUNAI foi criada pela Lei 5.371, de 05 de janeiro de 1967 e é vinculada
ao Ministério da Justica; é uma entidade com patrimonio préprio e
personalidade juridica de direito privado, e é o 6rgao federal responsa-
vel pelo estabelecimento e execucado da politica indigenista brasileira.
E através da Procuradoria Federal Especializada (PFE-FUNALI), 6rgao
integrante da Procuradoria Geral da Unido, que a FUNAI promove a
defesa judicial dos direitos indigenas, individuais e coletivos.

Assim, o indio (ou comunidade) ainda ndo integrado a comuni-
dade nacional é considerado relativamente incapaz e os atos praticados
sem assisténcia serdo considerados nulos, a ndo ser que eles revelem
consciéncia e conhecimento da pratica do ato. Nesse sentido, o artigo 9°,
expressamente, declarou as condicdes de emancipacao do regime tute-
lar, que devem ser requeridos ao Juiz em um procedimento de instru-
¢do sumaria, ouvidos a Procuradoria Federal Especializa e o Ministério
Publico, que sdo: 1. Idade minima de 21 anos - ap6s a promulgacdo do
Cédigo Civil de 2002, a maioridade civil foi reduzida para 18 anos; em
virtude de ser o Estatuto do Indio uma lei especial, tramitava na Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n® 5.611/ 2009, de autoria do deputado
Waldir Neves, para reduzir a idade do regime tutelar de 21 para 18 anos,
porém, tal projeto foi arquivado em 31/ 01/ 2011 nos termos do artigo
105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, pelo final da le-
gislatura parlamentar; 2. Conhecimento da lingua portuguesa; 3. Habi-
litagdo para o exercicio de atividade til, na comunhdo nacional - deve
desenvolver alguma atividade que seja atil para a nacao nao indigena;
4. Razoavel compreensdo dos usos e costumes - ndo se exige que o indio
conheca a fundo os usos, costumes e tradi¢des da cultura nacional, mas
apresente uma compreensao razoavel.

A emancipagao pode ser individual ou coletiva, desde que re-
querida pela maioria dos membros da comunidade e obedega aos re-
quisitos elencados. Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a intencdo da lei era de uma total integracdo das comunidades
indigenas a populacdo nacional e algumas tentativas neste sentido fo-
ram idealizadas. Sobre isto, se posiciona Melatti:

Em 1977 o governo desencadeou uma campanha para promover a
emancipacdo dos indios, que foi vivamente repudiada pela sociedade
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civil e pelos proprios indigenas, uma vez que nao pairava davidas que
o principal alvo era a liberacao das terras das comunidades emancipa-
das, de modo a facilitar sua compra pelos nao-indios, além de afastar
do érgao governamental indigenista aqueles lideres indigenas mais rei-
vindicativos.!

Assim, resta-nos claro que a emancipagdo nao exclui o direito
sobre a posse da terra nem a identidade étnica dos indios, pois a inte-
gracao dos indios a comunidade nacional e, conseqiiente, emancipacao
nao é excludente dos usos, costumes e tradi¢des, como queria a politica
indigenista brasileira. Hoje, tem se dado uma “interpretacao positiva
a tutela”?, permitindo aos indios realizar todas as atividades que nao
lhes sejam prejudiciais, ou seja, eles podem praticar os atos comuns
dos considerados nacionais, tais como o exercicio do servico militar,
votar, candidatar-se a cargos politicos, etc.

No que se refere a imputabilidade penal, dispde o Cédigo Penal
(Decreto-lei n° 2.848, de 1940), nos artigos 26 e 27 que se o agente era,
ao tempo da agdo ou omissao ilicita, inteiramente incapaz, sera isento
de pena, assim como os menores de 18 anos, ainda que tenham desen-
volvimento mental completo. Perceba-se que toda a discussao se volta
para a delimitacdao da capacidade.

Destas disposi¢des poderia se chegar a prematura conclusao de
que os indios sdo inimputaveis (ndo sao apenados pelos crimes come-
tidos), pois conforme visto, sdo considerados relativamente incapazes
pela lei civil e, aqui, se faz relevante a discussao outrora levantada so-
bre o grau de integracao ou ndo do indio com a comunidade nacional.
Capacidade é o termo da lei civil e integracdo é o termo da lei especial.
Sera que o indio totalmente integrado é considerado capaz pela lei ci-
vil? Acreditamos que sim, pois o Estatuto diz que apenas os indios
ainda ndo integrados a comunhdo nacional estdo sujeitos ao regime
tutelar da Unido, ou seja, se ele for integrado, ndo é sujeito a tutela, e,
deste modo, capaz. Capistrano, manifestando-se a respeito, diz “essa
integracdo do silvicola com a comunhao nacional, que lhe confere a
oportunidade de gozar direitos civis, também lhe traz a possibilidade
de poder ser apenado, pois passa a ser visto, pelo ordenamento juridi-
co, como se capaz fosse, situacao que, de fato, ostenta”. E importante
que fique claro nesta discussdo que a integragdo perdeu um pouco de
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sua instrumentalidade a partir da Constituicao Federal de 1988, pois, a
partir dai, a integragdo deixou de figurar entre os principios constitu-
cionais da politica indigenista.

O artigo 56 da Lei 6.001/73 também deve ser trazido a lume na
discussdo, pois diz que em caso de condenagdo de indio por infracao
penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicacao, o juiz deveré aten-
der ao grau de integracdo. Resta-nos claro que os indios podem sim ser
submetidos as penas previstas em nossa legislacdo penal, porém, estas
deverao ser necessariamente atenuadas, conforme o indio seja mais ou
menos integrado & comunhao nacional. E uma imposicao legal.

NOTICIAS HISTORICAS

Ja nos primeiros relatos dos Portugueses sobre o Brasil, os povos
indigenas aparecem sem um Direito interno que os regule. Conforme
Marés, “os relatos fazem crer, que eram povos sem Deus e sem Lei,
apesar de alguma organizagao social”*. Desde entdo, o direito da Corte
foi imposto, sem nenhum respeito e reconhecimento ao direito existen-
te entre os povos.

Deve ficar claro que, com a chegada dos colonizadores na Amé-
rica, houve uma transformac¢do macica da natureza com consequente
desnaturacdo dos costumes dos povos que aqui habitavam. Os colo-
nizadores aportaram e com eles trouxeram novas comidas, animais e
plantas e, assim, corromperam os hébitos alimentares e culturais dos
indigenas. Tudo que era nosso, nativo, foi modificado e uma nova cul-
tura foi imposta. Nas palavras de Carlos Frederico Marés:

Aos poucos foi se cobrindo as ‘vergonhas’ dos indios, retirando suas ar-
mas, branqueando a cor da sua pele e o sentimento de sua religiosida-
de. A natural nudez virou vergonha, a religido crenga, a lingua dialeto,
o direito costume.’

A construgdo e solidificagdo dos impérios espanhol e portugués se
deram, dessa forma, pelo saqueamento das riquezas da América, bem
como pela substituicao das comunidades existentes através do aniqui-
lamento de povos inteiros, que, quando sobreviveram, continuaram
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humilhados, numa situacdo de clandestinidade cultural, de diferenca,
pois a cultura dominante passou a ser a europeia em contraposicao a
cultura e costumes locais.

Nao é possivel afirmar com certeza a populagdo nem os limites
territoriais da ocupacdo dos indigenas quando da conquista, pois este
povo era, e ainda é, apesar da grande dizimagdo, formado por uma
imensa diversidade cultural. O que é possivel afirmar é que essa gente
tinha, e ainda tem, uma ideia prépria de territério e esta ideia é forma-
da através de suas relagdes entre si, com a sociedade e com a natureza.
Esta concepcao de limite territorial nasceu apenas com as lutas pela in-
dependéncia e constituicao dos Estados nacionais, ocasido que nasceu
também a imposigdo de um direito novo, chamado latino-americano,
apesar de ser um direito que em nada representava o povo que habita-
va o territério das Américas.

Quando da colonizagdo da América por Portugal e Espanha, que
dividiram o mundo através do Tratado de Tordesilhas, ja se estabele-
ceu uma diferenca entre os contatos dos portugueses e dos espanhdis
com os povos indigenas. Os primeiros usavam o termo descobrimento
e, desde ja, optaram por nao levar indios escravizados para a Europa,
pois a conduta seria desumana. Ao contrario, os segundos, levaram
indios para a Espanha, para servir como escravos, além de usarem a
expressao “conquista” para o colonizacdo.

A Espanha produziu para suas colonias um sistema juridico co-
nhecido como “derecho indiano”, que era um direito criado e adap-
tado para a vida na América, que continha instituigdes proprias, mas
também trazia muitas das normas vigentes na Europa. Este direito foi
influenciado por Las Casas (frei espanhol que se solidarizou com as
injusticas contra os povos indigenas), que se contrapunha ao direito es-
panhol de estabelecer regras aos nativos das regides colonizadas, pois
acreditava-se em um direito natural a que teriam direito esses infiéis.
Um dos institutos aplicados nas colénias eram os “repartimientos” (di-
vidia-se o territério e seus povos seguindo sua pacificacdo), que eram
conjugados com as “encomiendas” (entrega de terra e seus indios a um
espanhol que podia exploré-la). Também foi criacdo do direito indiano
os “resguardos” que eram quando se entregavam terras a uma comu-
nidade, através de seu chefe, porém com o dominio ainda da Coroa,
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através do “corregidor de indios” (padre, cacique e corregidor dispu-
tavam o controle dos bens indigenas).

Enquanto isto, Portugal estabeleceu um direito totalmente dife-
rente do Espanhol. Em 02 de junho de 1375 foi criada por D. Fernando
em Portugal, o Instituto das Sesmarias, na tentativa de evitar a fome no
pais. O instituto obrigava a todos que tivessem terras ociosas a transfor-
marem-nas em terras para lavradio, sob pena de perda da propriedade.
Com a descoberta do Brasil, 0 mesmo instituto utilizado em Portugal,
foi também utilizado aqui, sem alteracdes legais, durante todo o periodo
colonial. Assim, tivemos, em 1514, a reestruturagdao das sesmarias pelas
Ordenacdes Manuelinas e, em 1789, pelas Filipinas. Ocorre que, no Bra-
sil, a situagdo era totalmente diferente. Nao havia terras abandonadas.
As terras eram ocupadas por povos indigenas que tinham uma forma
de ocupacao diferente: mantinham rogas em sistema rotativo, de manei-
ra que o solo estava em constante regeneracao, nao havendo assim seu
esgotamento. Como muito bem nos elucida Souza Filho, “na verdade
a ocupacao tinha o sentido de tomar posse das terras em nome do rei e
da coroa portuguesa, em sua disputa com a espanhola e outras nacdes
europeias. Quer dizer que enquanto em Portugal as sesmarias tiveram o
sentido de proporcionar a producdo de alimentos para a populagao, no
Brasil foram instrumentos de conquista”®. E acrescenta ainda que “eram
concedidas terras para quem quisesse vir ao Brasil, em nome da coroa,
ocupé-las, mesmo que para isso fosse necessario escravizar, prear ou
matar populacdes indigenas”.

Depreende-se entdo que Portugal ndo estabeleceu um direito
proprio para a colonia, mas um direito copiado. Pode-se dizer que as
leis portuguesas determinavam bom tratamento aos indigenas, desde
que se submetessem a catequese; por outro lado, determinavam guer-
ra “justa” aos que se mostrassem inimigos. Também é de se notar a
dificuldade de se impor as populagdes indigenas algum regime de tra-
balho, pois 0s mesmos tinham vérias razdes para ndo se submeter ao
trabalho forcado (vivendo em liberdade conseguiam muito mais dos
recursos naturais do que trabalhando; além disso, conheciam a mata
e o territorio e sabiam sobreviver de seus recursos naturais). Destarte,
em vérios escritos da época, observa-se a proibicao da escraviddo in-
digena, mas, a0 mesmo tempo, uma nitida preocupagao em encontrar
solucdes para o problema do trabalho da terra.
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Ainda no que se refere a disciplina legal, fica transparente que
muitos dispositivos tratavam de limitacdes e garantias de direitos
alheios relacionados aos indigenas, mas ndo especificamente dos di-
reitos indigenas. A Gnica preocupacdo era a integracdo deste povo a
sociedade, ou seja, que eles deixassem de ser indigenas. O que restou
do direito colonial foi um siléncio gritante sobre estes povos, além de
muitos escravos e latifindios, que hoje sdo as causas de grande parte
de nossos problemas sociais.

Poderia se anotar, como marco inicial dos direitos indigenas no
pais o Alvara Régio de 1° de abril de 1680. Este mandou “respeitar as
terras indigenas reconhecendo, expressamente, serem os indigenas se-
nhores de suas fazendas, como o sdo no sertao, pois foram os primeiros
ocupantes e donos naturais destas terras; posteriormente, foi ratificado
pela lei de 06 de julho de 1755, que confirmou ao indio a condigao de
homem livre, no uso e gozo de seus bens”’. Este alvard era especifico
aos indios do Maranhdo e Grao-Para, somente ampliado a todos os
indios do Brasil por meio do Alvara de 08 de maio de 1758.

O Alvaré de nada serviu, pois as terras indigenas continuaram a
ser esbulhadas com o apoio das autoridades locais e a Carta Régia de
02/12/1808 veio a confirmar o fato, pois declarava como devolutas as
terras que fossem conquistadas dos indios nas “guerras justas”. A con-
dicdo de devolutas fazia com que a coroa Portuguesa pudesse destinar
as terras a quem quisesse e dai a origem de muitos conflitos que vem
se perdurando no tempo.

Nas esclarecedoras palavras de Aratjo, “todas as demais ten-
tativas da Coroa de ordenar a ocupagao territorial indigena serviram
muito mais como uma forma de segregar os indios em espagos ter-
ritoriais infimos, liberando grandes extensdes de suas terras de ocu-
pacao tradicional para o processo de colonizagao. Foi o caso do que
se chamou “aldeamento’: destinacdo de areas onde eram reunidas co-
munidades indigenas sob a administracdo de ordens religiosas e que
seguiam o chamado Regimento das Missdes, de 1686, visando em
especial facilitar o trabalho de assisténcia religiosa ou catequeses”®.
Depois, tivemos o “Diretério dos Indios” (1757-1798), onde teve ini-
cio a administracdo por laicos.
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Ressalte-se, também, no periodo do Império, a Lei de Terras (Lei
n° 601, de 18 de setembro de 1850), que foi a primeira lei regulamen-
tando a propriedade privada em nosso direito. Esta assegurou direito
territorial aos indios, e no artigo 12 dispunha que seriam reservadas
as terras devolutas para a colonizacdo indigena. Logo ap6s, foram ex-
pedidas instrugdes que consideravam como devolutas as terras das
aldeias que tivessem sido abandonadas pelos indios. Dai surgirem os
atestados de abandono de terras e as certiddes negativas expedidas
pelo Servico de Protecéo ao Indio (SPI) e depois de sua extingéo, pela
Fundagcao Nacional do Indio (FUNAI).

Com a primeira Constituicdo Republicana (art. 64 da constitui-
¢do de 1891), a terras devolutas foram transferidas aos Estados. Deste
modo, muitas das terras indigenas foram assenhoreadas pelos Esta-
dos, agravando a situagdo destes povos. Em 1910 foi criado o Servico
de Protecdo ao Indio (SPI) e com o Decreto n° 736, de 06 de 1936 fica
autorizado “a impedir que as terras habitadas pelos silvicolas sejam
tratadas como se devolutas fossem”.

POVOS INDIGENAS NO BRASIL DE HOJE

Nao ha uma estimativa precisa sobre a populacdo indigena atual.
Considerando os dados da FUNAP, sabe-se que existem aproximada-
mente 215 povos indigenas, com uma populacdo de aproximadamente
345 mil indios, ou seja, cerca de 0,25% da populagdo nacional, lem-
brando que estes ntimeros sdo apenas de indios que vivem em aldeias
(excluindo-se os que vivem fora das terras indigenas e os que nao tive-
ram contato com a sociedade).

Reportando-se ao ntimero de terras indigenas reconhecidas, so-
mam-se 582. A extensdo total dessas terras alcanca 108.429.222 hecta-
res, o que equivale a 12,54% de todo o territério brasileiro, sendo que a
maioria estd na Amazonia (cerca de 99% do total).

Relatando os dados culturais, falam cerca de 180 linguas dis-
tintas do idioma oficial, as quais pertencem a mais de trinta familias
linguisticas diferentes, com usos, costumes e tradigdes diferenciadas,
demonstrando a imensa diversidade cultural deste povo.
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DIREITO DOS POVOS INDIGENAS

Os direitos dos povos indigenas estdo, atualmente, fundamenta-
dos em trés pilares basicos: na Fundacao Nacional do Indio, no Estatu-
to do Indio e na Constituicao Federal de 1988.

A FUNAI (Fundacio Nacional do Indio) é o 6rgao executor da
politica indigenista brasileira. Este 6rgao foi criado em 1967, depois da
extingdo do SPI (Servico de Protegao ao fndio), devido a intimeras de-
nuncias de irregularidades administrativas, corrupgao, além de gestao
fraudulenta.

A Lei n° 5.371, que autorizou a criacdo da FUNAI, fixou princi-
pios e diretrizes da politica indigenista, fundamentados no respeito
a pessoa do indio e na garantia a posse permanente das terras que
habitavam. E missao do 6rgao “Coordenar o processo de formulacao e
implementacdo da politica indigenista do Estado brasileiro, instituin-
do mecanismos efetivos de controle social e de gestao participativa, vi-
sando a protegao e promocao dos direitos dos povos indigenas”. Como
dito alhures, é o 6rgao responsavel pelo estabelecimento e execucao
da politica indigenista brasileira em cumprimento ao que determina
a Constituicao Federal Brasileira de 1988. O 6rgdo nasceu da tentativa
de conter a onda de criticas que recaiam sobre a politica indigenista em
funcao do desempenho do SPI e com a promessa de elaboragao de uma
nova legislacao para os indios.

Assim, tivemos em 19 de dezembro de 1973, a promulgacdo do
Estatuto do Indio (Lei 6.001) que, conforme determinacéo de seu artigo
1°, trouxe o propésito de regular a situagao juridica dos indios para
preservar a sua cultura e integra-los a comunhdo nacional. Em outras
palavras, o Estatuto declara, j4 de inicio, que o seu propésito é fazer
com que os indios deixem de ser indios, uma vez que quer integré-los
a comunhao nacional.

O Estatuto estabelece principios, dispde sobre a capacidade dos
povos indigenas, condi¢des de registro civil, de trabalho e dedica uma
boa parte ao tema das terras indigenas, as quais sao subdivididas em
terras ocupadas tradicionalmente, terras reservadas e terras de domi-
nio dos indios. Dispde ainda sobre a defesa das terras, dos bens e renda
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do patrimoénio, da educacdo, cultura e saade e das normas penais, ou
seja, regula todos os aspectos da vida dos povos indigenas, o que nos
indica a ideia de separacdo, segregacao, de um povo diferente, com
direitos distintos do resto dos nacionais. Os dispositivos atuais da
Lei Especial permanecem vigentes naquilo que ndo contrarie a Carta
Constitucional de 1988 e é por esta razdo que seu estudo deve ser feito
com cautela.

A Constituicdo de 1988 trouxe uma série de inovagdes no trata-
mento da questdo indigena. Foi a primeira a trazer um capitulo especi-
fico a protegao dos direitos indigenas, além de reconhecer a diferenca
deste povo, consoante discurso trazido por Araajo:

A Constitui¢do reconheceu aos povos indigenas direitos permanentes e
coletivos e inovou também ao reconhecer a capacidade processual dos
indios, de suas comunidades e organizacdes para a defesa dos seus pro-
prios direitos e interesses. Além disso, atribuiu ao Ministério Pablico o
dever de garantir os direitos indigenas e de intervir em todos os pro-
cessos judiciais que digam respeito a tais direitos e interesses, fixando,
por fim, a competéncia da Justica Federal para julgar as disputas sobre
direitos indigenas.!

Apesar da inovagdo Constitucional, de um capitulo reservado
aos indios, reconhecendo seus direitos, a execucio desses direitos nao
é tdo simples como se parece ao visualizar a letra da lei, e ai, surge a
expressao utilizada por Souza Filho de que estas normas sdo “direitos
invisiveis”. Estes direitos estdo 14, mas ndo sao executados porque in-
visiveis, conforme bem ilustrado por Manuel Scorza, apud Souza Filho.
Ele narra que um dos lideres dos indios do altiplano peruano, Gara-
bombo, foi acometido por uma estranha doenca. A comunidade havia
recebido um titulo de propriedade diretamente do rei de Espanha, no
século XVIII, e o conservara escondido. Era um documento com selos,
assinaturas, lacres, fitas e de excepcional beleza. O Estado peruano nao
o queria reconhecer. Garabombo foi levar o documento as autoridades
para reivindicar a terra, quando foi acometido de estranha doenga, fi-
cou invisivel e por mais que entrasse nas reparti¢des publicas e tentas-
se falar com as autoridades, ndo era jamais visto ou ouvido. Até que
sua comunidade, desesperada com a situagao, organizou uma rebelido.
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Foi o remédio para a estranha doenga, bastou reivindicar com dureza
e praticar atos concretos de rebeldia, e imediatamente ficou curado,
passou a ser visivel, e entdo foi perseguido como agitador e violador
das leis, acabando preso e morto."

E nitido na lenda do indio Garabombo que a questéo indigena
tem sido omitida, mascarada, como uma clara opgao do Estado, e vem
se repetindo desde a época da colonizagdo. E o Poder Judiciario, que
seria o responsavel pela aplicacdo e fiscalizagdo desses direitos tem
grande parcela de culpa na situagdo, seja pela dificuldade de se chegar
até ele, seja pelas deficiéncias do préprio corpo que se encontra despre-
parado e desconhecedor das questdes indigenas, seja pela falta de vias
processuais adequadas.

Os povos indigenas ndo podiam ser vistos, antes da Constitui-
¢do, como titulares de direitos, como individuos, mas como povos que
s6 teriam direitos individuais uma vez integrados ao sistema juridico,
ou seja, para que pudessem reivindicar seus direitos individuais, te-
riam que deixar de ser indios. S6 agora, apds a Constituicao de 1988, os
direitos indigenas sairam da grande lacuna e vazio juridico para se tor-
narem direitos visiveis, coletivos. Conforme Carlos Frederico Marés:

Nao é que os indigenas ndo pudessem ser titulares de direitos, pessoal-
mente, apesar de toda a dificuldade imposta, como a qualquer trabalha-
dor, eles poderiam adquirir direitos. O que esta omitida na lei, com claro
e peremptorio siléncio, é a possibilidade da aquisigdo coletiva do direito,
alias de qualquer direito. Os direitos coletivos dos povos indigenas ndo
se traduzem em direitos individuais, porque sua existéncia depende da
coletividade como a cultura, o idioma, a religido e o territorio.'

O artigo 231 da Carta Magna nos diz que sdo reconhecidos aos
indios os seus direitos, protegidos e respeitados os seus bens. E que di-
reitos sdo esses? A Constituicao deixa claro um direito coletivo dos po-
vos indigenas sobre as terras que, tradicionalmente, ocupam uma ga-
rantia a sua organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes.
Esses novos direitos ndo tém uma titularidade individualizada. Todos
sdo titulares de direito sobre o bem ou a coisa, mas essa titularidade
nao faz parte do patrimonio individual de cada um, o que conhecemos
como titularidade difusa.
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Os direitos coletivos dos indigenas podem ser subdivididos em
duas grandes categorias: direitos territoriais e direitos culturais. Na
primeira estariam inclusos os direitos territoriais, que sdo direitos esta-
belecidos em razdo das suas relagdes internas e externas e também de
suas relacdes com a natureza, no sentido de buscarem-se recursos para
sobrevivéncia. J4 no segundo grupo, estariam o direito a organizacao
social, costumes, linguas, crengas e tradicdes.

Nao se pode deixar de falar sobre outro avango trazido pela Car-
ta atual, que consiste no abandono dos ideais de integragao ou acul-
turacdo compulsoéria dos indios, que marca fortemente o Estatuto dos
Indios, conforme observa Santilli:

A mudanca profunda que a Constituigdo de 1988 introduziu foi o reco-
nhecimento de direitos permanentes aos indios. Ela abandona a tradi-
¢do assimilacionista e encampa a ideia - a realidade dos fatos - de que
os indios sdo sujeitos presentes e capazes de permanecer no futuro.”

Destarte, apds anos e anos de dorméncia e tentativa de integra-
cdo dos povos indigenas a civilizacdo, compreende-se que os indios
nao sdo sujeitos transitérios, mas parte da populagdo nacional, distinto
do que se pensava. E foi neste sentido que foi garantido a eles viver
como pessoas diferenciadas em relacdo ao restante da populagdo na-
cional. Também deve ser pontuado que este abandono da perspectiva
integracionista do Estatuto e das Constitui¢des anteriores abriu espago
para outras questoes, tais como a valorizagao dos bens indigenas, entre
eles, seu patrimonio cultural.

O DIREITO DIFERENTE

Por tudo que percorremos até o momento, ndo é arriscado depre-
ender que o Estado brasileiro se pautou muito mais pela negacao do
que pelo reconhecimento dos direitos dos povos indigenas.

Até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os povos indige-
nas ndo eram reconhecidos como iguais, nem mesmo como diferentes,
numa tentativa de assimilacdo de suas crencas, costumes e cultura a
comunhao nacional. S6 ap6s a Carta Magna é que estes povos foram
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efetivamente aceitos como o sdo: nas suas diferencas. Entretanto, as-
sumir a desigualdade e diversidade cultural nao é tarefa tao facil, pois
implica em vérias consequéncias na seara juridica.

Uma vez admitida a diversidade dos povos indigenas, presume-
se pela existéncia de um direito préprio, o que de fato é notado pelos
estudiosos do assunto. Nao ha davidas sobre a existéncia de uma Justi-
ca Indigenista e de um direito préprio estabelecido conforme cada cos-
tume e tradicdo das comunidades indigenas. A dificuldade aqui seria
a conjugacao desta justica indigenista com o sistema juridico vigente,
que é tnico. Informa-nos Souza:

O Estado brasileiro permanece como um sistema tnico, impondo as
normas juridicas da sociedade hegemonica aos povos indigenas, igno-
rando (ou pouco considerando) as normas diferenciadas que regulam a
organizacao social e o funcionamento das sociedades indigenas."

Deste modo, se faz necessario o relato de alguns casos notdrios
sobre a aplicagdo do direito aos povos indigenas, para que, com base
nisto, possamos exarar nosso entendimento.

CASO PAULINHO PATIAKAN

As vésperas da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Am-
biente e Desenvolvimento, a Eco-92, a imagem de Paulinho Paiakan,
um dos lideres mais importantes dos indios Kaiap¢ e figura funda-
mental na defesa de direitos indigenas e do meio ambiente, foi comple-
tamente abalada pela acusacao do cometimento de crime de estupro.

Paulinho Paiakan e sua esposa Irekran Kaiap6 foram acusados
de ter violentado e estuprado a jovem Silvia Leticia da Luz Ferreira.
Segue o relato da dentincia: “No dia 31 de maio de 1992, na cidade de
Redencao/PA, entre 18h30min e 19h30min, Paulinho Paiakan e sua
esposa Irekran teriam violentado e estuprado a estudante Silvia Leti-
cia. Na manha do referido dia, Paulinho Paiakan e Irekran convidaram
Silvia Leticia para acompanhé-los até a chacara de ambos e passar o
dia no local, juntamente com sua irma mais nova e uma amiga, além
de outras pessoas que ja se encontravam na chacara. Paulinho Paiakan
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teria oferecido um churrasco aos seus convidados e o dia se desenro-
lou de forma normal. No fim da tarde, quando todos iriam retornar
a cidade, Paulinho afirmou que iria levar Silvia Leticia para casa, en-
quanto seu motorista levaria os outros convidados, alegando que ele
mesmo deveria entregé-la ao pai. Ao retornar para a cidade, estavam
no carro com Paulinho a vitima, Silvia Leticia, sua esposa Irekran e
sua filha, a época com cinco anos de idade, o que, conforme explicito
na dentincia, ‘leva-se a crer que Paulinho Paiakan e Irekran ja haviam
premeditado o que se segue’. Ainda nos limites de sua propriedade,
em certo momento, Paulinho parou o carro, trancou as portas e, com
a ajuda de Irekran, teria estuprado a jovem; Irekran imobilizou Silvia
Leticia, segurando-a pelas costas e abrindo suas pernas, de forma a
facilitar a relagdo sexual for¢osamente realizada por Paulinho Paiakan,
tendo ainda mordido a jovem varias vezes e praticado atos violentos,
enfiando suas maos na vagina dela, como se com o intuito de rasgé-la.
O ato violento supostamente durou quase 1 (uma) hora, até que o ca-
seiro da chdcara percebeu a movimentagao e veio em socorro de Silvia
Leticia, a qual gritava muito. Ao verificar a aproximacdo do caseiro,
Paiakan teria aberto a porta do veiculo e saido de seu interior despido,
arrastando e agredindo a jovem, a qual vestia somente blusa e san-
grava bastante. Ela conseguiu se desvencilhar de Paulinho e fugiu em
direcdo ao caseiro, que a socorreu e levou para sua casa. No dia poste-
rior, em companhia de seu pai, Silvia Leticia se dirigiu a delegacia para
prestar queixa em desfavor de Paulinho e sua esposa Irekran.” O relato
de Paiakan e Irekran a respeito dos fatos é diferente do exposto na de-
nudncia, conforme se pode verificar nos autos. A versao em sua defesa
leva a uma perseguicao de politicos locais e pessoas contrariadas com
a defesa que Paiakan havia realizado dos indios e do meio ambiente.

Diversas foram as controvérsias ocorridas durante a instruc¢ao
do processo criminal, principalmente em relagao a aceitagao pelo juizo
da participacdo da Procuradoria da FUNAI como defensor dos réus,
o que prejudicou substancialmente a qualidade da defesa técnica, e o
conteddo e confiabilidade do laudo médico-legal.

Na instrugdo processual foi decretada a prisao preventiva de Pau-
linho Paiakan em regime domiciliar, que a cumpriu por 02 (dois) anos,
05 (cinco) meses e 19 (dezenove) dias. Por fim, em 1994 o juiz Elder
Lisboa Ferreira da Costa julgou improcedente a dentincia, absolvendo
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Paiakan pela falta de prova em relagdo a autoria do crime, vez que
todas as lesdes descritas nos laudos remetem tnica e exclusivamente
a agdes realizadas por Irekran. Também Irekran foi absolvida, em vir-
tude da aplicacao do art. 26 do Cédigo Penal Brasileiro, pois, mesmo
tendo praticado todos os atos descritos e tipificados, considerou-a, in-
dubitavelmente, ndo emancipada, “nao inteiramente integrada a civili-
zagao branca”, sendo incapaz de compreender o carater ilicito do fato.

Entretanto, o Ministério Pablico recorreu da decisdo ao Tribunal
de Justica do Estado do Para, que reformou a sentenca em 1998. O
recurso de apelagdo criminal foi julgado pela 2* Camara Criminal que,
por unanimidade, o conheceu e deu provimento, condenando Pauli-
nho Paiakan a 6 (seis) anos de reclusao em regime fechado e Irekran
a 4 (quatro) anos em regime de semi-liberdade por ter infringido o do
art. 213 do Cédigo Penal. Apds a decisao, foi decretada a prisdo de
Paulinho Paiakan que seria cumprida em regime fechado, pelo fato do
crime em que foi incurso constituir crime hediondo.

CASO BASILIO

Basilio Alves Salmao, indigena do povo Macuxi, foi denunciado
pelo Ministério Pablico de Roraima em marco de 1986 por homicidio
contra Valdenisio da Silva, também Macuxi, na aldeia em que ambos
viviam. O processo passou para competéncia da Justica Federal em
fevereiro de 1992 e em outubro de 1994, depois de ouvidos o réu e as
testemunhas, o Ministério Pablico Federal solicitou laudo antropolé-
gico, tendo em vista a necessidade de avaliar como o fato repercutiu
perante a comunidade indigena, considerando seus usos e costumes e
o grau de imputabilidade do indio e se houve alguma puni¢ao adotada
pela comunidade, considerando ser ele um Tuxaua®.

O laudo foi realizado por um antropélogo da FUNAI relatando
a importancia do sistema de lideranca além das consequéncias do cri-
me em questdo para a comunidade Macuxi. Os Tuxauas reuniram-se
e decidiram que o destino de Basilio seria o desterro (sem companhia
dos familiares e sem iniciativa prépria, sujeitando-se as ordens de ou-
trem, sob o regime de trabalhos forcados e sem direito a possuir bens e
a exercer os direitos de membro do grupo).
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O representante do Ministério Publico Federal manifestou-se
pela prontincia do acusado. A FUNAI, por outro lado (defesa de Ba-
silio), por meio de seus advogados, pediu a absolvicao do réu, com
fundamento no estado de embriaguez em que este se encontraria no
momento do crime, alegando ainda a relevancia de se avaliar o grau
de aculturacdo do indigena.

O juiz federal pronunciou o réu e aceitou a tese do Ministério
Puablico de que o laudo antropolégico ndo cumprira a finalidade a que
se destinava. Levado a juri popular em maio de 2000, Basilio foi absol-
vido. Sua absolvicado foi porque ja havia sido julgado e condenado se-
gundo os costumes de sua comunidade indigena, o que era suficiente
para isentd-lo de pena no julgamento realizado pela Justica Federal.

DIREITO PARA OS POVOS INDIGENAS

Nos dois casos relatados, percebe a nitida diferenca com que
nosso direito, tratou os povos indigenas. No primeiro caso, de Pauli-
nho Paiakan, tivemos uma decisdao em que foi aplicado o direito “dos
brancos”, sem nenhum respeito a cultura e tradi¢cdes indigenas, se-
guida do apoio da imprensa que transformou um indio que era tido
como heréi em um selvagem criminoso, e assim, contrariando varios
aspectos legais, ndo considerou como os direitos indigenas ou da co-
munidade a que pertencia Paiakan, tratavam o assunto. Percebe-se
que as normas vigentes em nossa legislacdo foram utilizadas de for-
ma conveniente pelo Poder Judiciario, pois havia uma cobranca da
imprensa que se mobilizou a condenar o indio, mesmo sem a certeza
de provas concretas sobre sua autoria no crime. Entenda que nossa
posicdo aqui ndo é de julgamento da conduta ilicita do crime, mas
sim, de como o assunto foi tratado pela Justica, no que se refere a
aplicagdo ou nado das normas indigenistas.

Ja no Caso Basilio, tivemos uma decisao inédita por parte do Ju-
dicidrio, pois houve a aplicagao de normas que nao estavam previstas
no Cédigo Penal Brasileiro, o que tornou o caso diferenciado e abriu
a possibilidade de reconhecimento do Direito Indigena e construcao
de um Estado plural. Nas esclarecedoras palavras de Estella Libardi
de Souza:
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A construcgdo de um Estado, verdadeiramente, plural implica em con-
siderar a diversidade étnica existente, as diferengas culturais que, ndo
obstante as tentativas de elimina-las, permanecem entre os diversos po-
vos que convivem no territdrio brasileiro. Implica também em superar
os velhos preconceitos a respeito dos povos nativos, que embacam a
percepcao da complexidade de suas organizagdes sociais e contribuem
para a manutengao de relagdes assimétricas e praticas tutelares, em pre-
juizo dos povos indigenas.'

Dos esclarecimentos expostos até entdo, poderiamos nos ques-
tionar sobre a justica das decisdes. O que € justo, aplicar o direito mo-
nista, estabelecido para todos, conforme a percepcao de que todos sao
iguais e por isto a lei, também atinge a todos da mesma maneira, ou
deveriamos aplicar aquele direito préprio, criado pelas comunidades
indigenas e aplicado entre eles, independentemente das regras sociais
alheias a seus grupos?

E aqui surge nossa ideia de direitos dos povos indigenas e direito
para os povos indigenas, proposta inicialmente. Cremos que ap0s a
Constituicao Federal de 1988, houve um enorme progresso no que se
refere ao reconhecimento e aplicagdo dos direitos dos povos indigenas,
e é com base nestes novos principios constitucionais que o Judiciario
devera se pautar ao decidir conflitos indigenas, assim como o fez no
caso Basilio.

Apesar de nossas normas nao serem completas e nao estabele-
cerem um direito para os povos indigenas, focado em seus costumes
e cultura (mesmo porque isto seria impossivel, tendo em vista o mul-
ticulturalismo desse povo), é possivel aplicar, a partir das normas
vigentes, um direito que reflita os anseios desse povo. Para isto, o
Poder Judiciario deve ficar atento as normas de interpretagdo cons-
titucional e utilizar de todos os recursos possiveis para aplicacdo de
um direito apontado a este multiculturalismo. Corroborando com
esta concepgdo, é certo que o corpo da Justica (magistrados, ministé-
rio publico, advogados e todos os demais membros) esteja preparado
para esta realidade e, para isto, se faz necessario maior conhecimen-
to a respeito dos povos indigenas. O foco do problema ndo estd no
direito dos povos ou para os povos indigenas, mas na aplicagdo das
normas pelo Poder Judiciario.
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CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, procuramos demonstrar o que enten-
demos por direito dos povos indigenas, percorrendo, para isto, al-
gumas defini¢des imprescindiveis para o estudo destes povos, bem
como examinando os pilares basicos da legislacdo estabelecida a res-
peito do assunto.

Nosso intuito, ao fazer este exame simplista das normas legais,
era demonstrar que o direito dos povos indigenas evoluiu e tem evo-
luido bastante a partir da Constituicao Federal de 1988, mas também,
ndo menos importante, era demonstrar que existe um direito préprio
entre os povos indigenas, ou melhor, uma Justica Indigenista e que es-
sas normas, muitas vezes, estao em dissonancia com o direito Estatal.
Também quisemos deixar evidente que os preconceitos ainda se fazem
presentes na pratica juridica brasileira, pois as préaticas autoritérias e
tutelares ainda predominam em nossa politica indigenista, tornando,
muitas vezes, o direito diferenciado dos povos indigenas irreconheci-
veis, ou simplesmente invisiveis.

Apesar dos avancos da legislacdo e do reconhecimento a autode-
terminagdo dos povos indigenas, os vicios trazidos do periodo colonial
ainda se fazem presentes e isto se demonstra através da coexisténcia de
um texto constitucional moderno, ao lado do arcaico Estatuto do Indio,
que se encontra totalmente superado, porém ainda ditando as regras
didrias da vida desse povo.

Destarte, através do exame dos casos especificos, intentamos de-
monstrar a posicdo de nosso Judicidrio quanto as questdes indigenas.
Um grande avango foi notado pela decisao do Caso Basilio e esperamos
que, a partir dai, nossos aplicadores do direito se voltem mais para a
questdo indigena, com os olhos que os problemas merecem. E preciso
que varias questdes, além do multiculturalismo, sejam trazidas a tona
e entre elas esta a da sobrevivéncia de nosso planeta. A relagao desses
povos com a natureza e entre si tem muito a nos ensinar. Nao é uma
questdo de sobreposi¢ao de um direito sobre outro, ou de valoracao de
normas juridicas, mas uma questdo de melhor interpretacado e aplica-
cdo das normas existentes para um povo que faz parte dos nacionais.
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