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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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RESUMO: O presente trabalho
pesquisa tedrica, de procedimento bibliografico,
em que os autores buscaram compreender
como as questbes da capacidade civil, da
imputabilidade penal e como a participacéo da
FUNAI vém sendo abordadas pela legislacéo.
A notoria presenca de indigenas no convivio
social do chamado “homem-branco” despertou
nos autores o interesse pelas questdes acima
descritas, motivando esta pesquisa, que partiu
do levantamento de trés problemas de pesquisa
relacionados a capacidade civil, a imputabilidade
penal e a tutela da FUNAI aos indigenas.
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PARTICIPACAO DA FUNAI

Para esses problemas, foram propostas cinco
hipoteses, sendo uma relacionada a capacidade
civil, trés relacionadas a imputabilidade penal
e uma a tutela exercida pela FUNAI. Ao final,
nem todas as hipoteses restaram comprovadas,
demonstrando a riqueza e extensdo do tema
que comporta averiguacbes de toda ordem. A
pesquisa, em seu curso, também se deparou
com outros aspectos interessantes que foram
mencionados para futuras pesquisas sobre o
tema.

PALAVRAS-CHAVE: Capacidade
Imputabilidade, Indigena, indio, FUNAL.

Civil,

THE BRAZILIAN INDIANS: A LEGAL
ANALYSIS OF CIVIL CAPACITY, CRIMINAL
IMPUTABILITY AND FUNAI PARTICIPATION

ABSTRACT: This article discusses theoretical
research, by bibliographic procedure, in which
the authors tried to understand how the issues
of civil capacity, criminal responsibility and
FUNAI participation appear in Brazilian law.
The presence of indigenous people in the social
life of the “white man” started the interests of
the authors by the above-described issues,
motivating this research, which initiated from the
proposed of three research issues related to civil
capacity, criminal responsibility and the FUNAI's
legal protection to
problems have been proposed five hypotheses,

indigenous. For these
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one of them related to civil capacity, three related to criminal responsibility and the
last one related of FUNAI's legal protection to indigenous. Finally, not all hypotheses
remained true, indicating that the subject is complex and supports investigations of all
kinds. During the survey also emerged others interesting aspects that were mentioned
for future research on the topic.

KEYWORDS: Civil Capacity, criminal responsibility, Brazilian indigenous, FUNAI.

11 INTRODUCAO

Observando a aindatimida, porém perceptivel, presenca de indigenas no convivio
social “néo indigena” em diversos setores sociais e, especialmente, no ensino superior,
como vem ocorrendo nos cursos regulares de graduacao oferecidos da UFSCAR —
Universidade Federal de Sao Carlos campus Sorocaba/SP, que recepciona, assiste,
integra e acompanha os indios que 14 chegam, fomos impulsionados a pesquisar e
pensar as questdes legais que permeiam a permanéncia e convivio dos indios em
nossa sociedade.

De inicio, em forma de pesquisa exploratéria informal, por meio de contato
direto com alguns indios estudantes daquela renomada instituicdo, bem como com a
responsavel pela recep¢ao destes alunos, facilmente pudemos perceber a dicotomia
cultural existente entre nés, e do ponto de vista legal rapidamente surgiram varias
duvidas relacionadas a autonomia dos mesmos para livremente tomarem decisdes
que afetem seus direitos, vida e destino, bem como sobre suas responsabilidades
pessoais nesta sociedade.

Neste contexto, realizamos a pesquisa que se demonstra por este trabalho
revelando-se uma pesquisa teérica, de procedimento bibliografico, pautada nos
seguintes questionamentos: P1 — Sao os indigenas capazes para pratica de atos na
vida civil? P2- Sao os indigenas penalmente imputaveis, tal qual o “homem-branco”?
e P3- Seria a FUNAI uma grande tutora dos indigenas?

Para tais questionamentos, partimos para a pesquisa com as seguintes hipéteses
formuladas: H1- Se o indigena demonstrar condicbes minimas para a pratica de
atos na vida civil, tais como faixa etaria compativel (de acordo com o Codigo Civil),
dominio do vernaculo, condi¢cdes psiquicas e auséncia de vicios, entao sera plena
e automaticamente capaz para pratica de atos civis. H2- Se o indigena optar pelo
convivio social e for plenamente capaz de compreender a ilicitude do fato e de se
autodeterminar com relacédo a esse entendimento, entao sera penalmente imputavel.
H3- Se o indigena optar pelo convivio social e for parcialmente capaz de compreender
ailicitude do fato e de se autodeterminar com relacéo a esse entendimento, entao sera
parcialmente imputavel. H4- Se o indigena nao optar pelo convivio social, mantendo-
se adstrito ao seu préprio modus vivendi de acordo com a cultura de seu povo, entao
sera inimputavel, ainda que tenha o discernimento quanto a ilicitude do fato na nossa
cultura. H5- Tendo a FUNAI a misséo legal e/ou institucional de tutelar os indigenas,
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entdo as questbes da capacidade civil dos indios s&o irrelevantes, bem como ha
responsabilidades que recaem sobre a FUNAI no exercicio da tutela assumida.

Ao longo da pesquisa, algumas outras questbes despontaram em razao da
complexidade do tema, contudo nao foram objetos de analise por ndo terem sido
elencadas inicialmente, podendo se tornarem objetos de outras pesquisas futuras.

Um destes pontos € a surpreendente contextualizacéo e convergéncia do direito
dos povos indigenas com os direitos humanos no cenario internacional. (ROWEDER,
2010).

Das hipo6teses levantadas a pesquisa, como se verifica nas conclusdes, nem
todas restaram comprovadas.

21 A FUNAI

Durante o século XIX, imigrantes europeus se enfrentaram com grupos indigenas
no sul do Brasil, 0 que acabou por sofrer um acentuado declinio populacional destes.
Alguns politicos estavam convencidos de que o exterminio dos indigenas, tal como
ocorrido nos EUA, deveria ser aplicado também no Brasil. Em contraponto, outros
defendiam as reservas como “solucao” para referidos conflitos. Os enfrentamentos
entre “civilizagcao” e “barbarie” foram comentados também na Europa, em especial
durante o 16° Congresso Internacional de Americanistas em Viena (PRUTSCH, 2014).

A institucionalizacdo do indigenismo brasileiro teve inicio com a criagdo do
Servico de Protecéo aos indios e Localizacéo dos Trabalhadores Nacionais (SPILTN),
em 20 de junho de 1910, no ambito do Ministério da Agricultura, Industria e Comércio
através do Decreto Federal n° 8.072 de 20 de junho de 1910. A criacdo do SPILTN
significou, entre outras coisas, o inicio do projeto republicano de substituir a catequese
religiosa, como forma de incorporar os indigenas no processo civilizatério e engaja-
los nas estratégias de promocéo do progresso nacional, pela protecao do Estado.
(ARAUJO E VERDUM, 2010).

Em janeiro de 1918, em meio a pressao politica de setores contrarios aos
indigenas, que perdia espago e poder na “administracao dos indios”, o SPILTN foi
dividido. O setor que cuidava da localizagéo de trabalhadores nacionais foi deslocado
para o Servico de Povoamento do Solo, ficando constituido o Servico de Protecao
aos indios (SPI) (ARAUJO E VERDUM, 2010).

Durante o governo de Getulio Vargas (1930-1945), o SPI passou por trés
ministérios e teve sualegislacdo diversas vezes alterada. Trés anos ap0s a constituicao
do SPI, em novembro de 1939, foi criado o Conselho Nacional de Protecédo aos indios
(CNPI), com a fungao de “assessorar” 0 SPI no exercicio da sua funcao de “assisténcia
e protecéo aos indigenas (ARAUJO E VERDUM, 2010).

Com o advento da instituicdo do Conselho Nacional de Protegdo aos indios
(CNPI), antropblogos passaram a atuar na formulacao de politicas indigenistas para o
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SPI, considerando que a integracao dos indios com a sociedade era inevitavel, porém,
que referida integracdo n&o deveria ser estimulada, preservando assim a cultura e
costumes dos povos indigenas. (O Servico de Protecdo aos indios (SPI) - http:/pib.
socioambiental.org/pt/c/politicas-indigenistas/orgao-indigenista-oficial/o-servico-de-
protecao-aos-indios-(spi).

Embora o SPI tenha sempre contado com importantes figuras que lutaram pelos
direitos dos povos indigenas, esta nao era a regra. Escasso de recursos (financeiros
e humano), referido 6rgao se viu preenchido por militares e trabalhadores rurais,
0S quais néao possuiam capacidades técnicas para abordagem da proposta a que
se destinava o SPI. A falta de capacidade técnica, aliada a diversas denuncias de
corrupg¢ao culminou no ano de 1960 na criagcdo de uma Comissédo Parlamentar de
Inquérito (CPI), a qual concluiu pela suspenséo de varios funcionarios. Ja no ano
de 1967, em meio as crises acima referidas e ao inicio da ditadura, o SPl e o CNPI
foram extintos e substituidos pela Fundagéo Nacional do indio (FUNAI). (O Servico
de Protecéo aos indios (SPI) - http://pib.socioambiental.org/pt/c/politicas-indigenistas/
orgao-indigenista-oficial/o-servico-de-protecao-aos-indios-(spi).

Projetada por funcionéarios do antigo CPI, a FUNAI nasceu com o objetivo de
superar as falhas do antigo SPI, porém, a mesma acabou por reproduzir 0s mesmos
impasses existentes no antigo SPI. (A Fundagéo Nacional do indio (Funai) - http://pib.
socioambiental.org/pt/c/politicas-indigenistas/orgao-indigenista-oficial/funai).

A criacdo da FUNAI, a qual se deu em plena ditadura militar, foi importante
mecanismo politico, vez que aquela época pretendia-se promover a expansao politico-
econbmica para o interior do Pais, em especial junto a regido amazdnica. Assim as
politicas dirigidas aos povos indigenas foram prontamente integradas aos planos de
defesa nacional; construcéo de estradas e hidrelétricas; expansao de fazendas para
plantacdes e pecuarias e, extragcado de minérios. Tanto foi, que a atuagcao da FUNAI foi
mantida em conjunto com os seguintes Conselhos: Conselho de Seguranca Nacional
(CSN), Plano de Integracao Nacional (PIN), Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma Agraria (INCRA) e Departamento Nacional de Produ¢cdo Mineral (DNPM).
(A Fundacdo Nacional do indio (Funai) - http://pib.socioambiental.org/pt/c/politicas-
indigenistas/orgao-indigenista-oficial/funai).

Assim, a acdo da FUNAI durante o periodo militar continuou sendo marcada
pela perspectiva assimilacionista, a qual o antigo SPI se baseava. Tanto assim, que
o Estatuto do indio, criado pela Lei Federal n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973,
reafirmou as idéias de integracdo que o antigo SPI preconizava.

Deste modo, passou-se a deslocar os indios para batalhbes de fronteira,
aeroportos, colbnias, postos indigenas e missdes religiosas. Isso com o foco de isola-
los das areas de interesse estratégico. (A Fundacdo Nacional do indio (Funai) - http://
pib.socioambiental.org/pt/c/politicas-indigenistas/orgao-indigenista-oficial/funai).

Diante de um contexto tdo desfavoravel, iniciou-se na década de 1970 varios
movimentos de protecdo aos direitos indigenas, tais como o Centro Ecuménico de
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Documentacéo e Informacéo (CEDI) e o Nucleo de Direitos Indigenas (NDI). Estas
duas ultimas se juntaram para fundar o atual Instituto Socioambiental (ISA), tendo mais
adiante, na década de 1980 a criagao da Unido das Nac¢des Indigenas (UNI), a qual
ja ndo existe mais. (A Fundacdo Nacional do indio (Funai) - http:/pib.socioambiental.
org/pt/c/politicas-indigenistas/orgao-indigenista-oficial/funai).

Devido a referidas mobilizacées, a Constituicdo Federal de 1988 acabou por
conferir um tratamento inédito aos povos indigenas, rompendo pela primeira vez com
a ideia assimilacionista que prevalecia até época, reconhecendo no povo indigena
seu direito a diferenca a teor do art. 231:

Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas
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.
(BRASIL, 1988)

Janadécadade 1990, com a extingdo do Ministério do Interior e, estando a FUNAI
ligada diretamente a referido ministério, parte do governo defendeu seu fim, fato este
que criaria grande lacuna no papel de protecéo aos direitos indigenas. Assim é que
a Fundagdo Nacional do indio foi transferida para o Ministério da Justica, sofrendo
grande reforma administrativa no ano de 1991 durante o governo Collor, responséavel
pelas politicas de regularizacéo fundiaria, tendo as questdes de saude, educacéo,
desenvolvimento agrario e meio ambiente sido deslocadas para os respectivos
Ministérios. Em 1996, o governo FHC modificou as regras para a demarcagao de
Terras Indigenas visando destacar a necessidade da participagao indigena e o direito
a contestacao das partes afetadas através do Decreto Federal n® 1775 de 8 de janeiro
de 1996. (A Fundacdo Nacional do indio (Funai) - http:/pib.socioambiental.org/pt/c/
politicas-indigenistas/orgao-indigenista-oficial/funai).

No ano de 2009 o Decreto presidencial n° 7.056 o qual fora revogado pelo
Decreto 7.778 de 27 de julho 2012, o governo Lula reestruturou um plano para a
FUNAI a fim de oferecer maior capacidade de atuacéo onde vivem os povos indigenas.
As Administragcdes Executivas Regionais e Postos Indigenas foram substituidos por
Coordenacgdes Técnicas Locais e Regionais, formadas por técnicos qualificados, que
passaram a desenvolver a¢des participativas junto aos povos indigenas envolvidos.

Nesta nova estrutura, o capitulo Il do Decreto n° 7.778 descreveu a criagcéo de
Conselhos Consultivos, nos quais os indios e as ONGs participam diretamente na
gestéo das politicas publicas referentes aos assuntos indigenas. Esta nova estrutura
pretendia superar os impasses histéricos dos 6rgéos indigenistas oficiais. Entretanto,
diversos povos se posicionaram contrarios a nova estrutura e reclamaram da falta
de consulta prévia, a qual estava prevista na Convencéo n° 169 da OIT, a qual foi
promulgada pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.

Como visto, diversas foram as alteracbes administrativas junto aos 6rgaos
responsaveis pela protecdo dos direitos indigenas, sem que para isso possamos
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observar no decorrer da historia a participacao efetiva do povo indigena na tomada
de decisoes.

31 A CAPACIDADE CIVIL DO iNDIO

Antes de atacarmos o cerne do epigrafado, convém destacar que nada temos a
falar de capacidade civil se ndo estivermos tratando de pessoas, sejam elas fisicas
ou juridicas.

3.1 A Pessoa e a Personalidade no Direito

Pessoa, para efeito juridico civil, € sinbnimo de “Sujeito de Direito” e este, por seu
turno, “é aquele que é sujeito de um dever juridico, de uma pretensao ou titularidade
juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma ag¢do, o n&do cumprimento do
dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na produc¢ao da deciséo judicial” (DINIZ,
2012, p. 129).

Assimilado a esta idéia de pessoa, temos a personalidade juridica. As pessoas
naturais, ou também chamadas de pessoas fisicas, adquirem a personalidade e o
conjunto de direitos a ela inerentes com o evento “nascimento com vida”, ou seja,
basta que uma pessoa nasca viva para que adquira sua personalidade.

3.2 Da Capacidade Civil

Havendo personalidade, estamos aptos a discutir a presenca da capacidade
civil que é a aptidao para adquirir direitos e contrair deveres na vida civil (DINIZ,
2012, p. 167), ou seja, € a condi¢ao para pratica de atos na vida em sociedade, como
adquirir e alienar bens, contrair obrigagbes como empréstimos, responder pelos
danos causados a terceiros, etc.

Dito isto, estamos em condi¢des de verificar qual a situagdo dos indios brasileiros
diante da capacidade civil.

De inicio, como bem pontuou MOURA (2009), pela simples verificacdo da regra
prevista no artigo 12 da Constituicao Federal, é inegavel que os indigenas nascidos no
territério brasileiro sdo brasileiros natos, possuindo todos os direitos civis e politicos
como qualquer nacional.

Assim, a questdo que se emerge para 0 debate ndo é acerca da existéncia
ou nao desses direitos de nacionais, que como visto existem, mas sim sobre o livre
exercicio desses direitos, uma vez que os indigenas sdo tidos como hipossuficiente
por parte da legislacéo.

O livre exercicio desses direitos esta diretamente relacionado com a capacidade
civil que vinhamos falando.

A capacidade civil pode se dividir em capacidade de direito ou de gozo e
capacidade de fato ou de exercicio (DINIZ, 2012, p. 168). Assim é perfeitamente
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possivel que alguém, como um indigena — por exemplo, tenha direitos reconhecidos
a si em razao da capacidade de direito ou de gozo, sem que tenha reconhecido o
direito de exercer por si mesmo esses direitos, situacdo que estaria relacionada a
capacidade de fato ou de exercicio.

Para que as pessoas possam exercer seus direitos e obrigacdes para além da
mera capacidade de gozo é indispensavel que reunam os requisitos exigidos por lei
para que possam ter reconhecidas suas capacidades de fato.

3.3 O Silvicola no CC/16

Os requisitos necessarios para aquisicdo da mencionada capacidade de fato se
encontram tradicionalmente estampados nos Codigos Civis de cada Estado soberano.

O Cédigo Civil brasileiro que vigorou de 1916 a 2003, chamado simplesmente
de CC/16 — Cébdigo Civil de 1916 dispunha originalmente em seu artigo 6° inciso
Il que os indigenas, chamados entéo pelo cédigo de silvicolas, eram considerados
relativamente incapazes. 1sso significava que para praticarem atos na vida civil da
“sociedade-branca” os indios necessitavam ser assistidos.

A assisténcia aqui tratada implica na obrigacdo dos relativamente incapazes
serem acompanhados, supervisionados ou nos termos legais, assistidos por algum
responsavel legal.

Especificava o codigo, no paragrafo unico do art. 6° a seguinte regra: “Os
silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, e que cessara a medida de sua adaptacédo” (BRASIL, Lei n° 3.071 de 01 de
janeiro de 1916 — Codigo Civil de 1916).

Com essa disposicao o coédigo confirmava claramente que os indigenas
necessitavam da assisténcia e estariam sujeitos a um regime tutelar, ou seja, a lei
definiria um “tutor” para eles.

Com as alteragdes / correcdes introduzida no CC/16 pelo Decreto n° 3.725/19
a redacéao do paragrafo unico do artigo 6° passou a vigorar com a seguinte redacao:
“Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, 0 qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizagdo do paiz
(sic)”. (BRASIL, Decreto n° 3.725 de 15 de janeiro de 1919).

A alteracdo implantada pelo Decreto 3725/19 n&o trouxe nova ordem de sentido
para o que ja havia até entédo, so fez deixar claro, sem dubias interpretagdes, o ideal
assimilador integracionista tracado para os indigenas.

Até o final de vigéncia do Codigo Civil de 1916 no inicio de 2003 a situagédo da
capacidade civil dos indigenas, apesar de retrdgrada e ultrapassada, era legalmente
bem definida, o Codigo Civil efetivamente regulava esta questao.

3.4 O novo paradigma constitucional

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a consequiente chegada da
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nova ordem juridica que abalou e revolucionou muitos setores do Estado brasileiro,
inclusive o social, o olhar juridico-social lancado sobre os indigenas mudou
drasticamente. Até entdo o que prevalecia era o ideal assimilacionista / integracionista
do indigena a cultura dominante, tendo este perfil mudado para o ideal de respeito a
diversidade e as minorias.

A prépria Carta Magna reconhecendo a importancia do tema, dedicou seu
capitulo VIIl apenas para tratar do indio, conferindo-lhes importantes direitos, como
se observa em seu artigo 231.

Art. 231 - S&o reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos 0s seus
bens. (BRASIL, Constituicao Federal de 1988)

Este intrigante dispositivo da Magna carta ao mesmo passo em que reconhece
a organizacéo social dos indios e lhes confere os direitos originarios sobre as terras
que ocupam, direito esse que para ser exercido individualmente demanda capacidade
civil plena por parte dos indigenas, de outro lado consagra o sistema de tutela dos
mesmos, atestando que é competéncia da Unido demarcar as terras, proteger e fazer
respeitar todos 0s seus bens, o que nao haveria razdo de ser se fossem plenamente
capazes.

Ademais, a mencionada nova ordem constitucional trouxe essa nova visao social,
de respeito as minorias, para varios setores sendo que, atualmente, existem muitos
mecanismos de protecdo aos direitos das minorias com uma gama consideravel
de tratados internacionais assumido pelo Estado brasileiro para assegurarem essa
finalidade (MAIA e ROCHA, 2003).

Exemplos que comprovam essa nova ordem social foram as adoc¢des pelo
Estado brasileiro da Convencédo n° 169 da OIT sobre os povos indigenas e tribais,
bem como do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo
Decreto 592 de 06 de julho de 1992.

O artigo 27 do mencionado pacto internacional dispde: “Nos Estados em que haja
minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias
nao poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de
seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua prépria religiéo e usar
sua prépria lingua.” (BRASIL, Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992). Isso quer nos
parece muito apropriado a questao indigena nacional.

Neste sentido, como visto, a Constituicdo Federal de 1988, conhecida com justa
causa como Constituicao Cidada, impds um novo olhar as questdes indigenas que ja
nao se coadunava com o ideal integracionista do antigo CC/16.

Logo, evidente que o novo paradigma constitucional forgcou legalmente a
readequacao do sistema juridico infraconstitucional que, em parte, se tornou realidade
com o advento do Novo Cédigo Civilem 2002, chamado popularmente de novo codigo
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civil ou simplesmente CC/02 — Cédigo Civil de 2002.

3.5 O Novo Cadigo Civil de 2002

Com o advento do Novo Coédigo Civil promulgado pela Lei n° 10.406 de 10 de
janeiro de 2002 destituido do ideal integracionista do indigena como outrora passou
a respeita-lo enquanto pessoa e minoria social, ao invés de coopta-lo.

Assim veio o CC/02 em seu artigo 3° definir aqueles que seriam pelo novo
ordenamento civil considerados absolutamente incapaz, ou seja, que sO teriam
capacidade de direito, e naquele artigo 3° nada tratou sobre a questao dos indigenas.

De se observar que o art. 3° do CC/02 foi revogado em parte pela Lei n.
13.146/2015, extinguindo as figuras dos absolutamente incapazes no Codigo Civel,
restando apenas como absolutamente incapaz os menores de 16 anos.

Em sequéncia passou a cuidar, ja em seu artigo 4°, daqueles que seriam, para
0 novo codigo, considerados relativamente incapazes e, surpreendentemente, nédo
incluiu os indigenas naquele rol, modificando o regramento até entdo previsto no
antigo cddigo de 1916.

Ja no paragrafo unico do mesmo artigo 4° o novo codigo finalmente mencionou
osindigenas dizendo: “A capacidade dos indios sera regulada por legislacao especial”.
(BRASIL, Lei Federal n° 10.406/2002).

Desse breve dispositivo legal, trés importantes constatacdes destacam-se.

A primeira, no que se refere a terminologia empregada, o novo cédigo deixou de
adotar o termo “silvicola” como o fazia o CC/16. Isso quer nos parecer de significativa
importancia ao passo que a terminologia anterior potencialmente soava de forma
pejorativa aos indigenas e a sociedade, o que seria contraproducente ao processo de
reconhecimento, fortalecimento e protecao as minorias trazido pela CF/88.

A segunda constatagdo, muito importante, € a verificacao de que a regra trazida
pelo CC/2002 se amolda, ou a0 menos néo conflita, com as diretrizes da CF/88 no
que tange ao respeito dos indigenas em suas condi¢des natas, sem a intencéo de
assimila-los a cultua dominante.

Por derradeiro, a terceira constatacao é ainda mais interessante, o novo Codigo
tirou de si a tradicional tarefa de regulamentar a capacidade civil, isso no que tange
especificamente aos indigenas.

MOURA (2009) adota posicionamento semelhante ao abordar essa questéo,
dizendo: “Ja o NCC, ao regular a questdo da capacidade, esquivou-se de tratar
da questdo do indio e limitou-se a dizer que a capacidade destes seria objeto de
regulacdo mediante legislacao especial (paragrafo Unico, art. 4°).”

Se 0 novo Codigo se esquivou da responsabilidade de regular a capacidade dos
indigenas isso significa que o disposto em seu artigo 2° sobre a personalidade, em
seu artigo 3° sobre as causas de incapacidade absoluta e mesmo as disposi¢coes do
artigo 4° sobre as causas de incapacidade relativas nao se aplicam de forma alguma
aos indigenas?
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Moura (2009) entende que sim, argumentado: “Dessa forma, subsume-se que
0s parametros determinativos da capacidade ou incapacidade para os atos da vida
civil constantes dos arts. 3° e 4° do NCC aplicam-se apenas ao ‘homem branco’. Pelo
NCC nao é possivel obter qualquer pista de qual seja a capacidade civil dos indios.”

Diante deste cenario, em que pese a coeréncia do posicionamento adotado por
MOURA (2009), quer nos parece que a questdao comporta um entendimento diferente
daquele, vejamos.

E certo que o CC/02 despachou para lei especial a responsabilidade pela
regulamentacdo da capacidade civil dos indigenas, contudo € igualmente certo que
pela regra do art. 12 da CF/88 os indigenas nascidos em solo brasileiro sao tidos
como brasileiros natos, é certo também que a mesma CF/88 em seu art. 5° estabelece
a igualdade entre as pessoas.

Pois bem, diante dessas questdes, quer nos parece que as regras acerca da
incapacidade absoluta e da incapacidade relativa (arts. 3° e 4° do CC/02) aplicam-
se subsidiariamente aos indigenas, porquanto sao brasileiros, sendo que a unica
razdo que justifica um regime de especial de fixacdo da capacidade civil para o indio
€ a necessidade de tutela-los em virtude de sua presumida hipossuficiéncia por
consequéncia da dicotomia cultural que nos separa.

Em outros termos para melhor compreensao, mesmo o paragrafo tnico do art.
4° do CC/02 tendo delegado a lei especifica a responsabilidade pela determinagcéao
dos requisitos da capacidade civil do indio, tal lei ndo podera fixar situagcdes mais
brandas do que as ja previstas no CC/02 para os demais brasileiros, sob pena de ferir
o principio constitucional da isonomia, bem como advogar de forma oposta ao que
se espera da tutela de protecéo especial que deveria considera-los hipossuficientes.

Dai forcoso reconhecer que a autonomia dada pelo CC/02 para a lei especial
regular a capacidade do indigena néo € plena, estando minimamente adstrita as regras
previstas para as incapacidades absoluta e relativa, razao pela qual entendemos que
as regras dos artigos 3° e 4° do CC/02, quanto as causas de incapacidade, aplicam-
se subsidiariamente aos indigenas, porquanto séo brasileiros.

3.6 Tutela e protecao especial conferida pela lei especifica.

Desde o surgimento do novo regramento civil ndo se teve noticias de que
qualquer ato legislativo tenha sido levado a cabo no sentido de regulamentar a regra
prevista no paragrafo unico do artigo do 4° do CC/02 (MOURA, 2009).

Em razao disso, forcoso reconhecer, ainda que queira parecer desatualizado,
impréprio e até mesmo inconstitucional, a Lei especial aplicavel a essa situacao é a
Lei Federal n° 6001/73, denominada Estatuto do indio.

Concordamos com o entendimento de MOURA (2009), quando sustenta que
“com base no principio Lex posterior generalis non de-rogat priori speciali, entendemos
que o anacrénico ‘Estatuto do indio’ (Lei n. 6.001/73), ainda que anterior ao codigo se

preste a disciplinar o tema vez que € lei especial ainda em vigor.”
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Passando a analise do Estatuto, de pronto cabe consignar que o mesmo remonta
ao ano de 1973, anterior, portanto, ao paradigma constitucional trazido pela carta
magna em 1988.

Disso resulta que o ideal adotado pelo Estatuto do indio é declaradamente
integracionista, divergindo do ideal trazidos pela nova ordem constitucional.

Tal conclusao emerge da simples leitura do art. 1° do Estatuto que nos informa:
“Art. 1° Esta Lei regula a situacgéo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades
indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunh&o nacional.” Original sem grifo. (BRASIL, Lei 6.001/73)

A analise de diversas partes do Estatuto revela divergéncias que comportariam
investigacao cientifica proprias, razéo pela qual nos limitaremos a analisar nosso foco
pela compreensao da Capacidade Civil.

Antes de abordarmos a capacidade como prevista na Lei, necessario constar
que o Estatuto, pelo seu artigo 4° classifica os indios quanto ao seu grau de integracéo
a chamada comunhé&o nacional em isolados, semi integrados e integrados, sendo
reconhecido apenas aos integrados o exercicio pleno de seus direitos civis.

Mais adiante, entre os artigos 7° e 11° sdo estabelecidas as regras do regime
de Assisténcia ou Tutela. A regra prevista no artigo 7° dispde que o regime tutelar
previsto na lei se aplica aos indios nao integrados.

Ja o disposto no artigo 8° do Estatuto atesta a nulidade dos atos praticados por
indigenas n&o integrados com pessoas estranhas as suas comunidades sem que se
tivesse sido assistido pelo érgdo competente.

A respeito do 6rgao competente, considerando que a tutela pertence a Unido, o
orgao responsavel, ndo poderia ser outro, € a FUNAI que instituida pela Lei n® 5.371,
de 5 de dezembro de 1967 teve definida a competéncia para exercer os poderes de
representacdo ou assisténcia juridica inerente ao regime tutelar do indio. (MOURA,
2009)

Em continuacgéo ao Estatuto, enfim, chegamos a regra do artigo 9° que estabelece
as condi¢des de capacidade civil dos indios, vejamos ipsis literis.

Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberacdo do
regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da capacidade civil,
desde que preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

[l - conhecimento da lingua portuguesa;

[l - habilitagao para o exercicio de atividade Util, na comunhao nacional;
IV - razoavel compreenséo dos usos e costumes da comunh&o nacional.

Paragrafo Unico. O Juiz decidird apos instrugdo sumaria, ouvidos o 6rgao de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentenca concessiva no
registro civil. (BRASIL, Lei 6.001/73)

Comovisto, osrequisitos exigidos paraque osindigenas possam ser considerados
plenamente capazes para pratica de atos na vida civil de nossa sociedade sao muito
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mais restritivos do que aqueles exigidos aos demais brasileiros pelo Cédigo Civil
vigente.

O requisito que mais chama a atencdo é o previsto pela regra do inciso Il
do artigo 9°. O indio interessado em ter reconhecida sua plenitude civil, ter4d que
comprovar sua “utilidade” para a comunidade nao indigena. Tal requisito quer nos
parece inconstitucional diante da atual ideologia de respeito as diversidade e minorias.

Outro ponto interessante € a regra do inciso | que exige idade minima de 21
anos. Sobre isso se manifestou MOURA (2009) sustentando que com o advento do
NCC, esse limite foi reduzido para 18 anos, o limite de 21 anos de seu texto néo teria
sentido de prevalecer, visto que sua instituicao nesse patamar se deu em respeito ao
limite existente no CC/16. Novo cddigo, novo limite.

O argumento trazido parece ser bem apropriado, contudo, mantendo o
entendimento alinhado com a questéo ja tratada anteriormente sobre a aplicacéo
subsidiaria das regras do CC/02 & capacidade civil dos indigenas, entendemos que
a lei especial, visando proteger os indios, pode criar critérios diferentes e até mais
rigorosos do que aqueles previstos no CC/02, desde que isso nado signifique ofensa
aos direitos a diversidade e das minorias como carreados pela CF/88.

Com essa ressalva, cumpre-nos pontuar que a equiparacao dos limites etarios
parece ser a medida mais equanime a ser aplica aos brasileiros sejam indigenas ou
nao, contudo isso nao deve ser feito ao revés da lei, cabendo aos érgaos responsaveis
e aos interessados provocar a via legitima do poder legislativo para que procedam
aos debates e alteracOes pertinentes.

Outro ponto, ainda relevante, a questdo da capacidade civil do indigena, diz
respeito ao reconhecimento desta capacidade.

Pela regra estampada no caput e no paragrafo tunico do artigo 9° do Estatuto
do indigena, ndo basta o preenchimento dos requisitos legais, sendo indispensavel
a concessao judicial da capacidade, inclusive sendo chamada de “emancipac¢éao do
indio”. (MOURA, 2009).

Diante disso, podemos concluir que, via de regra, todos os indigenas séo
formalmente incapazes para pratica de atos na vida civil até que tenham sua
capacidade reconhecida judicialmente e transcrita no registro civil do interessado.

Segunda conclusao, decorrente da primeira, via de regra, por forca da regime
tutelar e atribuicdes legais a FUNAI devera assistir todos os indigenas até que os
mesmos tenham sua “emancipacéo judicial” concedidas e transcritas no registro civil.

Analisadas por este prisma, estas questdes querem nos parece medidas
desproporcionais a tutela pretendida, o que acaba por “aprisionar’” o indigena
interessado em nao ser representado ou assistido pela FUNAI, limitando sua
autonomia.

Ademais, diante daregratrazia pelo artigo 232 da CF/88, garantindo aos indigenas
legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, esse

excesso de cautela atribuida ao regime tutelar destoa do comando constitucional.
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Em raz&o dessa falta de sincronia entre o Estatuto do indio com o comando
constitucional é que ROESLER (2010) defende a idéia de que a capacidade civil dos
indigenas deve ser considerada em sintonia com o0s preceitos constitucionais e da
convencgao n° 169 da OIT, desprezando os regramentos do Estatuto do indio.

Ao tratarem da necessidade de revisao do Estatuto, ARAUJO, et al (2006),
afirmam ser um grande absurdo que em pleno século XXI os indios ainda sejam
vistos como cidadaos nao plenamente capazes de determinarem as suas proprias
vontades, um 6rgéo de Estado sendo o seu tutor e encarregado de intermediar as
relacbes de contato em que ja se encontram envolvidos.

Esse entendimento vem ao encontro do que foi decidido pelos proprios indigenas
na Conferéncia dos povos indigenas realizada em 2006, quando exigem plena
participacdo na tomada de decisbes em todos os niveis, em relacdo aos assuntos
que afetem seus direitos, vida e destino, conforme consta as fls. 11 do documento
final da conferéncia.

Diante de tamanho descompasso entre as regras ainda em vigor no Estatuto dos
indios e a necessidade de amparo legal coerente dos interessados, ndo ha razées
moralmente aceitaveis para que o Projeto de Lei n° 2057/1991 que dispde sobre o
Estatuto das Sociedades Indigenas e tende a ser adequado a ordem constitucional
de respeito as diversidades e as minorias, ndo tenha sido votado e aprovado mesmo
tendo decorrido mais de 20 (vinte) anos de sua propositura.

Por fim, encerrando este topico, € imprescindivel constar rapidamente algumas
consideracdes sobre a natureza juridica da tutela exercida pela FUNAI.

Dispbe a regra do paragrafo primeiro do artigo 7° do Estatuto vigente que
ao regime tutelar estabelecido na Lei aplicam-se no que couber, 0s principios e
normas da tutela de direito comum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da
especializagdo de bens imdveis em hipoteca legal, bem como da prestagao de caucéao
real ou fidejussoéria.(BRASIL, Lei 6.001/73)

Sobre isso, MOURA (2009) comenta que “esse regime tutelar estabelecido pela
lei ndo pode ser confundido com o instituto da “tutela” constante no Cédigo Civil, uma
vez que nele ndo ha previsao para o caso indigena. A “tutela do indio” esta muito
mais a significar a protecdo genérica daquele que a lei considera mais fraco”. Tal
posicionamento nos parece muito pertinente, sobretudo sob o argumento técnico de
que a “tutela” prevista no Codigo Civil nao faz previsao alguma ao caso dos indigenas.

Disso, quer nos parece que, uma vez que os institutos da tutela civil e da tutela
indigena ndo sdo os mesmos, ndo haver a possibilidade juridica de exigir do 6érgéo
tutor reparacéo por danos que tenha causado aos interesses dos tutelados, nao ao
menos pelos mecanismos da tutela tradicional previstas no codigo civil. A reforcar
nosso entendimento, o disposto no paragrafo primeiro, in fine, do art. 7° do Estatuto
dispensando o érgéo tutor da especializagao de bens imbveis em hipoteca legal, bem
como da prestacado de caucgao real ou fidejussoéria para o exercicio da tutela.
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41 A RESPONSABILIZACAO PENAL DO iNDIO

Quando falamos de crime, importante salientar que atualmente duas sédo as
correntes que tentam explicar seu conceito, por meio da analise das caracteristicas
ou elementos que compdem a infracdo penal, uma pela concepcao tripartida e outra
bipartida, as quais divergem quanto a essencialidade da culpabilidade na conceituagao
de crime.

Para os adeptos da concepc¢éo tripartida, sera crime todo fato que for tipico
(descricao em norma incriminadora - Cédigo Penal ou lei esparsa), antijuridico (ilicito,
contrario ao ordenamento juridico - aquilo que é repudiado pela sociedade, desde que
se enquadre no fato tipico) e culpavel (passivel de aplicacdo de pena). Ja para aqueles
que sao adeptos da teoria da biparticdo, basta que o fato seja tipico e antijuridico
para ser considerado crime, excluindo a culpabilidade dos elementos caracteristicos
do conceito de crime, pois, para eles, a culpabilidade seria mero pressuposto de
aplicacéo da pena.

A fim de instruirmos o presente trabalho, e analisar a (in)possibilidade de
responsabilizacéo do indio, adotaremos a corrente tripartida, dominante na doutrina,
nacional e estrangeira, entendendo que é na culpabilidade que podemos melhor
analisar a responsabilidade ou nédo do povo indigena, pois consiste no juizo de
reprovabilidade que incide sobre a conduta tipica e ilicita.

Para que um crime possa ser considerado culpavel e seu agente punido,
depreende-se do Cdodigo Penal (CP) 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).

Abaixo passemos a analise de cada elemento da culpabilidade, concebidos pela
teoria finalista da acdo, adotada pelo Codigo Penal Brasileiro.

a) A imputabilidade: é a possibilidade de se atribuir, imputar o fato tipico e ilicito
ao agente (GRECO, 2015). Compreende a capacidade de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. O agente deve ter
condicoes fisicas, psicologicas, morais e mentais de saber que esta realizando um
ilicito penal. Mas nao € sé. Além dessa capacidade plena de entendimento, deve ter
totais condi¢cbes de controle de sua vontade (CAPEZ, 2006).

A regra € a imputabilidade, que se aplica a todos os maiores de 18 anos, os
quais poderao ser responsabilizados pela pratica de um fato tipico e ilicito. Excetuam-
se, contudo, as situag¢des previstas nos arts. 26, 27 e 28, § 1°, do Codigo Penal, que
estabelecem hipbteses de exclusao da culpabilidade, ou seja, levam o autor do fato
a condicéao de inimputavel, sendo estas, a doenca mental, o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado e, a embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou
forca maior. Sem mencionar a inimputabilidade natural prevista aos menores de
dezoito anos, decorrente de presung¢ao normativa da imaturidade destes.
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b) Potencial consciéncia da ilicitude: Para a determinagdo deste elemento
da culpabilidade o que importa é investigar se o0 sujeito, ao praticar o crime, tinha
possibilidade de saber que fazia algo errado ou injusto, de acordo com o meio social
que o cerca, as tradicdes e os costumes locais, sua formacao cultural, seu nivel
intelectual, resisténcia emocional e psiquica e inumeros outros fatores. (CAPEZ,
2006). Deve haver a “possibilidade concreta” do individuo conhecer a ilicitude do
fato, em determinado caso, ou, ainda, a possibilidade de entender o carater criminoso
deste.

Aqui talvez resida um dos maiores problemas quando tratamos de
responsabilizacédo do indio em matéria criminal, em especial quando falamos de crimes
ambientais, pelo fato do povo indigena valer-se da extracdo da flora, bem como da
caca, atividades estas inerentes a sua cultura, sendo, portanto, imprescindivel aferir
o grau de adaptacéao social do indio ao ordenamento juridico brasileiro.

c) Exigibilidade de conduta diversa: trata da possibilidade que tinha o agente
de, no momento da agcéo ou da omissao, agir de acordo com o direito, considerando-
se a sua particular condicdo de pessoa humana (GRECO, 2015). Se por ventura as
circunstancias que nortearam o fato tipico e antijuridico ndo permitiam que o agente
agisse de outra forma, entdo o fato ndo podera ser considerado culpavel. Assim, o
agente so sera considerado culpado se a época dos fatos pudesse ter agido de modo
diverso daquele que originou o crime.

Entretanto, aqui, como na imputabilidade, ha certas condi¢des que excepcionam
a regra, excluindo, neste caso, a exigibilidade de uma conduta conforme o Direito,
quando o fato for cometido mediante coacéo irresistivel ou em estrita obediéncia a
ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, conforme previséo do art.
22 do Cdbdigo Penal.

4.1 (In)Possibilidade de punicao do indigena

Como citado anteriormente, o desenvolvimento mental incompleto € uma das
causas de excludentes da imputabilidade penal. Entretanto, verificamos que o indio,
em regra, pode ser considerado com um desenvolvimento mental completo, dentro
do limite do entendimento de seu cotidiano, ndo possuindo um desenvolvimento
mental incompleto. O que ocorre por vezes é que o indio nao integrado ou aquele
gue nao possui uma convivéncia social com os chamados homens “brancos” tem um
desenvolvimento de forma insuficiente, mas aqui se entenda aquele necessario ao
cotidiano do “homem branco”. Desta situacao é que, em regra, presume-se haver por
parte dos indigenas um desenvolvimento mental acima do incompleto, mas abaixo do
tido como “homem médio”, fato este que o impediria de compreender a natureza de
ilicitude de seus atos perante a sociedade “branca”.

Notdrio que o indio, com o passar do tempo e convivio junto a comunidade
“branca” passa a adquirir a consciéncia do que € “legal” ou “ilegal” dentro de uma
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sociedade especifica.

Entretanto, para a verificagdo da imputabilidade penal do indio ndo é necessario
observar se este mantém contato diario ou esporadico com membros da sociedade
“civilizada”, mas tdo somente se o indigena era capaz de entender, a época dos fatos,
o carater ilicito de sua conduta, ou seja, se o indio estaria adaptado aquele meio
social a ponto de ter conhecimento, ainda que potencial, sobre a ilegalidade do fato.

Ja no caso de eventual condenacéao criminal de um indigena, o estatuto do indio
no art. 56, estabelece que a pena deste, devera ser atenuada e na sua aplicacao
0 juiz atendera também ao grau de integracdo do silvicola. Evidente que referida
atenuacéao devera levar em consideracéo o grau de integracéo deste indigena com a
sociedade “branca”. A corroborar o entendimento legislativo brasileiro, a Resolucéao
n. 169 da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT) prescreve que na aplicacao
de sanc¢bes penais, 0 juiz devera observar as caracteristicas econdémicas, sociais e
culturais dos indigenas.

Assim, extrai-se das normas acima mencionadas que, para estabelecer a
imputabilidade penal do indio é necessario verificar qual seu grau de interacdo com a
sociedade “branca”, para verificar se no momento do fato este era capaz de discernir
se o fato, dentro daquela sociedade, era ou nao ilicito. Na pratica, isso devera ser
obtido mediante pericia, que atestara o nivel de integracdo do indigena ou, na
impossibilidade desta, através de outras provas habeis.

Importante observar que todo o procedimento para verificagao da imputabilidade
deve atender a Resolucéo n. 169 da OIT, que impde que as autoridades e os tribunais,
para se manifestarem sobre a imputabilidade penal do indio deverdo considerar
os costumes destes a respeito do assunto. Para entendimento da questdo da
culpabilidade, mister se faz, que, além de imputavel, o agente tivesse a potencial
consciéncia da violagc&o a norma, e, que sua conduta ndo pudesse ter sido outra que
néo a violagéo da norma.

Deste modo, podemos observar que no caso do ilicito ter sido cometido por
indigenas, a analise do elemento “potencial consciéncia da ilicitude” do fato ja é feita
quando da analise da questao da imputabilidade.

Para a analise da consciéncia do agente (indio) sobre a ilicitude do fato estar
completa, é preciso definir se as condicionantes culturais e sociais deste o impediriam
de ter conduta diversa, ou seja, se conhecedor da ilicitude, o indio poderia ter agido
de forma contraria. No caso de condenacéo deste, dever-se-a dar preferéncia a penas
diversas da recluséo. Caso nado seja possivel, as penas de reclusdo ou detencao
deverao ser cumpridas, caso permitido, em regime especial no semiaberto.

Prevé alegislacao penal brasileira ainda, em caso de condenacéo, a possibilidade
excepcional de reducdo da pena, caso se constate a semi-imputabilidade, ou seja,
guando se verifique que o agente, ao tempo da conduta, ndo inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(CP, art. 26, paragrafo unico). A comprovacao do grau de entendimento do carater
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ilicito do fato praticado devera ser comprovado, como ja declinado.

Deste modo, podemos observar pelo acima exposto que, em se tratando
de responsabilidade penal, o indio pode ser punido. Embora a analise de sua
culpabilidade, dependera, necessariamente, de um juizo de valores a ser exercido
sobre sua imputabilidade. Assim, se no momento do fato o indio ndo possuir plena
capacidade cognitiva da ilicitude daquele fato, entendemos que para efeitos penais
ele devera ser considerado inimputavel.

51 CONCLUSOES

Ao longo da pesquisa pudemos observar as inumeras variaveis que se
apresentaram ao debate sobre a capacidade civil, a imputabilidade penal e a
participacao da FUNAI.

Resgatando nossas hipdteses de pesquisa, agora em saldo de averiguacao,
temos o seguinte resultado.

Com relacéo a primeira hipotese, H1- Se o indigena demonstrar condi¢cdes
minimas para a pratica de atos na vida civil, tais como faixa etaria compativel (de
acordo com o Cédigo Civil), dominio do vernaculo, condi¢cbes psiquicas e auséncia de
vicios, entao sera plena e automaticamente capaz para pratica de atos civis. Pudemos
verificar que a mesma nao se comprovou, pois com a confusa vigéncia do Estatuto do
indio em conflito com outras normas, a comprovacdo da capacidade civil do mesmo
ainda depende de formal decisdo judicial com a anotacé&o desta “emancipag¢ao” no
assento civil do indio.

Com relacéo as hipbteses 2 e 3: H2 - Se o indigena optar pelo convivio social e
for plenamente capaz de compreender a ilicitude do fato e de se autodeterminar com
relacdo a esse entendimento, entdo sera penalmente imputavel. H3 - Se o indigena
optar pelo convivio social e for parcialmente capaz de compreender a ilicitude do fato
e de se autodeterminar com relacdo a esse entendimento, entdo sera parcialmente
imputavel. Constatamos que ambas as hipéteses se demonstraram quase que
integralmente comprovadas. A imputabilidade ou semi-imputabilidade do indigena
estd diretamente relacionada a sua capacidade de compreensdo da ilicitude do
fato, da possibilidade de se autodeterminar com relagcéao a ele, nao sendo exigido a
comprovacgao de que o mesmo tenha optado pelo convivio social dito “branco”.

Com relacao a hipétese 4, H4 - Se o indigena nao optar pelo convivio social,
mantendo-se adstrito ao seu proprio modus vivendi de acordo com a cultura de seu
povo, entdo sera inimputavel, ainda que tenha o discernimento quanto a ilicitude
do fato na nossa cultura. Essa hipotese ndo se comprovou, pois, como visto a
imputabilidade ndo esta relacionada a escolha de qual sociedade o indigena optara
em viver, mas sim com relagdo ao seu potencial de discernimento da ilicitude e sua
possibilidade de se autodeterminar com relacdo a esse discernimento. No caso da
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hipétese, tendo o indigena real conhecimento da ilicitude e tendo a opg¢ao de nao
realizar o ato e mesmo assim o pratica, sera imputavel. Entretanto, restou a duvida
nao investigada se haveria interesse do Estado nessa persecucéo penal, vez que
talvez a pena eventualmente imposta a este infrator nao tivesse revestida de todas
suas finalidades, sendo, portando, desnecesséria.

Por fim, com relac&o a ultima hipétese, H5 - Tendo a FUNAI a missé&o legal e/
ou institucional de tutelar os indigenas, entdo as questdes da capacidade civil dos
indios séo irrelevantes, bem como ha responsabilidades que recaem sobre a FUNAI
no exercicio da tutela assumida. Esta hipdtese também ndo se comprovou, uma
vez que vimos que o Estatuto do indio prevé a possibilidade de “emancipacéo” do
Indigena, que estaria neste caso imune ao regime tutelar. Ademais, com relagao as
responsabilidades da FUNAI diante do encargo assumido, pudemos perceber que
essa responsabilidade € muito diferente daquela prevista no direito civil comum para
casos de tutela, n&o se confundindo a tutela civil com a tutela indigena prevista no
Estatuto do indio.
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